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RESUMEN

El problema general de la presente es: ;como se resuelve la problemética de la valorizacion del
dafio moral en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo, 20177, siendo su objetivo
general: determinar como se resuelve la problematica de la valorizacion del dafio moral en el
Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo, 2017. La hipotesis general planteada fue que:
la problematica de la valorizacion del dafio moral se resuelve aplicando criterios subjetivos, en
el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo, 2017.

Los métodos generales que se utilizaron fueron el método inductivo-deductivo y el método de
analisis-sintesis, siendo su tipo de investigacion la de caracter juridico social, de nivel de
investigacion explicativo. Y estableciéndose como disefio la de tipo no experimental. Utiliza
como instrumento de investigacion la ficha de observacion.

Como conclusion de la presente investigacion se establece que: se logré determinar “no solo
se comprender al dafio moral dentro del dafio a la persona (insisto en nuestra jurisprudencia no
es lo conceptual), sino que debe existir un analisis para incidir en la indemnizacién por dafios
y perjuicios, ya que no es sélo la declaracion de parte con la que se alega haber sufrido una
pena o angustia sino que se ponga las pautas al momento de ingresar la demanda para que asi
pueda expedirse un mejor auto calificatorio de la procedencia o improcedencia de la demanda.
Es decir, tiene que haber una técnica para solicitar el dafio moral y asimismo una técnica para
resolver estos casos que apremian ser justificados ante la sociedad. Mas aln si esto conlleva a

la seguridad juridica y econémica de nuestro pais”.

PALABRAS CLAVES: Dafio moral, valorizacién del dafo moral, cuantificacion.



ABSTRACT

The general problem of the present is: how to solve the problem of the valorization of moral
damage in the city of Huancayo 2017?, being its general objective: determine how the problem
of the valorization of moral damage in the city of Huancayo is resolved , 2017. The general
hypothesis was that: the problem of the valorization of moral damage is solved by applying
subjective criteria, in the city of Huancayo, 2017

The general methods that were used were the inductive-deductive method and analysis-
synthesis, being its type of investigation the one of social legal character, the level of
investigation is explanatory.

As conclusion of the present investigation it is established that: it was possible to determine
not only is to understand the moral damage within the damage to the person (I insist in our
jurisprudence is not the conceptual), but there must be a screening to influence the
compensation for damages and damages, since it is not only the declaration of the party with
which it is alleged to have suffered a penalty or anguish but that the guidelines be set at the
time of filing the claim so that a better qualifying order of the origin or inadmissibility of the
demand. In other words, there must be a technique to request moral damage and also a
technique to resolve these cases that require being justified before society. Even more if this

leads to the legal and economic security of our country.

KEY WORDS: Moral damage, valorization of moral damage, quantification.
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INTRODUCCION

En el Cddigo Civil Peruano “encontramos que el dafio moral se ubica de forma taxativa
en los siguientes articulos del Cddigo Civil (1322° - 1332°) para describir el dafio moral
originado de una relacion contractual y de otro lado en los articulos (1984° - 1985°) para
referirse al dafio moral producto de una relacion extracontractual; sin embargo el punto de
analisis jurisprudencial se centra principalmente en el articulo 1984°” (Barral, 2016, p. 55), que
a la letra reza lo siguiente: “El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y
menoscabo producido a la victima o a su familia”.

La moral es consustancial al ser humano, “pero se trata no de probar sino de acreditar
perjuicio, por ello nadie niega las emociones del ser humano sino como comprobamos el
quebrantamiento de ellas, dejemos los convencionalismos de qué corriente doctrinaria definiria
un mejor nomen iuris del dafio moral porque dependera del espacio y tiempo determinado
donde queramos reflejar las tragedias instintivas que padece el justiciable” (Prado, 2020, p. 83).

El dafio moral es per se parte del dafio a la persona, “y quizas debié unificarse en nuestra
legislacion, es verdad que la pena, el sufrimiento, la angustia focalizada dentro de los
sufrimientos del ser humano respecto a su entorno social es un problema metafisico por asi
decirlo, pero no cabe duda que una forma eficaz de mitigar dichos sufrimientos es con una
pena pecuniaria que conlleva a solventar los gastos del afectado” (Salcedo, 2020, p. 99).

Asimismo, a nivel jurisprudencial, se advierte que “el dafio debe indemnizarse y que debe
probarse, pero no advierte como debe acreditarse, dejando en el mito no solo su postura
conceptual, sino que adn persisten la santidad de cumplir con los fines probatorios, ese decir,
acreditar lo que alegan las partes, convencer al magistrado que resuelve el caso concreto y

sobre todo servir de fundamento para resolver este tipo de asuntos” (Garcia, 2019, p. 33).

El problema general de la presente es: ;como se resuelve la problematica de la

valorizacion del dafio moral en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo, 20177, siendo



Vii

su objetivo general: determinar como se resuelve la problematica de la valorizacién del dafio
moral en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo, 2017. Asimismo, se ha fijado como
hipotesis general: la problemética de la valorizacion del dafio moral se resuelve aplicando
criterios subjetivos, en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo, 2017.,

Los métodos generales que se utilizaron fueron el método inductivo-deductivo y analisis-
sintesis, siendo su tipo de investigacion la de carécter juridico social, el nivel de investigacion
planteado es el de corte explicativo. Se ha empleado un disefio no experimental porque no se
han manipulado de forma deliberada las variables de estudio y se ha utilizado como
instrumento de investigacion la ficha de observacion.

Asimismo, la presente tesis se encuentra dividida en cuatro capitulos, siendo su estructura
la siguiente:

En el primer capitulo denominado Planteamiento del problema, se desarrolla la
descripcion de la realidad problemética, formulacion del problema, justificacion de la
investigacion y la delimitacion de la investigacion.

En el segundo capitulo denominado Marco teérico de la investigacion, se desarrollan
items como: antecedentes de la investigacion, marco historico, bases tedricas de la
investigacién, marco conceptual y marco legal.

En el tercer capitulo denominado Metodologia de la investigacion, se desarrollan
aspectos como: métodos de investigacion, tipos y niveles, poblacion y muestras, disefio de
investigacion, técnicas de investigacion e instrumento, y técnicas de procesamiento y anélisis
de datos.

En el cuarto capitulo denominado Resultados de la investigacion, se consideran los
siguientes items: presentacion de resultados, contrastacion hipotesis y la discusion de

resultados.
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Y finalmente, se han redactado las conclusiones y recomendaciones; como las referencias

bibliograficas y anexos.

EL AUTOR
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CAPITULO |

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Descripcion del problema

Como se ha sefialado, son multiples los aspectos del ser humano que pueden ser
objeto de una lesidn generada por algun tipo de evento, siendo que para ello se establecen
mecanismos juridicos de resarcimiento. Asi, por ejemplo, “en lo que se refiere al dafio
psicosomatico cabe hacer una distincion entre la lesion, considerada en si misma, y las
multiples consecuencias que la lesion produce en la existencia. A la lesion, en si misma,
se le ha designado alguna vez como dafio evento y, a sus consecuencias, como es obvio,
como dafio-consecuencia” (Leon, 2020, p. 99).

Un sector de la doctrina que se ha ocupado del dafio a la persona, “identifica la
lesion con la expresion de dafio bioldgico, en tanto que por dafio moral se entiende a la
lesion a los sentimientos de la victima y que produce un gran dolor o afliccion o
sufrimiento en la victima. Asi, se entiende que, en los casos de la muerte de una persona,
los familiares sufren un dafio moral por la pérdida del ser querido” (Barrera, 2020, p. 99),

bien se trate del conyuge, hijos, padres y familiares en general. Sin embargo, cierto sector



de la doctrina establece que “para hablar de dafio moral no basta la lesién a cualquier
sentimiento, pues debera tratarse de un sentimiento considerado socialmente digno y
legitimo, es decir, aprobado por la conciencia social, en el sentido de la opinién comin
predominante en una determinada sociedad en un momento histérico determinado y por
ende considerado digno de la tutela legal” (Franco, 2020, p. 44).

Ahora bien, y lo que es parte de la presente investigacion, no hay consenso para
tratar con detenimiento los medios probatorios “que pueden consolidar un tratamiento
del dafio moral e aprecia que la accion por dafio moral encuentra su ejecucion en la
discrecionalidad concedido a los Magistrados, especialmente en materia de dafios. Es
decir, no existe una jurisprudencia uniforme por lo que de acuerdo al articulo 400° del
Codigo Procesal Civil la Corte Suprema de Justicia de la Republica del Pert debe
convocar a un Pleno Casatorio a fin de poner las pautas en la valoracion de pruebas que
justifiquen el menoscabo y la magnitud provocada en la victima; o se puede afirmar que
el dafio moral solo se justifica a través de la figura in re ipsa” (Prado, 2019, p. 99).

De ese modo, puede colegirse que no sélo se “trata de comprender al dafio moral
dentro del dafio a la persona, sino que debe existir un tamizaje para incidir en la
indemnizacién por dafios y perjuicios, ya que no es solo la declaracion de parte con la
que se alega haber sufrido una pena o angustia sino que se ponga las pautas al momento
de ingresar la demanda para que asi pueda expedirse un mejor auto calificatorio de la
procedencia o improcedencia de la demanda” (Barrios, 2019, p. 39). Es decir tiene que
haber “una técnica para solicitar el dafio moral y asimismo una técnica para resolver estos
casos que apremian ser justificados ante la sociedad. Mas aun si esto conlleva a la
seguridad juridica de los justiciables en el ordenamiento juridico peruano” (Salas, 2020,

p. 39).



El dafio moral “es uno de los tantos conceptos del Derecho que no puede ser
definido de una forma clara y objetiva. Por lo mismo, la valoracién y cuantificacion del
mismo dentro de los procesos civiles resulta muchas veces reprobable ante los ojos de
terceros que no sienten que el derecho se encuentre debidamente tutelado” (Gonzales,
2020, p. 39).

En este tema, creemos que el establecimiento de la responsabilidad no es el
problema grave, sino la determinacién del quantum indemnizatorio. “Toda vez que al no
ser el dafio moral uno de carécter resarcitorio, la fijacion de su cuantia no obedece a una
operacion matematica, sino que depende totalmente del libre arbitrio del juzgador. Asi,
el articulo 1984 del Cddigo Civil solo se limita a establecer que el mismo debe ser
indemnizado considerando su magnitud y menoscabo producido a la victima o a su
familia” (Ferrer, 2020, p. 39); es del caso aclarar que “ese menoscabo y magnitud no es
uno que se mida en dinero, sino que esta vinculado a elementos extra patrimoniales, tales
como la el sufrimiento y la frustracion, sentimientos que el Juez debe valorizar, y cuya
pauta y pardmetros aun no han sido fijados” (Muente, 2020, p. 31).

A nivel de la Jurisprudencia y de la Corte Suprema en especifico se intuye que el
dafio moral debe ser indemnizado, pero no se atina en explicar como, por lo que resulta
ser complejo e incluso a nivel doctrinario: “(...) se ha logrado aceptar que el dafio moral
debe ser indemnizado al menos, cuando ataca la parte econémica del patrimonio moral.
Haciéndose dificil su aprehensibilidad cuando se trata de indemnizar el dolor o
sufrimiento puramente subjetivo. Para este efecto se habla de dos clases dafios morales
objetivos y dafios morales subjetivos” (Casacion Nro. 1341-2018-Lima, fundamento
juridico Nro. 14).

No cabe duda que a nivel doctrinario existen una cantidad de definiciones que nos

ayudan a entender lo interesante que puede ser la percepcion respecto del nomen iuris
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del dafio moral, asi aparece (Tomasello, 2019) sefialando que: “el dafio juridico es la
lesion que por culpa o negligencia ‘de otro’ recibe una persona en un bien juridico que
le pertenece, lesion que le produce una sensacion desagradable por la disminucién de ese
bien, es decir, la utilidad que le producia, de cualquier naturaleza que fuese” (p. 49).

Y es més, la problematica apenas denunciada no solo tiene un alcance a nivel del
derecho sustancial, “sino, y sobre todo, implica una serie de repercusiones a nivel
procesal que se dejan de lado la mayoria de veces, y que en esta ocasion trataremos de
mostrar en su real aproximacion y Nétese que hemos hechos referencia al problema de
la arbitrariedad a nivel jurisdiccional, y es que si revisamos las diferentes sentencias que
ha producido el Poder Judicial vamos a encontrar que en la indemnizacion por muerte de
una persona, se dan montos de los mas diversos que pueden variar entre los S/. 1,000.00

y los S/. 150,000.00” (Ledn, 2020, p. 34).

Delimitacion del problema

1.2.1. Delimitacion espacial
La investigacion ha tenido como &mbito de aplicacion en la ciudad de Huancayo,

y concretamente, en el Sexto Juzgado Civil del Distrito Judicial de Junin, sede Huancayo.

1.2.2. Delimitacién temporal
La investigacion se desarrolld considerando como ambito temporal de estudio, el

ano 2017.

1.2.3. Delimitacién conceptual.
- Dafio moral.
- Responsabilidad civil extracontractual.
- Dafio a la persona.

- Dafio subjetivo.



- Dario objetivo.

- Afliccion psicologica.

- Cuantificacion.

- Presuncion in re ipsa.

- Criterios objetivos.

- Dafio al proyecto de vida.
- Dario directo.

- Dafio indirecto.

- Preuba del dafio moral.

- Criterios jurisprudenciales para determinar el dafio moral.

1.3. Formulacion del problema

1.3.1. Problema general
¢ Como se resuelve la problematica de la valorizacion del dafio moral en el Sexto

Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo, 2017?

1.3.2. Problemas especificos

1.3.2.1. ;Cbémo se resuelve la problématica de la valorizacion del dafio moral

directo en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo 2017.

1.3.2.2. ;{Como se resuelve la problematica de la valorizaciéon del dafio moral

indirecto en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo 2017?

1.4. Objetivos

1.4.1. Objetivo general
Determinar como se resuelve la problematica de la valorizacién del dafio moral

en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo, 2017.



1.4.2. Objetivos especificos
1.4.2.1. Establecer como se resuelve la problemaética de la valorizacién del dafio
moral directo en la ciudad de Huancayo 2017.
1.4.2.2. Determinar como se resuelve la problematica de la valorizacion del dafio
moral indirecto en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo

2017.

1.5. Justificacion de la investigacion

1.5.1. Social
La presente investigacion tiene un componente social inevitable, toda vez
que la regulacion del dafio moral en diferentes casos importa un beneficio a favor
de las personas que son afectadas o menoscabas a nivel moral, mas aun, si
consideramos que actualmente nuestro pais cuenta con diferentes casaciones sobre
el tema, por lo que el presente estudio pretendié aportar desde una Optica social a
establecer criterios normativos para su probanza, y de esta manera pueda existir

seguridad juridica en cuanto a su reconocimiento y dacion.

1.5.2. Cientifica — tedrica

La investigacion desde un enfoque tedrico aportd estableciendo qué
criterios deben utilizarse para la probanza del dafio moral y la determinacién de
su indemnizacién, en el entendido que dicho dafio es inferido “a un bien
cualquiera de la vida real, juridicamente tutelado, y que en todo caso no podra
identificarse mas o menos confusamente con el dafio personal o, mejor, con
aquella parte suya que no alcanza a realizarse en consecuencias patrimoniales,
como a menudo se predica segun una solucion que desde el comienzo se ha

mostrado como contraria a la realidad juridica” (Fuentes, 2020, p. 66).



1.5.3. Metodologica
En la investigacion que se desarrollo, los autores han propuesto el disefio
de un instrumento de investigacion para la medicion documental de las variables
propuestas en su estudio, en este caso, se disefid una ficha de observacion, la
misma que servira para que otros investigadores que aborden el tema en cuestion,
puedan aplicarlo y utilizarlo. De este modo, la presente se justifico
metodoldgicamente por el instrumento de investigacion que ha sido disefiado para

su aplicacion.

1.6. Hipdtesis y Variables

1.6.1. Hipotesis general
La problemética de la valorizacion del dafio moral se resuelve aplicando criterios

subjetivos, en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo, 2017,

1.6.2. Hipotesis especificas
a. La problemética de la valorizacion del dafio moral directo se resuelve
aplicando criterios subjetivos, en la ciudad de Huancayo 2017.
b. La problemética de la valorizacion del dafio moral indirecto se resuelve
aplicando criterios subjetivos, en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de

Huancayo 2017.

1.7. Variables

1.7.1. Variable Unica

Valorizacién del dafio moral.

1.7.2. Operacionalizacion de variables



VARIABLE TIPO DE DEFINICION DEFINICION INDICADORES INSTRUMENTO
VARIABLE CONCEPTUAL OPERACIONAL
Valorizacion del “En cuanto al dafio moral, esto | “Dicha  valorizacion se | - Dafio directo. Ficha de anlisis
Variable es una violacion de la | puede plantear a partir de la | - Dafio indirecto. documental.
dafio moral. . - ., .
Unica. dignidad moral de la persona, | lesion o detrimento que

esta herencia consistente en
todas las asignaciones de
personalidad. Es la lesion y la
personalidad integral, tales
como el honor, la libertad, la
salud, la salud psicoldgica,
causando dolor, el
sufrimiento, el dolor, la
vergienza y la humillacion de
la victima” (Fernandez, 1998,

p. 70).

experimenta una persona en
su honor, su reputacion, su
integridad fisica 0
sicoldgica, su libertad, sus
afectos, estabilidad vy
unidad familiar, esto es, en
general, en los atributos o
cualidades morales de la
persona, con las
consiguientes repercusiones
en la normalidad de su
existencia” (Morales, 2020,

p. 39).




“Constituye la lesion de un
interés extrapatrimonial,
personalisimo, que forma
parte de la integridad
espiritual de una persona, y
que se produce por efecto de la
infraccién o desconocimiento
de un derecho, cuando el acto
infraccional se expande a la
esfera interna de la victima o
de las personas ligadas a ella”
(Leon, 2019, p. 99).




CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes del estudio

Antecedentes internacionales:

(Hunter, 2018) con su tesis “La prueba del dafio moral”, sustentada en la
Universidad de Austral de Chile, Valparaiso, el afio 2015, donde se tuvo como conclusion
que no existe consenso doctrinal ni jurisprudencial sobre un concepto univoco de dafio
moral. “Nuestra jurisprudencia mayoritaria asimila el dafio moral al pretium doloris,
postura que no comparte la dogmatica juridica para la que el perjuicio moral estaria
constituido por la lesién a los derechos subjetivos o intereses extrapatrimoniales
legitimos de la persona. El contenido o nucleo esencial del dafio moral esta constituido
por la existencia de una lesién, menoscabo o detrimento a un interés extrapatrimonial
licito, entendido éste como toda ventaja, provecho o beneficio no cuantificable
econdémicamente y que sirve para alcanzar una satisfaccion o goce, que puede ser a su

vez, patrimonial o extrapatrimonial” (p. 99).



(Moscoso, 2017) con su tesis titulada: “La responsabilidad civil por dafio moral en
la legislacion civil ecuatoriana”, sustentada en la Universidad de Cuenca, ciudad de
Cuenca, donde se tuvo como conclusion que “el dafio moral es aquel perjuicio sufrido a
la psiquis de una persona, es la trasgresion a los derechos personalisimos a través de un
agravio a la dignidad, honorabilidad, sosiego, integridad fisica, privacidad, o cualquier
elemento que altere la normalidad facultativa mental o espiritual. Cuando los derechos
extrapatrimoniales de una persona han sufrido una vulneracion o cualquier tipo de
agravio, el sistema juridico debe brindar la debida tutela y otorgar una correcta
reparacion; sin embargo a lo largo de la historia juridica se ha debatido sobre este tema,
y aun en la actualidad podemos encontrar autores que no consideran apropiado el
resarcimiento del dafio moral y otros que sostienen que el dafio moral puede ser reparado,
por cuanto reparar no involucra hacer desaparecer el dafio sufrido por la victima” (p.

109).

(Sanchez, 2019) con su tesis titulada: “Hacia la objetivizacion del dafio moral”,
sustentada en la Universidad Andrés Bello, donde se tuvo como conclusion que “la
ausencia de minimos estandares objetivos a la hora de avaluar el dafio moral, contribuye
asimismo a que la seguridad juridica, principio base de todo ordenamiento juridico, quede
en el olvido, ya que nadie sabe a qué atenerse a la hora de demandar o ser demandado
por este tipo de dafio, quedando entregada su apreciacion a la absoluta discrecionalidad
del juez que conoce la contienda, el cual a la hora de evaluar, incorpora criterios que no
tendria por qué tener en vista, como la gravedad del ilicito o la situacion econémica del
hechor o la victima, ya que el Unico norte que tendria que tener en consideracion es el
dafio ocasionado y nadas mas, olvidando de esta manera, el fin que le corresponde a la
responsabilidad civil, el cual no es otro que reparar el dafio ocasionado, lo que si bien

tratdndose del dafio moral se reduce a su compensacion” (p. 111).



Antecedentes nacionales:

(Meza, 2016) con su tesis titulada: “Hacia una teoria de la prueba del dafio moral
en el Peru”, sustentada en la Universidad Nacional San Agustin de Arequipa, en la ciudad
de Arequipa, el afio 2018, donde se tuvo como objetivo establecer las bases de una teoria
de la prueba del dafio moral en Peru. Asi, se concluye que “se logré elaborar las bases de
una teoria de la prueba del dafio moral coherente al sistema juridico peruano. Se propuso
el régimen probatorio del dafio moral que deberia ser aplicable en el proceso judicial
peruano, tanto en su existencia como en su cuantia. La funcion de la responsabilidad
civil, tratdndose del dafio moral, es la aflictivo-consolatoria, pues lo que se pretende es
su mitigacion. EI método de andlisis para la obtencion de una indemnizacion civil
comprende el Juicio sobre la Responsabilidad Civil y Juicio sobre la Cuantificacién del
Dafio. Las condiciones o requisitos del dafio son la existencia y subsistencia, pero en el
caso del dafio moral también lo es la relevancia juridica. La cuantia del dafio no es una

condicion del dafio ni un elemento de la responsabilidad civil, sino el resultado de otra

instancia dentro del andlisis de un caso de responsabilidad civil” (p. 99).

(Del Socorro, 2016) con su tesis titulada: “El daio moral extracontractual y la
prueba indirecta”, sustentada la Universidad Catdlica Santo Toribio de Mogrovejo,
ciudad de Chiclayo, 2016, donde se tuvo como conclusién que “la prueba indirecta es
una verdadera prueba, porque cuenta con todas las caracteristicas que exige toda prueba
directa para ser utilizada en un proceso judicial. Esto debido a que, los indicios de los
cuales se parte tienen que estar debidamente probados razon por la cual resultan més
confiables que los derivados de un medio de prueba directa en tanto las declaraciones o
testigos son pasibles de ser adulterados. El dafio moral extracontractual por su naturaleza

inmaterial es dificil probarlo de forma directa, sin embargo, deben probarse, aunque sea
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minimamente de acuerdo al caso en concreto. Por esto, la prueba indirecta constituye un
medio adecuado y suficiente para probarlo porque su aplicacién requiere un
razonamiento inductivo, es decir partir de varios indicios, se verifica que dichos indicios
estén debidamente probados y a través de las maximas de la experiencia del juez se da a

un determinado hecho por probado o no” (p. 199).

Bases teoricas
2.2.1. Marco histérico

Asi pues, mediante “un proceso paulatino los romanos crearon el derecho
como un concepto separado e independiente de la religion y la moral. Celso,
jurista del siglo 11 d.C. definié el derecho como el arte de lo justo y lo bueno”
(Velarde, 2020, p. 93), “Arsboni et aequi’”; mientras que Ulpiano, jurista que
vivié entre el siglo 11 y 11 d.C. lo definié como la voluntad perpetua de dar a cada
uno su derecho “Constans et perpetua voluntasiussuum quique tribuendi’.
También explico que el derecho esta fundamentado en tres preceptos legales y
éticos que son: vivir honestamente “Honestevivere”, no perjudicar a otro
“Alterum non laedere” y dar a cada uno lo suyo “Suum quique tribuere”.

El analisis historico y en especial el de las fuentes romanistas, como se ha
visto hasta ahora, tiene como menciona (Alpa, 2006), “un valor tripartido para la
doctrina civil, da una idea de la terminologia y los conceptos generalizados en el
ambito juridico” (p. 144); “permite comprender la influencia de la doctrina
romana respecto de la construccion de modelos legales; y también como los
constructos de los abogados propiciard un conjunto de reglas de proteccion
derivadas de una tradicion limitada, manipulada, alterada, reconstruida de
acuerdo con sus necesidades y objetivos buscados para lo que se ha observado

desde Ulpiano en el periodo romano clasico” (Borda, 2020, p. 55).



Con el tiempo, “la responsabilidad de reparar el dafio, utilizando la pena de
infraccion, sera entregando una suma de dinero; que, si era aceptado, significaba
que Talion se abstuvo. Al utilizar este alto rango y convertirse en obligatorio,
nacio la necesidad de reparar el dafio, pero con propiedades muy diferentes a la
actual” (Terreros, 2020, p. 31).

No habia “una limitacion general de responsabilidad en Roma, pero se
publico el procesamiento de varios casos. Los abogados e incluso los sacerdotes,
sin embargo, extendieron los casos que hablaron a otros que se generaron” (Prado,
2020, p. 11).

La ley de Aquilia, “asombrada por su originalidad, marcé el comienzo de
la pendiente legal que se fue perfeccionando gradualmente hasta los codigos
occidentales de hoy. Esta ley contenia una serie de delitos y lesiones que en ese
momento eran mas comunes y tenian el caracter de individuos privados. Las
omisiones no se consideraron perjudiciales” (Prado, 2020, p. 23).

Respecto la moral, se sefiala “que esta obedece a dos acepciones: sema
individuo y sema social, empero no puede circunscribirse a un fenémeno
estrictamente juridico, en tanto y en cuanto obedece a la existencia natural del ser
humano (biol6gico) y que algiin modo es estereotipado por la sociedad (social) a
través de reglas o padrones de conducta, es decir, pretender cegarnos a las
disciplinas epistemoldgicas como la biologia, la psicologia y la sociologia
conllevaria a negar su propia existencia” (Fuentes, 2020, p. 39), en ese sentido la
naturaleza de la semantica moral ha sido descrito de la siguiente manera:

“La moral humana es un producto de la evolucion biologica y social
de nuestros antepasados que conduce en la actualidad a la capacidad

de ser morales, esto es: dar significado valorativo a ciertos
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comportamientos, hacer juicios sobre el bien y el mal, sobre el deber
y la responsabilidad, y sobre lo correcto o incorrecto. Aunque la
poseemos todos los individuos de la especie de forma innata, al ser
organismos bio- sociales con capacidad de adaptacion e integracion
en los entornos sociales, ésta se desarrolla y modela en ese contexto
social y cultural” (Le6n, 2009, p. 57).

A través de la historia “la idea del dafio moral no ha sufrido mayores
cambios, es decir las frustraciones, dolor, angustia, afliccion, entre otros que
padece el ser humano son consecuencia o producto de su estado existencial y es
alli donde se debe apuntar: determinar la naturaleza y las fuerzas que originan los
sufrimientos como estado ontoldgico” (Fernandez, 2020, p. 93).

Es verdad que las concepciones han sido diversas, tal como se describe en
la siguiente cita: “el caracter religioso y colectivo de la responsabilidad fueron las
caracteristicas en lIsrael; la violacién de la ley era esencialmente un pecado y
configuraba, a la vez, un crimen y un acto de responsabilidad civil. Esta violacion
exige un castigo, de una gravedad que tiene en cuenta la dignidad del picador, la
misma idea se encuentra en Platon, en el Derecho chino primitivo y en las
costumbres africanas, y atiende, a la vez, a la indemnizacion del daio causado”

(Mosset, 2006, 67).

Dafio moral como concepto

“En el Cadigo Civil Peruano encontramos que el dafio moral se ubica de
forma taxondmica en los siguientes articulos del Codigo Civil (1322° - 1332°) para
describir el dafio moral originado de una relacion contractual y de otro lado en los
articulos (1984° - 1985°) para referirse al dafio moral producto de una relacion

extracontractual; sin embargo el punto de analisis jurisprudencial se centra



principalmente en el articulo 1984°” (Velarde, 2020, p. 34), que a la letra reza lo
siguiente: “El dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y menoscabo
producido a la victima o a su familia”.

(Taboada, 2003), indica que, “el dafio moral se entiende como una suerte
de menoscabo a los sentimientos de la victima y le da un gran dolor o angustia o
sufrimiento a la victima” (p. 89). Por ejemplo, se entiende que, respecto de la
muerte de una persona, personas como los familiares, sufren dafios morales
debido a la pérdida del ser querido ya sea conyuge hijos padres y familiares en
general.

Para el tratadista peruano (Leon, 2003), el concepto bien entendido de
dafio moral, “concierne dos dimensiones a saber, asi indica que, en sentido
amplio, el dafio moral implica ejercer un acto dafioso a otro, respecto de no
disminuir su patrimonio” (p. 99).

El profesor (Fernandez, 2003), al referirse en un extenso comentario
respecto de la naturaleza del dafio moral y su resarcimiento, expone que “la
nocion tradicional de dafio moral se enfoca en el dafio causado por el ambiente
afectivo o sentimental personal, lo que lleva al sufrimiento, al dolor, a la
perturbacion espiritual” (p. 76).

2.2.2.1. Caracteristicas del dafio moral

“El dafio moral o también denominado dafio no patrimonial
también suele ser denominado perjuicio moral, agravio moral, dafio
moral, dafio no econémico, dafio extrapatrimonial, dafio espiritual, o
dafo a la integridad espiritual” (Espinoza, 2020, p. 49).

El dafio no patrimonial (y su manifestacion en el dafio emocional

o moral) “constituye toda modificacion desvaliosa del espiritu, ya que



puede consistir en profundas preocupaciones, estados de aguda irritacion

que afectan el equilibrio animico o emocional de la persona” (Ferrero,

2020, p. 39).

De acuerdo a (Espinoza, 2011), el dafio moral “no constituye

razén suficiente respecto de ser indemnizado, cualquier inquietud, es

decir, no estd destinado a aumentar la compensacién por dafios

materiales, sino que alivia el dolor o los dafios a los principios mas

cercanos a la dignidad y plenitud del hombre” (p. 111).

a)

b)

d)

Dafio subjetivo sin fines de lucro: se conoce como pretin doloris o
"precio del dolor" “cuando se dafia la esfera interna de la sustancia,
es decir, el grado de emocién y / o autoestima del sujeto, no excede
el dafo al nivel de productividad externa (o desarrollo conductual
sobre el tema). Mencione como ejemplo: el dafio causado por
insultos” (Fuentes, 2020, p. 55).

La compensacién por dafios no materiales provendra de una
"estimacién”, que “aspira a cumplir una funcién reconfortante, ya
que no puede verificarse la bienvenida al interés lesionado, ya que
no es posible determinar” (Saavedra, 2011, p. 145).

“El dafio moral objetivo: eso es lo que no se limita a un deterioro en
la esfera interna del sujeto (en las emociones o influencia del sujeto),
ya que los efectos del dafio exceden la esfera de productividad, es
decir, puede afectar la actividad que el sujeto realizo, el desarrollo
normal. de su vida etc.” (Fuentes, 2020, p. 99).

En este caso, “la compensacion no solo debe cubrir el dafio a la

esfera interna del sujeto, sino también las consecuencias que el



sujeto tiene para el comportamiento (la doctrina cree que esto genera

un dafio patrimonial indirecto)” (Fernandez, 2020, p. 31).

2.2.2.2. Dimensiones o ambitos en el dafio moral

Como se ha referido “en algunas partes de la conceptualizacion, se

ha visto uniformidad en La doctrina para considerar que el dafio moral

esta deteriorado en la esfera de las emociones humanas. Por lo tanto, lo

que se analiza son las consecuencias que la lesion causa a la victima, es

decir, sufrimiento, dolor, ansiedad, ansiedad fisica o espiritual, entre

otras” (Pinedo, 2020, p. 11); también conocida como "la condicion del

espiritu”, que varia en cada caso de acuerdo con lo que la victima siente

0 experimenta sobre la lesion.

En ese sentido, el tribunal debe entrar para no compensar ningun

dolor, sino lo que es consecuencia de la falta de un derecho legal.

a)

b)

Dafio moral directo

“El dafio moral directo lesiona un interés tendiente a la satisfaccion
0 goce de un bien juridico no patrimonial. Lesiona derechos de la
personalidad. Inflige por menoscabo o desconocimiento a
cualquiera de los atributos de la persona” (Ferrer, 2020, p. 93).
Dafio moral indirecto.

“El dafio moral indirecto lesiona un interés tendiente a la
satisfaccion o goce de bienes juridicos patrimoniales, ademas del
menoscabo de un bien no patrimonial. Genera una consecuencia
posible pero no necesaria del hecho lesivo a un interés no

patrimonial. Provoca la lesién a cualquier interés no patrimonial
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como consecuencia de un ataque a un bien patrimonial del afectado”
(Fuenzalida, 2020, p. 33).

En tal sentido el dafio moral “implica el abordaje a un problema
serio que necesita ser reparado. Es decir, la admisibilidad de la
compensacion por dafios que, como dafio moral, es extracurricular. La
literatura al respecto resulta ser abundante, por ello la discusion parece
pues no concluir” (Fuentes, 2020, p. 11).

En la actualidad, “la compensacion por dafios morales, cuya
importancia legal y socioldgica se esta incorporando cada vez mas en el
campo de la proteccion de los derechos civiles o propiedad de la
personalidad, se acepta de manera general y sin ambigledades”
(Martinez, 2020, p. 31).

(Vielma, 2017), comenta que “la reparacion del dafio moral ha
sufrido un curioso proceso. Anteriormente, habia muchos abogados que
lo rechazaban, ya que entendian que los bienes morales no reconocian
una valoracion econdmica, 0 que, si se adoptaban, siempre serian
insuficientes o arbitrarios” (p. 111).

En primer lugar, como afirma el profesor (Orgaz, 1960):
“tanto la indemnizacion de los dafios materiales como la de los
morales 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 satisfaccion o
compensacion de los dafios que ha sufrido, en su patrimonio o en

sus valores morales, a raiz del acto ilicito” (p. 75).



11

Por otro lado, posicién contraria, dice el profesor nacional
(Linarez, 2014) que “la compensaciéon por el dafio moral, va més alla de
la nocion clésica de que la responsabilidad civil tiene el Unico propdsito
de reparar el dafio causado econdmicamente, ya que, en caso de dafio
moral, es obvio que la victima no podra enfrentar una situacion similar
a la tenia antes de que ocurriera la lesion” (p. 193).

(Vielma, 2017), indica que “es necesario considerar que el dafio
moral no excluye la posibilidad de que el evento productor también
afecte indirectamente los intereses de naturaleza puramente patrimonial
0 material. Ambas teorias estan tedricamente delineadas completamente,
aunque pueden estar sujetas a una valoracion uniforme. Sea el caso con
un comerciante que es objeto de una campafia injusta de crimen contra
su honor” (p. 89).

En la doctrina italiana, “la fuente de resarcimiento se ha
desarrollado en base a dos consideraciones del dafio. Asi existen los
dafos patrimoniales indirectos, que se presentan como una consecuencia
posible pero no necesaria del hecho lesivo del interés no patrimonial.
Los dafios no patrimoniales pueden ser fuentes, y frecuentemente los
son, de dafios patrimoniales, pero pueden también no serlo” (De Cupis,
1966, p. 73).

(Vielma, 2017), explica que “el vigente Codigo civil italiano ha
resuelto el problema en la practica, con una solucién sustancialmente
negativa a la compensacion por dafios a la propiedad. Por lo tanto, el
Articulo 2.059 establece que el dafio no patrimonial debe ser

reemplazado solo en los casos determinados por la ley y tales casos estan
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limitadas a aquellas en las que el evento que causa el dafio es de
naturaleza criminal, el articulo 185° del Codigo Penal italiano” (p. 39).

En el derecho espafiol, “el reconocimiento, en base a los
principios tradicionales, del caracter indemnizable del dafio moral, es un
descubrimiento jurisprudencial que cambia el panorama juridico. Con él,
se abre paso a la consideracion y proteccién de los bienes juridicos de la
personalidad en general” (De Castro, 1972, p. 35).

Frente a esta tesis sostenida por la doctrina y la jurisprudencia
espafiola mas actual, “se postula por algunos sectores doctrinales la no
resarcibilidad del dafio moral. Los reparos doctrinales hacia la
reparacion de los danos morales presentan una variada génesis” (Vielma,
2017, p. 31).

Funciones de la responsabilidad civil

Las funciones que cumplen las normas de responsabilidad civil, de
acuerdo a una interpretacion sistematica del Cédigo Civil, segun (Ledn,
2003, p. 161) son:

- “La reafirmacion del poder sancionatorio del Estado, en tanto ha
quedado atras la época de la solucion violenta de los conflictos
privados y porque ahora, en la sociedad civil, no se admiten como
resarcibles sino los dafios que el ordenamiento juridico permite; esta
funcidn estéa relacionada con la funcion de demarcacion, por la que se
establece una delimitacion de fronteras entre los &mbitos de libertad
de actuacion y de aquellos otros en que se otorga una cierta dosis de
proteccién a determinados bienes e intereses, que, por esta misma

razon, entrafian limites a la libertad, por cuanto se sostiene que, la
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responsabilidad civil, a la par de determinar quién debe soportar el
dafio, si la victima o su autor también se ocupa de fijar los limites en
que cada individuo puede ejercer impunemente su actividad” (Leon ,

2003, p. 161)

- La prevencion, porque, “intimidados por las sanciones, los
particulares haran todo lo posible para evitar dafios y la propagacion
de estos; en tal sentido, cuando hablamos de prevencion nos referimos
a un impulso psicolégico que puede experimentar el ciudadano, que,
reconocedor de la norma, trata de evitar las consecuencias para él
desfavorables que resultarian de su aplicacion. El resarcimiento, que
consiste, propiamente, en la restauracion del damnificado, al cual se
asigna una suma de dinero para compensar el dafio sufrido de manera

indebida” (p. 90).

2.2.2.4. Responsabilidad Civil Extracontractual

(Ledn, 2003), define a la responsabilidad extracontractual como el
“sometimiento a la sancion que el ordenamiento juridico prevé contra los actos
ilicitos civiles, lesivos a los intereses de las personas, y mas especificamente,
lesivos de la integridad de las situaciones subjetivas erga omnes por el
ordenamiento” (p. 34).

En tanto que de acuerdo a de (Trazegnies, 2001) “existen responsabilidades
extracontractuales (sic) que no estan fundadas en el ilicito, como aquellos actos
licitos que por su peligrosidad convierten objetivamente al causante en

responsable aunque no hubiera hecho nada ilicito ni culpable” (p. 43).
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2.2.3. Prueba del dafio moral

En este acépite se definird lo que entiende por prueba a objeto de poder
contextualizar mejor el proposito de la investigacion. En ese sentido, se recogeran
algunas posturas sefialadas en la doctrina, para poder asentar la discusion respecto

de la concepcion de la prueba en el derecho.

En primer lugar, desde una perspectiva en puridad gramatical, (Del Pino,
2009) sefiala que la prueba se concibe como “la accion y efecto de probar y también
la razon, argumento o instrumento u otro medio con que se pretende mostrar y

hacer patente la verdad o falsedad de una cosa” (p. 142).

A su turno, autores como (Couture, 2000) sefialan que los problemas de la
prueba consisten en saber qué es la prueba; “qué se prueba; quién prueba; como se
prueba; qué valor tiene la prueba producida. En ese sentido, el primero de esos
temas plantea el problema del concepto de la prueba; el segundo, el objeto de la
prueba; el tercero, la carga de la prueba; el cuarto, el procedimiento probatorio; el

ultimo, la valoracion de la prueba” (p. 99).

Desde una perspectiva epistemoldgica (Ramos, 2001) al conceptualizar a la
prueba inquiere que, en su objeto, esta se propone como “un mecanismo por el cual
se intenta verificar, confirmar, demostrar, etc. Es este un concepto suficiente

acotado desde un dato tuitivo” (p. 81).

En esa linea argumentativa, el profesor (Echandia, 2009) comenta respecto

de la prueba, en su concepcion judicial que esta se entiende como:
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“todo medio que sirve para conocer cualquier cosa o hecho, con lo cual
se incluyen los hechos, objetos, y también actividades como la
inspeccion judicial, el dictamen de peritos, la declaracion de un tercero,
la confesidn, esto es, la totalidad de los medios que pueden servir de
conducta para que se llegue al juez el conocimiento de la cuestion

debatida o plateada sin litigio en cada proceso” (p. 112).

Siendo entonces el concepto de prueba, uno de relevancia procesal
vinculado a la demostracion de los hechos que se recolectaran para su probanza.
En ese orden de ideas, (Rioja, 2019) explica que la prueba, y en conjunto, los
medios probatorios son aquellos “instrumentos de los que se valen las partes en
el proceso a través de los cuales se derivan o genera la prueba, debiendo destacar
que para el citado autor existen dos tipos de prueba, la prueba extra judicial y la

judicial” (p. 66).

En lo revisado por autores como (Carrata, 2007) se distingue como

fundamentos de la actividad probatoria los siguientes considerandos:

- “Que, al interior del proceso se puedan distinguir I6gicamente los aspectos que
pertenecen al juicio sobre los hechos, de aquellos atinentes al juicio de

derecho” (p. 98).

- “Que, con relacion a los aspectos que pertenecen al juicio sobre los hechos sea
necesario organizar el procedimiento probatorio del juez, de acuerdo a una

elaboracion de tipo racional” (p. 98).
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“Que, solo de tal modo es posible obtener el control de la seleccion llevada a
cabo por el juzgador en la elaboracion de su convencimiento sobre la veracidad

0 no de los enunciados factuales de la causa” (p. 98).

Asi como se ha intentado buscar una definicion lo més cercana posible de
la prueba respecto de su contenido, también se ha disertado en el terreno tedrico

sobre su objeto o funcién elemental.

En ese sentido, se revisa de igual modo algunas percepciones respecto de
este tema. Asi, para autores como (Matheus, 2012) la prueba tiene “una funcion
instrumental” (p. 145) de modo que, “en relacion a nuestro ordenamiento procesal
civil, la funcién demostrativa de la prueba encuentra plena operatividad y no
posee restriccion alguna en su ejercicio, dado que esta se condice con un sistema
de admision de medios de prueba abierto, y uno de valoracion libre o apreciacion
conjunta de los medios de prueba, como son los que poseemos en nuestra

normatividad procesal civil vigente” (Montes, 2020, p. 44).

Asi también, de manera simil, (Carrata, 2016) sefiala que el mejor sistema
probatorio “serd aquel que permita al juez experimentar todos los medios de
prueba posibles y licitos para obtener y determinar la verdad o falsedad del

enunciado factual” (p. 42).

Por otro lado, (Rioja, 2019) indica que la funcion elemental de la prueba es
la de “buscar la demostracion de los hechos propuestos por las partes en el
proceso” (p. 66). Es la “materializacion o comprobacion de la existencia de un

acto que llega a conocimiento del juez y que de esta manera contraste lo afirmado
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por los sujetos procesales para en su caso, darle o no la razén en su decision”

(Ferrer, 2020, p. 39).

En ese iter argumentativo, (Espinoza, 2019) explica que el objeto de la
prueba es el hecho que “debe verificarse y sobre el cual el juez emite un
pronunciamiento” (p. 23). Es demostrar “la verdad de los hechos propuestos por
las partes al momento de interponer la demanda (por parte del demandante) y al
momento de contestar la misma (por parte del demandado). Es todo aquello
susceptible de demostracion por las partes ante el juez, sobre la verdad o
existencia de un hecho, materia de las pretensiones propuestas, pudiendo ser estos

pasados, presentes o futuros” (Parra, 2020, p. 44).

Desde otra perspectiva, (Flores, 2018) manifiesta que el objeto
trascendental de la prueba es “tratar de mostrar o dicho con mayor énfasis, de
demostrar al juzgador, que las pretensiones sostenidas por ellas corresponden a la
verdad; en otras palabras, su finalidad es llevar la certidumbre a la mente del juez,
la teleologia es alcanzar que se convenza de la validez de los medios probatorios

empleados; o sea, obtener la conviccién judicial” (p. 99).

2.2.3.1. Clases de prueba

En la tipificacion que ofrece el Codigo Procesal Civil, se tiene una
clasificacion de alguna desarrollada de las clases de prueba, asi pues,

estas son:

- Pruebas tipicas, reguladas en el articulo 192° de la norma procesal.
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- Pruebas atipicas, reguladas en el articulo 193°.

- Pruebas sucedaneas o elementos conexos, regulados en los articulos

275° y siguientes.

“Los medios probatorios tipicos estan regulados en su
ofrecimiento, admision y actuacion, siendo los siguientes: la declaracion
de parte, la declaracion de testigos, los documentos, la pericia y la

inspeccion judicial” (Fernandez, 2020, p. 34).

En tanto los medios probatorios atipicos si bien expresamente no
estdn regulados, “pueden ser ofrecidos por las partes, y estan
constituidos por auxilios técnicos o cientificos que permitan lograr la
finalidad de los medios probatorios. Por analogia se emplean las reglas
de los medios probatorios tipicos. El articulo 275° del Codigo adjetivo
lo define como los auxilios establecidos por la ley o0 asumidos por el juez
para lograr la finalidad de los medios probatorios, corroborando,
complementando o sustituyendo el valor de los medios probatorios”

(Flores, 2020, p. 59).

La concepcion o contenido del dafio a la moral implica observar el
conjunto de percepciones que se han surtido sobre él, de modo que sera
esencial al proposito de la presente tesis poder alcanzar alguna
concepcién al respecto. Empero, teniendo como cierta la prevision que
se ha expuesto en la doctrina respecto de que la determinacion del

concepto de dafio moral es ardua y no exenta de controversias.
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En ese sentido pues, como reflexiona (Dominguez, 2018) no en
vano se trata “de uno de los problemas mas complejos de toda la
responsabilidad civil hasta el punto que en la actualidad” (p. 91), y a
pesar de los afios transcurridos desde que se inicié su estudio, sigue

siendo un tema en el que la doctrina no ha logrado ponerse de acuerdo.

(Rovira, 2019) explica que la definicion que suele surtirse en la
doctrina respecto del dafio moral, es aquella “que concibe el dafio moral

en contraposicion al dafio patrimonial” (p. 76).

Por su parte, el reconocido civilista (De Cupis, 2017) rescata en su
definicion de dano moral, que esta es definida como “aquel dafio privado
que no puede comprenderse en el dafio patrimonial por tener por objeto
un interés no patrimonial, o0 sea, que guarda relacion a un bien no

patrimonial” (p. 55).

En una perspectiva similar (Mazeaud, Mazeaud, y Tunc, 1999)
sefalan que el dafio moral es “aquel perjuicio que no implica, para la
victima, ninguna consecuencia pecuniaria 0 disminucion de su
patrimonio. (En suma), es el perjuicio extrapatrimonial», el no

economico” (p. 73).

Esta visién que excede al aspecto patrimonial mas alla de su
contraposicion, fue también asumida en nuestra jurisprudencia a través

de la Casacion N° 1070-95; donde se establecié que el dafio moral es
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“el dafio no patrimonial, pertenece mas al campo de la
efectividad que al campo econémico y produce una pérdida
economica y afectacion espiritual; no debe confundirse con
el caracter patrimonial de la obligacion. Basta que se
configure el menoscabo para ser factible de indemnizacion;
el dejar sin efecto el evento dafioso no enerva la obligacion

de reparar” (Fundamento Juridico Nro. 14).

Desde una perspectiva no patrimonial, esto es, una vision en
contraste con el resultado del dafio patrimonial, autores como el
profesor italiano (Scognamiglio, 2019) opinan que el dafio en la moral,
agrupa un conjunto de actos, es por ello que los define en plural,
indicando que estos son “aquellos que se concretan en la lesion de los
sentimientos, de los afectos de la victima, y por lo tanto, en el
sufrimiento moral, en el dolor que la persona tiene que soportar por

cierto evento dafoso” (p. 122).

De manera simil, en la doctrina nacional (Osterling, 2000) opina
que el concepto de dafio moral “debe ser el m&s amplio posible, no
limitandose al sufrimiento interno, sino a todos los aspectos de los

dafios extrapatrimoniales” (p. 167).

Esta es una vision que también siguidé nuestra doctrina
jurisprudencial a comienzos de la década de 1990; de modo que en
observancia de la Casacion N° 231-98, se ha definido al dafio moral

como: “un dafio extrapatrimonial que afecta a los derechos de la
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persona, el cual puede ser indemnizado atendiendo a su magnitud y al

menoscabo producido a la victima y a su familia” (Fundamento

Juridico Nro. 13).

En jurisprudencia simil, la Casacion N° 949-95, ha colegido que

el dafio moral es:

“el dafio no patrimonial inferido en derechos de Ia
personalidad o en valores que pertenecen méas al campo de
la afectividad que al de la realidad econémica. El dolor, la
pena, la angustia, la inseguridad, etc., son s6lo elementos
que permiten aquilatar la entidad objetiva del dafio moral
padecido, el mismo que puede producirse en uno o varios
actos; en cuanto a sus afectos, es susceptible de producir
una pérdida pecuniaria y una afectacion espiritual”

(Fundamento Juridico Nro. 8).

Desde una doctrina apegada a los derechos de la personalidad,
autores como (Morales, 2019) indican que el dafio moral es aquel “que
afecta principalmente a los derechos de la personalidad. Puede afectar,
sin embargo, también a otros derechos que al menos en sentido estricto
no se incluyen entre los de la personalidad, como a los derechos de

familia, corporativos, etc.” (p. 124).

Ahora bien, quizas la confluencia de ambas posturas antes

expresadas, al momento de acercarnos a una conceptualizacion del
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dafio moral, sea mejor expresada en lo referido por Ledn, quién resume

estas dos posturas indicando una doble concepcion del dafio moral.

Ahora bien, parte del contenido que define la esencia propia del
dafio moral, es la que explica su naturaleza y posibilidad
indemnizatoria. En ese sentido, (Fernadndez, 2016) al respecto, explica
que en la doctrina se ha sefialado, que la funcion de la responsabilidad

civil, en mérito de la produccion de un dafio moral, es méas bien de tipo:

“aflictivo-consolatoria, mitigadora del sufrimiento, debido
a la imposibilidad de “reparar” éste, en sentido estricto: La
funcion  eminentemente  aflictivo-consolatoria  del
resarcimiento del dafio extrapatrimonial queda asi
configurada como una manifestacion de la funcion
satisfactoria de la responsabilidad civil desde una
perspectiva diédica, en detrimento de la afirmacion de una
funcion reparatoria de aquél” (Fundamento Juridico Nro.

18).

Por otro lado, en lo reflejado por autores como (Di Majo, 2009)
existe una naturaleza o funcion compuesta, de la responsabilidad civil,
con respecto del dafio moral, ya que: “por un lado, se tiende a brindar
una forma de satisfaccion y/o gratificacion a la victima del hecho
ilicito, en el sentido de asegurarle un beneficio econémico —y al

respecto, es innegable que el dinero también puede servir para dicho
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fin—y, por otro lado, para sancionar el comportamiento del responsable

de la infraccion” (p. 89).

De esta forma, el estudio de la posibilidad de indemnizacién
como contenido explicativo del dafio moral, corresponde también a la
procedencia y de modo mas elemental a los presupuestos que la
doctrina sostiene para su aparicion. Asi, autores como el profesor
(Osterling, 2000) sefiala que, para hallar un supuesto de procedencia
del dafio moral, es necesario identificar debidamente los siguientes

presupuestos:

a) “En primer lugar, explica, se debe presentar una relacién de
causalidad entre el dafio y el acto ilicito. Asi pues, quien vaya a
efectuar la reparacién deberd hacerlo por los efectos de sus actos y
por nada mas. No se puede hacer responsable a una persona por

dafios que no deriven de sus acciones” (p. 99).

b) “En segundo lugar, el dafio debe ser cierto. Esto no quiere decir que
el dafio tenga que probarse; basta simplemente que la victima
acredite la accién antijuridica y la titularidad del accionante.
Ademas, el dafio debe ser personal al accionante, es decir, solo quien
lo sufre puede reclamarlo; debido a que el dafio moral es de caracter
personalisimo, nadie puede alegar un sufrimiento que no ha

padecido” (p. 100).
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De otro lado, para el profesor (Pazos, 2018) indica que los

supuestos a los cuales se deben de prestar atencion para el acceso de

una indemnizacion en el dafio moral son los siguientes:

b)

d)

“El resarcimiento del dafio moral no tiene por qué guardar
proporcion con la indemnizacion que se asigne. Asi, si cada dafio
afecta bienes juridicos distintos es natural que el resarcimiento de
unos y otros no tenga por qué tener relacion, mas ain, cuando cabe
la posibilidad de que se presente Unicamente el dafio extra-

patrimonial” (p. 99).

“Su valuacion no puede estar sujeta a canones estrictos. En todo
caso, se debe tener como meta la busqueda del resarcimiento

integral cuando ello sea posible” (p. 100).

“Debe valorarse, en su caso, la intensidad de la lesion fisica, la
incertidumbre producida por la propia recuperacion y los efectos en
el ambito familiar. Asi, correspondera evaluar la magnitud de los

intereses extra-patrimoniales comprometidos” (p. 100).

“La estimacion del monto indemnizatorio queda finalmente a la
libre apreciacion judicial basada en las circunstancias particulares

de cada caso” (p. 100).
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2.2.3.2. Aspectos probatorios del dafio moral

“En la actualidad resulta bastante complejo para los jueces, asi
como para la parte que alega el dafio moral, probar la existencia del
mismo, entendido este como el dolor, sufrimiento o afliccion como
consecuencia de un evento dafioso y méas aun, la dificultad de

cuantificarlo como tal” (Fernandez, 2020, p. 94).

Eso viene generando “el hecho que, a nivel judicial, se otorguen
diferentes montos de indemnizacion en casos analogos, evidenciando un
divorcio en los criterios, y lo que es peor, una desproporcion debido a
que se reconocen mayores cantidades indemnizatorias a futbolistas
consagrados que por algin motivo ven lesionada su imagen Y, sin
embargo, determinan sumas infimas a ciudadanos de a pie 0 a menores
de edad que son victimas de algin hecho generador de dafios” (Fuentes,

2020, p. 49).

Desde la jurisprudencia se ha tentado un esfuerzo esta tarea, “por
medio del 1V Pleno Jurisdiccional Nacional Civil y Procesal Civil del
mes de noviembre del afio 2017, trata de llegar a una solucion pacifica,
aprobada por mayoria” (Fuentes, 2020, p. 39), con relacion a dos

aspectos:

1) “La primera enfocada en la carga probatoria del dafio moral,
independientemente de lo extenso o discrepante que pueda resultar

su definicion debido a las diferentes posiciones existentes ya sea por
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su inclusion dentro del dafio a la persona o porque se enfoca como
un concepto diferente del mismo” (p. 49).

2) “Lasegunda esta referida al tema de la cuantificacion y aqui el Pleno
Jurisdiccional parece haber optado por la salida més ldgica al
precisar que los criterios de cuantificacion deben ser objetivos, es
decir, si para acreditar el dafio moral tienes que sustentarlo a traves
de pruebas directas o indirectas, entonces ser& mucho mas facil
poder determinar el quantum resarcitorio debido a que este estara
enfocado en funcion a las pruebas otorgadas o sucedaneos de las

mismas” (p. 50).

Empero, esta decision, tiene como antecedente a la casacion N°
1594-2014 — LAMBAYEQUE, la cual en su quinto considerando
también sefiala que: “el dafio moral es particularmente dificil de
acreditar (el resaltado es nuestro) debido a que las personas no expresan
sus sentimientos o emociones del mismo modo. Ademas, en algunos
casos, ocurre que los sufrimientos severos son resistidos con fortaleza
sin ninguna alteracion en la salud o aspecto fisico del sujeto”

(Fundamento Juridico Nro. 5).

2.2.4. Daiio en la doctrina y jurisprudencia
Y, de forma similar, el profesor (Alpa, 2006) define al dafio como: “la
lesion al interés de una persona que se halla juridicamente protegido. Desarrolla
este concepto y explica que nunca es un dafio el ocasionado a un bien desligado
del interés que una persona puede tener sobre este (ejemplo: si se destruye un

bien que no pertenece a nadie, no es dafio, porque no se afectado ningun interés
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personal)” (p. 88); que el interés “abarca el que tiene toda persona no solo por
los bienes externos o patrimoniales (ejemplo: vehiculo, inmueble o animal) que
usa, sino del interés que tiene de conservar sus bienes internos o
extrapatrimoniales (ejemplo: salud, integridad fisica y psicoldgica, los
sentimientos, honor o libertad); y que debe ser juridicamente protegido, porque
no es dafio aquel que proviene, por ejemplo, del narcotréfico o contrabando”
(Bernardo, 2020, p. 19).

Sin embargo, se prefiere la doctrina del professor (Apancio, 1999), quien
“sostiene que el dafio visto como menoscabo, solo incide en la persona, con la
precision, que este puede repercutir en la esfera de su personalidad o en su esfera
patrimonial; asi entonces, sefiala: Se ha de indicar que el dafio es el menoscabo
que sufre un sujeto de derecho como consecuencia de un acontecimiento o
evento que ha causado directa o indirectamente otro sujeto de derecho” (p. 49).

Es evidente que el menoscabo lo sufre un sujeto y repercute en su
“esencia”. “Esta esencia debe ser entendida, para estos efectos en la suma del
sujeto mas su circunstancia; consecuentemente, aun afectandose un bien, el dafio
indice indubitablemente en un sujeto de derecho, al haber visto afectado. El
dafo, entonces, implica normalmente un menoscabo en el sujeto de derecho, ya
sea que este menoscabo se manifieste en su integridad personal o moral (aspecto
psicosomatico), o ya en su aspecto patrimonial” (Ferrer, 2020, p. 44).

Asimismo, “se ve afectada la tensién de la voluntad (del indicado sujeto)
hacia el objeto de satisfaccion; es decir se materializa una afectacion a su interés,
situacion que se coloca en un término medio entre el sujeto y el objeto, ya que
el interés importa una tension de la voluntad hacia el objeto” (Espinoza, 2011,

p. 75).
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Bajo esta forma de entender al dafio, el profesor (Alpa, 2006) tamibién
indica, que: “el dafio es conceptualizado de manera general como todo perjuicio
0 menoscabo que sufre un individuo, ya sea en su entidad psicosomaética o en su
patrimoniox.

Sobre esto ultimo, el profesor (Trigo, 2006) sostiene, que: “en experiencia
juridica italiana, se distingue el dafio-evento (lesion del interés tutelado) del
dafo consecuencia” (2016, p. 300). Dafios que para el profesor (Alpa, 2006)b,
pueden ser asimilados a las denominaciones de “dafio” para el dafio evento y de
“perjuicio” para el dafio consecuencia (Fernandez, 2015, 497); siendo que,
segun (Cabanellas, 2001, p. 88): “ambas voces se relacionan por completarse;
puesto que todo dafio provoca un perjuicio, y todo perjuicio proviene de un
dafno”.

En sentido juridico, “se considera dafio el mal que se causa a una persona
0 cosa, como una herida o la rotura de un objeto ajeno; y por perjuicio, la pérdida
de utilidad o de ganancia, cierta y positiva, que ha dejado de obtenerse; pues el
herido, por ejemplo, ha perdido sueldos u honorarios, o la méaquina rota ha
dejado de producir tal articulo” (Ferrer, 2020, p. 31).

“Como en el caso de las curaciones que se habrén de seguir realizando
incluso después de haberse obtenido el pago indemnizatorio” (Armaza, 2014,
p.739). Ahora, “la condicion de existencia del dafio es inseparable de su
probanza, por lo que, previo a desarrollar esta idea, se comparte las siguientes
citas: si se establece que un dafio es cierto, ello significa que esta probado. el
actor debe probar que el dafio se produjo”. (De Trazegnies, 2016, p. 21)

Todo esto implica “una doble comprobacion material: de la causalidad

puramente material entre el hecho generador y el dafio evento, asi como de la
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causalidad material economica entre el dafio evento y el dafio consecuencia”
(Fernandez, 2017, p.37).

Ademas, precisa el auto citado, que: “la problematica de la certeza del
dafo, en cuanto requisito del dafio resarcible, apunta siempre a la probanza de
la existencia del dafio (el quid) y no a su monto o cuantia, problemética ésta (la
del quantum) vinculada més bien a la de la extension del dafio resarcible”
(Fernandez, 2017, 37).

Sobre este tema, el profesor (Alpa, 2006, p. 183) sostiene, que: “cuando
se hace referencia a la certeza del dafio, se esta aludiendo exclusivamente a su
probanza, lo cual abarca: por un lado, la prueba de la existencia del dafio (quid);
y de otro lado, la prueba de la cuantia del mismo (quantum), siendo el primero
el requisito indispensable a efectos de la configuraciéon de un caso de
responsabilidad civil, ya que el segundo podria ser suplido por intervencion
judicial”.

Pudiendo denominarse también como “existencia todavia”; este requisito,
indica el professor (Espinoza, 2011): “implica que, al momento de ser reclamada
la pretension indemnizatoria, los efectos del dafio (el dafio consecuencia), esto
es, las consecuencias desfavorables que el acontecimiento ha producido en el
patrimonio de la victima, deben mantenerse sin ser reparadas; o, lo que es lo
mismo, que el dafio no debe haber desaparecido al momento de ser resarcido”
(p. 170).

El autor referido, sintetiza lo dicho y afiade, que: “si se cumplen los
siguientes requisitos: a) la victima no tenia un seguro, por lo tanto, no ha
recibido ningn monto por los dafios; b) si la victima no se ha apersonado como

parte a un proceso penal y reclama la indemnizacion; c) si la victima no ha
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realizado una transaccion extrajudicial, entonces podemos afirmar que el dafio
es subsistente” (Espinoza, 2016, p. 90).

Teniendo presente la siguiente cita: “no caben dudas de que establecer la
existencia concreta del dafio moral, en una especie determinada, no equivale
ciertamente a establecer su medida y menos atn a liquidarlo” (Mosset, 2015, p.
92).

Para formular su clasificacion, “se vale de la doble categoria del dafio
(dafo evento y dafio consecuencia), la cual cree es la que mejor explica el
fenémeno del resarcimiento del dafio extrapatrimonial en sus diversas
acepciones” (Fernandez, 2020, p. 31).

Tratando la perspectiva de la “doble causalidad” en materia de
responsabilidad civil, en la cual: “el efecto causal es un efecto bastante mas
amplio entonces si lo analizamos en su doble aspecto de dafio evento y dafio
consecuencia»; ya que: “el hecho generado del dafio produce material y
causalmente hablando un resultado que es el dafio evento, el cual a su vez puede
producir econémica y causalmente hablando consecuencias patrimoniales”
(Fernandez, 2015, p. 509), salvo en los casos de atribucion legal o causalidad
juridica, como en el dafio moral.

El dafio a la persona hizo su aparicion en la legislacion peruana, en el
articulo 1985 del Cddigo Civil 70 (dentro de la responsabilidad civil
extracontractual), a iniciativa e insistencia del profesor Carlos Fernandez
Sessarego, quien fuera miembro de la Comisién Redactora de este codigo; en
ese sentido, se ha dicho, que: La primera intencion de estudio del dafio a la
persona, la encontramos en el profesor (Busnelli, 2000) y posteriormente en el

también italiano (Alpa, 2018), quienes sostienen que existe un dafio al ser
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humano, mas importante que cualquier dafio a los objetos del mundo, el cual
debe ser reparado en toda circunstancia, con criterios y técnicas que tengan en
cuenta su singular naturaleza.

Y, justamente, es el Ultimo autor mencionado él que con més ahinco ha
defendido la postura contraria al dafio a la persona; asi se tiene que este sefiala:
“Si nos atenemos, como es obligatorio hacer, a este exacto e histéricamente
demostrable significado, el 'dafio a la persona’ en su version peruana, por ser
reiterativa de un concepto ya incluido en el 'dafio moral', y por haber sido
incluida sin el menor rigor de términos ni justificacion en el de suyo

cuestionable articulo 1985 del Codigo Civil vigente”.

2.2.5. Aspectos procesales

Dice Reale (1984, p. 107) que “el progreso de la cultura humana obedece
al paso gradual del plano de la fuerza bruta al plano de la fuerza juridica en la
solucion de los conflictos”. En el derecho todo obedece al principio de sancion
organizada de forma predeterminada, “y la existencia del poder judicial se
justifica claramente en razon de la predeterminacion de la sancion juridica”
(Reale 1984, p. 107).

Los jueces “estan para hacer que la ley se aplique. Pero un juez no puede
ser un ente mecanico de aplicacion de la ley, y por ello se le exige interpretarla
a fin de facilitar su aplicacion. O sea, dada la ley es necesario confrontarla con
la realidad al momento de su aplicacion. Pero tal confrontacion, si bien la puede
realizar cualquier sujeto, la Gnica que interesa, al fin y al cabo, es la que haga el
juzgador del caso” (Velarde, 2020, p. 32).

“Y esto es asi debido a que el magistrado es el supremo intérprete y

aplicador de las normas juridicas, y el Unico que podra vincularnos, por imperio
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estatal, a que cumplamos sus mandatos. Ahora bien, sabemos que la mejor
forma de aproximarse a los razonamientos expresados es recurriendo al sistema
de creencias del emisor” (Gozaini, 2004, p. 14).

Consecuentemente, “se le exige al juzgador verter sus razonamientos en
cada fallo para, precisamente, intentar comprender la parte resolutiva, y
entender cada uno de los postulados que soportan su decision. Como el juzgador
verterd sus raciocinios en la sentencia, sera factible aproximarnos a su sistema
de creencias como emisor del juicio valorativo” (Garrido, 2020, p. 31).

Y en caso de no estar conformes con ello, “se podrd impugnar tal
decision atacando las motivaciones del magistrado, que son la base de su juicio
de valor. Nuestro Tribunal Constitucional, a traves de la STC 03891-2011-
PA/TC, ha afirmado que la motivacién supone la exteriorizacion obligatoria de
las razones que sirven de sustento a una resolucion, siendo un mecanismo que
permite apreciar su grado de legitimidad y limitar la arbitrariedad de su
actuacion” (Balbuena, 2020, p. 14).

Por ello, a decir de Pérez (2001, p. 270), “la finalidad de la exigencia de
motivacion es doble, pues por un lado se persigue garantizar su eventual control
jurisdiccional a través del sistema de medios impugnatorios y, por otro, permitir
al ciudadano conocer las razones de la resolucion. En definitiva, la causa por la
que se exige la motivacion de los fallos es porque se hace necesario conocer la
representacion mental que el juzgador tiene del caso real, asi como su modus

operandi al aplicar las normas juridicas correspondientes”.
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2.3. Marco conceptual

2.3.1. Dafio
Segun (Espinoza, 2013), “el dafio no es sélo la lesion a un bien protegido mas al
contrario se enfoca en las consecuencias que genera la trasgresion de intereses

protegidos” (p. 99).

2.3.2. Indemnizacion

(Beltran, 2010) menciona que “el resarcimiento establecido por ley, que es en favor
del sujeto dafado. Asimismo, la indemnizacion se otorga siempre como una

compensacion econdmica que se traduce en dinero” (p. 124).

2.3.3. Resarcimiento

(Beltran, 2010) se refiere “a la reparacion que asume el sujeto que es autor del dafio
generado a un tercero, asimismo indica que es necesario demostrar la afluencia de los
componentes de la responsabilidad civil par que el autor sea obligado a cubrir el monto

indemnizatorio” (p. 194).

2.3.4. Cargade la prueba

“Obligacion que asume el litigante para demostrar la veracidad de hechos y
circunstancias que respalden su pretension en un juicio. Es un principio procesal que

permite resolver al juez” (Espinoza, 2018, p. 39).
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CAPITULO 1

METODOLOGIA

3.1. Meétodo de investigacion

Se utilizé el método inductivo y deductivo. El método inductivo consiste en: “es
aquella que va de los hechos particulares a afirmaciones de carécter general. Permite
analizar casos particulares a partir de los cuales se extraen conclusiones de caréacter
general. Es muy importante por cuanto fundamenta la formulacion de las hipotesis, la
investigacion de leyes cientificas y las demostraciones” (Valderrama, 2015, p. 112). En
tanto el método deductivo consiste en: “aquella que parte de datos generales aceptados
como validos para llegar a una conclusion de tipo particular. Mediante ella se aplican los
principios descubiertos a casos particulares, a partir de un enlace de juicios” (Carrasco,
2015, p. 90). Método que ha sido empleado en la presente investigacion para

conceptualizar las variables de estudio propuestas.
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Tipo de investigacion
Es de tipo juridico dogmatico, ya que “se centra en el analisis y solucion de
problemas de varias indoles de cuestiones dogmaéticas, con especial énfasis en el analisis

de las perspectivas tedricas” (Sierra, 2018, p. 62).

Nivel de investigacion

De nivel explicativo, definido como el nivel de investigacion que (Valderrama,
2002) “va maés alla de la descripcién de conceptos, fendmenos o del establecimiento de
relaciones entre conceptos (...) su interés se centra en descubrir la razon por la que ocurre
un fendbmeno determinado, asi como establecer en qué condiciones se da este, por qué

dos 0 mas variables estan relacionadas” (p. 45).

Disefio de investigacion
Se utilizé el disefio de la investigacion de cardcter no experimental, que segin
(Kerlinger, 1979, p. 32) “es cualquier investigacion en la que resulta imposible manipular

variables o asignar aleatoriamente a los sujetos o a las condiciones”.

Poblacion y muestra

3.5.1. Poblacién
Por el caracter cualitativo de la investigacion, no se ha empleado un

namero determinado para fijar la poblacion.

3.5.2. Muestra
Por el caracter cualitativo de la investigacion, no se ha empleado un
numero determinado para fijar la muestra. Y solo se ha empleado el analisis e

interpretacion de cierto nimero de sentencias para su desarrollo.



3.6.

3.7.

36

Técnicas e instrumentos de recoleccion de datos

3.6.1.

3.6.2.

Técnicas de recoleccion de datos

Como técnicas de investigacion que se utilizaron en la presente, se
consideraron al analisis documental y la observacion.

El andlisis documental es definido como “un conjunto de operaciones
intelectuales, que buscan describir y representar los documentos de forma
unificada sistematica para facilitar su recuperacion. Comprende el procesamiento
analitico- sintético que, a su vez, incluye la descripcion bibliografica y general de
la fuente, la clasificacion, indizacion, anotacion, extraccién, traduccién y la
confeccion de resefias” (Arnao, 2007, p. 53).

También se utilizo la observacion, que es una técnica de investigacion que
“busca establecer relaciones entre el objeto analizado y lo que se pretende conocer
o verificar de él. Para ello el investigador se vale de sus cinco sentidos, y puede
utilizar elementos y maquinarias que amplien su capacidad de andlisis y que

brinden mayor cantidad y calidad de datos” (Bernal, 2010, p. 53).

Instrumentos de recoleccion de datos

El instrumento de recoleccion de datos que se considerd para el estudio es
la denominada ficha de analisis documental, ““con la finalidad de haber analizado
casos de la jurisprudencia respecto del tema de investigacion planteado” (Garcia,

2018, p. 48).

Procedimientos de recoleccién de datos

En la recoleccion de datos que se realizo, se considero el siguiente procedimiento:

1. Seleccion del instrumento de investigacion.

2. Aplicacion del instrumento de investigacion en la muestra seleccionada.
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3. Andlisis y registro de los datos recolectados.

3.8. Técnicas de procesamiento y andlisis de datos
Respecto del procesamiento y analisis de datos que se empled en la presente
investigacion se considerd utilizar un analisis descriptivo y de caracter mas cualitativo
para la presentacion de los datos que se han recogido a partir de la aplicacion del

instrumento de investigacion.
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CAPITULO IV

RESULTADOS

4.1. Presentacion de resultados

Desde una perspectiva general, es importante referenciar la Casacion N° 5290-
2009/Cajamarca, con la finalidad de evaluar de cémo la Corte Suprema ha ido
estableciendo criterios para la determinacion del dafio moral, en el caso presente seguido
por Jorge Luis Correa Ruiz y Aurora Marin Araujo con el Ministerio Publico, sobre
Autorizacion para Disponer Derechos de Menor, se aprecia la supuesta astucia empleada
por la empresa Newmont Mining Corporation y otros, a fin de perjudicar a terceros, tal
como se desprende de la siguiente ejecutoria: “Primero.- Que, los interesados solicitan
autorizacion para transigir, en nombre de su menor hijo (...), sobre las pretensiones
controvertidas en el proceso numero cero uno CV cuatro cuatro cinco tres (al que fueron
acumulados los expedientes cero dos CV cuatro dos siete cinco y cero dos CV cuatro dos
ocho siete), seguido por los solicitantes contra Newmont Mining Corporation y otros
sobre Indemnizacion por Dafios y Perjuicios, ante la Corte Distrital del Condado de
Denver, Estado de Colorado, Estados Unidos de América; como consecuencia del

derrame de mercurio ocurrido el dia dos de junio del afio dos mil, en las localidades de
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San Juan, Sebastian de Choropampa y Magdalena, e indican que con las empresas
demandadas han acordado la suscripcion de una transaccion; y siendo ellos
representantes legales de su menor hijo solicitan autorizacién judicial para celebrar la
transaccion respecto de la Indemnizacion por los Dafios y Perjuicios a que tiene derecho
el referido menor (...)”.

En el caso ya expuesto, “la situacion emocional de los padres del menor se
encuentra afectada no solo por el derrame de mercurio sino porque fueron sorprendido
por una supuesta transaccion en representacion del menor; a propdsito, en nuestro primer
pleno casatorio oscilo entre la seguridad juridica y el dafio a la salud, situacion que fue
debidamente tratada y justificada por nuestros Magistrados que expidieron el Primer
Pleno Casatorio” (Ferrer, 2020, p. 55).

De otro lado debe tenerse en cuenta que, especialistas en psicologia y psiquiatria
como (Ferndndez, 2010) expone que: “la investigacion basica sobre las emociones aln
no proporciona una base firme, y afirma que, actualmente se carece de una definicion y
hasta de un concepto de emocion que sea aceptado por todos. Considerando que la
emocion es un proceso complejo, multidimensional, en el que estan integradas respuestas
de tipo neuro-fisiol6gico, motor y cognitivo; y que son indispensables para la toma de
decisiones porque orientan en la direccion adecuada” (p. 77).

Sin embargo la Casacion N° 180-2012/Lima, seguido por Primitivo Alarcon
Gonzales contra el Seguro Social de Salud — ESSALUD., sobre indemnizacion por dafios
y perjuicios se apela una vez mas al despido laboral como causa del dafio moral, sin
haberse evidenciado la frustracion frente a su entorno personal o social, por lo que: “el
juez inferior no ha considerado el tiempo transcurrido desde que el actor fue despedido
hasta que fue reincorporado (un afo y siete meses) pues en la medida en que la situacion

antijuridica se prologa en el tiempo es razonable comprender que mayor sera la afliccion
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en el animo de la persona graduando el mismo monto en la suma de veinte mil nuevos
soles (S/. 20,000.00)”

Sin embargo, esto refleja “la expresion de un mandato como razén suficiente para
acreditarse la responsabilidad, en ese sentido la categoria de mandato puede diferenciarse
del deber, en tanto y en cuanto existe una relacién de implicacion entre ambos semas y
para esto el autor Austin nos expresa lo siguiente: un mandato, es, por consiguiente, la
manifestacion de un deseo. Pero hay una peculiaridad que lo hace distinguirse de otras
manifestaciones de deseos: que aquel al que se dirige esté expuesto a un dafio por parte
del otro en el caso de que no cumpla con su deseo” (Fuenzalida, 2020, p. 49).

No solo es comprender al dafio moral dentro del dafio a la persona (insisto en
nuestra jurisprudencia no es lo conceptual), sino que “debe existir un tamizaje para incidir
en la indemnizacion por dafios y perjuicios, ya que no es solo la declaracion de parte con
la que se alega haber sufrido una pena o angustia, sino que se ponga las pautas al
momento de ingresar la demanda para que asi pueda expedirse un mejor auto calificatorio
de la procedencia o improcedencia de la demanda. Es decir, tiene que haber una técnica
para solicitar el dafio moral y asimismo una técnica para resolver estos casos que
apremian ser justificados ante la sociedad. Mas adn si esto conlleva a la seguridad juridica
y econdmica de nuestro pais” (Fuentes, 2020, p. 91).

En ese sentido corresponde citar el articulo 1985° del Cédigo Civil Peruano que a
la letra reza lo siguiente: “La indemnizacion comprende las consecuencias que deriven
de la accién u omision generadora del dafio, incluyendo el dafio moral, debiendo existir
una relacion de causalidad adecuada entre el hecho y el dafio producido”.

También el brocardo iudex iudicare debet secundum allegata et probata, non

secundum conscientiam, hace referencia a la iniciativa probatoria del Juez y la actividad
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probatoria de las partes. En ese sentido, existe un vaso comunicante entre las partes y el

Juez que debe ser actuado y plasmado en sus decisions.

Contrastacion de hipétesis
4.2.1. Contrastacion de hipdtesis general
“La problematica de la valorizacion del dafio moral se resuelve aplicando criterios
subjetivos, en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo, 2017 .

Si resulta debatible el reconocimiento del dafio moral como un dafio resarcible,
como se ha detallado lineas arriba, creemos que lo es mas las posiciones que adoptan
aquellas legislaciones en donde se ha regulado el reconocimiento del dafio moral, al

exigir la prueba del mismo.

En efecto si a nivel sustantivo es complicado optar por el reconocimiento de dicha
categoria del dafio, a nivel procesal dicha labor lo es mas, pues si se entiende, en términos
generales, al dafio moral como el sufrimiento, “el menoscabo emocional, la afectacion
psicoldgica de una persona, imponerle la obligacion, a quien padece el dafio, de probar
la existencia de un dafio que tiene tanto de subjetivo se convierte en una tarea bien
complicada y més aun en la posicién de quien lo padece, pues a la par de soportar el dafio
tiene que encargar de recaudar pruebas para demostrar su sufrimiento, su angustia, su

menoscabo emocional” (Garrido, 2020, p. 11).

Obsérvese ademas que esta labor probatoria, por la especial particularidad del dafio
moral, se hace complicada, pues ¢como probamos el sufrimiento?, ;cémo se prueba el
dolor?, ;como se prueba el menoscabo emocional? “Y esto se reafirma cuando a nivel
procesal los jueces son reacios a aceptar el padecimiento de un dafio moral, si se intenta

probar con un certificado psicologico que acredite la afectacion emocional sufrida, medio
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probatorio que seria el razonablemente valedero para esta probanza” (Santiago, 2020, p.

39).

Claro, esta negativa judicial -de reconocer el sufrimiento- se parte, “en que el Juez
internaliza los efectos de una conducta e interpreta los dafios segun la posicion del autor
del dafio, lo cual y conjuntamente con la exigencia probatoria del dafio moral, va en
contra de los principios generales de la responsabilidad civil, como el resarcimiento
integro del dafio o el de imputacion razonable de responsabilidad™ (Beltran, 2020, p.

111).

En efecto decimos que el juez internaliza el dafio moral, pues es muy estricto al
solicitar “la probanza del dafio moral en eventos que, para €l no seria merecedor del
mismo, como por ejemplo el dafio que sufre una persona en la perdida de un sencillo reloj
0 por la muerte de una de sus mascotas, mientras que por otro lado esta rigurosidad
probatoria se debilita en casos como la muerte del padre o del hijo, la agresion

violentamente sufrida o la pérdida de un lujoso auto nuevo” (Prado, 2020, p. 55).

Estos criterios estimamos que no tienen nada que ver con la nocién del dafio moral,
como dafio resarcible. Esto también —creemos- “se debe al impacto social que el Juez les
reconoce a sus sentencias y no ven acertado que se reconozca un dafio moral por una
conducta banal como el insulto aislado o la atribucién de una conducta negativa o incluso
se ha llegado a sostener que en los casos que la conducta dafiosa no genera una pérdida
econdmica considerable por dafio emergente o lucro cesante, se entiende -erradamente-

que entonces el daflo moral es inexistente” (Galarza, 2020, p. 66).
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Lo afirmado anteriormente, se comprueba en los casos en donde no existe una
pérdida econémica generada por la conducta dafiosa sin embargo si existe un menoscabo

emocional o sufrimiento generado.

4.2.2. Contrastacion de hipdtesis especifica Nro. 01
“La problemética de la valorizacion del dafio moral directo se resuelve aplicando
criterios subjetivos, en la ciudad de Huancayo 2017 .

Siendo ello asi se aprecia que la probanza del dafio moral resulta una tarea
compleja, pues mas alla que en algunos casos sea suficiente hacerlo a través de la
descripcion simple de los hechos “y con un peritaje psicoldgico de quien alega el dafio,
en otros casos esto no es suficiente para el juzgador y convierte muchas decisiones en
arbitrarias e injustas mas atn cuando el objeto materia de probanza es sumamente dificil
para quien padece el dafio; por ello estimamos que se debe optar por la presuncion del
dafio moral no solo porque en si —creemos- que toda conducta, que afecte de alguna
manera algln aspecto de la esfera de dominio del sujeto ya sea de contenido patrimonial

0 no, causa un menoscabo emocional, un sufrimiento en el sujeto” (Fuentes, 2020, p. 49).

Por ejemplo no se puede dudar el dafio moral que sufre el padre por la muerte del
hijo producto de un accidente de transito como tampoco se puede dudar del sufrimiento
“que padece quien ve destruido su automdvil nuevo recién adquirido, como tampoco se
puede negar el dafio moral que sufre quien ve menoscabado su capacidad motora
producto de una mala praxis médica que hace necesario la amputacion de una sus piernas,
en estos casos vemos que, por la intensidad de la accidn dafiosa y perjuicio generado, el

dafo moral es evidente” (Prado, 2020, p. 55).
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Sin embargo, también “vemos que existen casos en que a pesar que el dafio sea
bastante inferior a los mencionados, como en el caso de la pérdida de un simple celular
0 reloj de poco costo, creo que tampoco podemos dudar que la persona pueda
experimentar un sufrimiento, claro que no en la misma intensidad que aquellos, pero

existente al fin” (Ocampo, 2020, p. 49).

Sin embargo, “lo anotado precedentemente no quiere decir que quien sufre un dafio
moral por la pérdida de un celular de poco costo, pretenda una suma exorbitante por dafio
moral como por ejemplo solicitar S/. 10,000.00 por dafio moral por la destruccion de un
celular; en efecto si bien el dafio moral existe, por la causa que lo genera y la
circunstancias creemos que no mereceria una suma elevada para resarcir el dafio moral

sino una suma razonable” (Francesco, 2020, p. 55).

4.2.3. Contrastacion de hipotesis especifica Nro. 02

“La problematica de la valorizacion del dafio moral indirecto se resuelve aplicando

criterios subjetivos, en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo 2017 ”.
Tampoco se crea que la cuantificacion del dafio moral deba hacerse en base a la

afectacidén econdmica que genere el dafio, pues solo este dato podria servir de referencia

lo que conjuntamente con las circunstancias del caso concreto puede orientar al juzgador

establecer un quantum razonable por dafio moral.

“Ahora este criterio (valor del dafio patrimonial) no se puede dudar que en términos
de razonabilidad en el caso de los dafios econdmicos o patrimoniales resulta orientador
para cuantificar el dafio moral, pues existe una presuncién iuris tantun que por la pérdida
de un bien de bajo costo la afectacion emocional podria ser también de baja intensidad y

por ende su cuantificacién proporcional al dafio, mientras que si el valor del bien afectado



45

es mayor se presume —también- iuris tantun que la afectacion emocional es mayor y por
ende su cuantificacién debe ser proporcional, claro estd que estas presunciones que
admiten prueba en contrario, como el caso de celular de poco costo pero que amerite un
resarcimiento por dafio moral, mucho mayor al valor de dicho bien porque ha sido el
ualtimo legado de su madre que en su lecho de muerte lo entrego como recuerdo suyo”

(Garrido, 2020, p. 49).

En el estado actual de las cosas, nos encontramos con un alentador fallo de nuestra
Corte Suprema, en donde se apuesta por la presuncién del dafio moral, pues la Casacién
N° 4917-2008, La Libertad, publicada el 28 de mayo del 2009, asi lo ha establecido. Se
trata del caso Escobar contra la Sociedad de Beneficencia Publica de Trujillo, sobre
resarcimiento por dafio moral, pues dofia Silvia Escobar sefiala que no obstante
pertenecer a la Ley de bases de la carrera publica (Decreto Legislativo 276), fue cesada
de su labores arbitrariamente “sin causa justificada y menos seguirse el procedimiento
respectivo; que por ello interpuso una accion de amparo que fue declarada fundada en las
dos instancias jurisdiccionales, logrando retornar a su centro de trabajo. En tal sentido
dofia Silvia Escobar, demanda un resarcimiento por dafio moral a la Beneficencia Publica
de Trujillo, al haber sido despedida arbitrariamente de su centro de labores, lo cual ha
quedado acreditado en el Proceso de Amparo que interpuso contra dicha accion, que

declara fundada su demanda” (p. 99).

Ante los hechos expuestos anteriormente la Corte Suprema precisa en sus
considerandos sétimo y octavo: “Que esta demanda es amparada por el a-quo, quien en
su sentencia hace expresa aplicacion de los articulos 1969, 1984 y 1985 del Codigo civil;
expone el concepto de daio moral indicando que: “el dafio moral es el dafio inferido en

derechos de estricta personalidad o en valores que pertenecen mas al campo de la
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afectacion que al de la realidad material econdmica y para su resarcimiento cuando el
titular de pretension es la misma victima, la prueba del dafio moral resulta ser in re
ipsa esto es, basta demostrar las circunstancias en las que se produjo el hecho dafioso
para presumir la existencia del dolor”, asimismo, precisa “el Juez los elementos que
considera acreditados en autos para la configuracion de la responsabilidad
extracontractual, tales como el acto antijuridico cometido por la Sociedad de
Beneficencia demandada dada la existencia de la Sentencia recaida en la accion de
amparo promovida por la actora contra la referida demandada, que fue la causa directa
de que la actora perdiera su puesto de trabajo”; para luego concluir el a quo: “(...) que a
la recurrente se le ha ocasionado en demasia un dafio moral, pues es iluso pensar que no
exista dolor o afliccion muy personal cuando se ha sido objeto de actos que sin justa
causa han atentado con el desarrollo laboral y profesional, méxime si con tales actos
también se le ha ocasionado una perdida pecuniaria a la recurrente(...)”. OCTAVO.-
“Que, frente a la citada Sentencia de primera instancia, la Sala Revisora, con motivo del
Recurso de apelacion interpuesto por la entidad emplazada, revoca la apelada y declara
infundada la misma, exponiendo como Unico argumento especifico vinculado al dafio
moral: “Que es necesario sefalar que pese a que se ha acreditado la existencia del proceso
de amparo interpuesto por la actora, el mismo que obra como acompafiado, en el cual se
declaro fundada la demanda ordenandose su reposicion en el cargo del que fue separada
indebidamente, sin embargo, en autos no ha acreditado con medio probatorio alguno la
existencia del dafio que refiere, no pudiendo establecer la existencia de relacion de
causalidad entre el supuesto dafio existente (no demostrado) y la conducta realizada por
los demandados”, argumentacion esta que no contiene la correspondiente motivacion

juridica, asi como tampoco la argumentacion dirigida a enervar el criterio de a quo de
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que en el dano moral: “basta demostrar las circunstancias en las que se produjo el hecho

dafioso para presumir la existencia del dolor”.

Discusion de resultados

De los casos adjuntados se precisé que la cuantia del dafio moral es de imposible
determinacion exacta, por lo que debe recurrirse a criterios de estimacion, sin embargo,
dichos criterios deben estar debidamente fundamentados y, cuando asi lo demanden,
acreditados.

Un estudio descriptivo adecuado sobre la prueba del dafio moral debe abordar esta
problemaética desde los dos puntos de vista en que se concreta la carga probatoria; la faz
objetiva y la faz subjetiva. “Es decir, no basta que el ordenamiento determine tan sélo
cudl de las partes tiene la necesidad de probar (aspecto subjetivo) sino que ademas resulta
indispensable que se determine aquello que se debe probar (aspecto objetivo). EIl primer
aspecto es propio del derecho procesal civil, comdn para todos los juicios de idéntica
naturaleza. El segundo aspecto de la carga probatoria, sin embargo, constituye una
materia de fondo, sustancial o de normativa aplicable, esencialmente relativa para cada
caso particular, y que depende del presupuesto de hecho normativo que sirve de
fundamento a la pretensién” (Fuenzalida, 2020, p. 55).

Esta fase responde a la pregunta ¢quién debe probar? Para nosotros la premisa
bésica y elemental sobre la prueba del dafio moral en el proceso de dafios, es que ésta le
corresponde a quien alega su reparacion, es decir, al actor. Sera la parte que ejerce la
pretension civil indemnizatoria la encargada de acreditar la existencia del dafio moral en
sus elementos esenciales.

“El dafio moral no es mas que una especie de dafio en general, por lo que como

elemento de la responsabilidad civil que da nacimiento a la obligacion de indemnizar
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debe ser acreditado legalmente por quien alega su existencia en el proceso de dafos”
(Prado, 2019, p. 49).

Frecuentemente “serd el actor la parte que se encuentre en mejores condiciones
procesales y materiales de ofrecer al sentenciador la prueba necesaria e indispensable del
agravio moral; por lo mismo, toda insuficiencia o imperfeccion en su produccién debera
ser soportada por ella. No cabe presumir la existencia del dafio moral ni aun tratdndose
de victimas directas, por cuanto el acaecimiento de todo dafio es en si excepcional en el
orden juridico, no escapando a estas caracteristicas el dafio moral” (Garcia, 2018, p. 93).
El juez, al momento de dictar su sentencia, “debe analizar el mérito del proceso, y
determinar si los elementos que se encuentran presentes en él permiten desvirtuar las
presunciones negativas de que goza el demandado con cada uno de los elementos de la
responsabilidad, especialmente, la inexistencia de dafio moral. Ahora bien, el demandado
no debe conformarse con una actitud pasiva frente a la actividad probatoria de su
contraparte” (Garrido, 2020, p. 55).

Nada le impide allegar antecedentes al proceso que demuestren hechos cuya
calificacion pueda estimarse incompatible con la produccion de un dafio moral, mas adn,
estimamos que debe producir dicha prueba cuando cuenta con los antecedentes facticos
del acaecimiento de la circunstancia reveladora. “Asi el onus probandi deja de ser una
figura cerrada, y toma un constante dinamismo dentro de un mismo litigio, ya que el
demandado —que en principio no necesita acreditar nada- también puede encontrarse en
la necesidad de asumir una actividad probatoria en contrario a la produccion del dafio
moral, lo que le puede resultar sumamente perjudicial si no sabe a priori qué debe probar”
(Fuentes, 2020, p. 69).

Tan importante como quién debe probar es saber lo que se debe probar. La faz

objetiva de la carga probatoria o de contenido material, debe ser asumida por quien la
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tiene en su faz subjetiva. Sin perjuicio de ello, ambos litigantes deben realizar actividad
probatoria en este sentido, con efectos diversos cuando no cumple con este deber propio
del interés.

Si el actor no sabe qué probar, “lo mas probable es que su pretension
indemnizatoria sea desestimada por el sentenciador; en cambio, si el demandado o
victimario no sabe qué probar, el efecto no serd precisamente una condena en su contra,
sino que dependera de la actividad probatoria realizada por su contraparte. En cuanto al
contenido de la prueba del dafio moral, estimamos que el juez debe tener presente los
pardmetros que se expondran a continuacion que le permitiran establecer su existencia
en el proceso de dafios y otorgar una indemnizacion legalmente procedente” (Pinedo,
2020, p. 66).

Asimismo, se refiere que la prueba indiciaria y la presuncién son subtipos de la
prueba indirecta, las cuales poseen una estructura comdn conformada por un presupuesto
(inferencia probatoria), sus elementos (hecho indiciario, maxima de experiencia y hecho
presunto) y los requisitos de estos.

“En el ordenamiento juridico peruano la prueba indiciaria y la presuncion judicial
son figuras juridicas iguales, ya que a la presuncion judicial no se le ha otorgado la regla
de inversidn de la carga de la prueba, propuso a la presuncion judicial in re ipsa como un
tipo especial de presuncién judicial, en base a la teoria de los dafios in re ipsa” (Fuentes,
2020, p. 44).

Se sistematiz6 las posturas sobre la prueba del dafio moral de ambas dimensiones
probatorias, “las cuales fueron agrupadas en dos grupos: las posturas negativas y las
posturas positivas, haciendo énfasis en el hecho de que existen casos evidentes en los que
se debe presumir in re ipsa el dafio moral y los que ameritan de otras pruebas indiciarias”

(Fuentes, 2020, p 55).
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La prueba del hecho ilicito es tan s6lo uno de los presupuestos generales del
nacimiento de la obligacién de indemnizar, uno de los elementos que dan vida a la
indemnizacién de perjuicios, pero en caso alguno, significa la prueba del dafio moral en
si mismo.

“Las circunstancias en las que se desarroll6 el caso concreto y que motivan una
pretension indemnizatoria pueden servir de pardmetros o baremos —entre otros- para la
determinacion del monto resarcitorio, pero jaméas para configurar la existencia del dafio
moral. La accion antijuridica y el dafio son elementos heterogéneos dentro de la
responsabilidad que no se pueden confundir ni refundir” (Garcia, 2018, p. 88).

De la accidn injusta puede resultar dafio moral como también puede que no resulte
dicho perjuicio. La idoneidad y aptitud de un determinado hecho ilicito para causar dafio
moral, no permite presumir su existencia, sino tan solo verificar la relacion de causalidad
0 nexo causal entre la accién y el resultado.

“Para que el juez pueda determinar la existencia de un agravio moral no resulta
suficiente la acreditacion de una afliccion, dolor o molestia provocada por un hecho
ilicito. La existencia del pretium doloris no resulta homologable necesariamente a la
existencia del agravio moral considerado aquel en forma aislada, sino que constituye una
exteriorizacion de un estado espiritual que puede obedecer o no al acaecimiento del
perjuicio moral” (Prado, 2019, p. 99).

Las molestias y dolores son eminentemente relativas, dependen de la especial
condicion de la persona “para enfrentar el sufrimiento al que se ve expuesto y va en
proporcion directa con la parte afectiva del ser humano; es decir, el grado de reaccion
ante las mismas circunstancias puede acarrear diferentes estados psicoldgicos
dependiendo del sujeto, puede que a una persona le ofenda lo que a otra no. Su utilizacion

como criterio para determinar procesalmente la existencia del dafio moral puede resultar
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incluso injusto para la victima, lo que se daria en todos aquellos casos en los que sin
haber dolor hay, sin embargo, dafio moral” (Garcia, 2019, p. 99)

La existencia de un dolor o padecimiento fisico o psiquico, “suficientemente
acreditado en el proceso, servira de parametro que podra utilizar el sentenciador para la
fijacion del monto resarcitorio, pero no determinan por si solos la existencia de un dafio
moral. Estimamos ademas que pueden servir de base para el establecimiento de una
presuncion judicial, por cuanto si se acredita la existencia de un dolor o padecimiento
puede presumirse gravemente la existencia de un detrimento en algin interés” (Fuentes,
2020, p. 55).

Esto constituye el ndcleo esencial o central de la prueba del dafio moral. Lo que le
corresponde al actor es lograr la conviccién del sentenciador en orden a que gozaba de
un interés extrapatrimonial legitimo del cual era titular. Lo que se trata es acreditar un
hecho, conjunto de hechos o algun estado factico vigente y no repudiado por el derecho,
al momento de la accion ilicita, de los cuales el sentenciador pueda desprender la
existencia de un interés legitimo extrapatrimonial.

En base a determinadas circunstancias de hecho, acreditadas efectivamente en el
proceso mediante la prueba necesaria e indispensable, el juez realizara una calificacion
juridica, que le permite decidir si existia en la situacion precisa un interés
extrapatrimonial.

Para ello el actor puede recurrir a todos los medios de prueba que le franquea la
ley, en especial, deberd apelar a las presunciones judiciales como medio de prueba
indirecto.

Creemos que en este punto no deberia existir demasiado problema para el litigante
encargado de la conviccion segun la regla del onus probandi, ya que se trata de acreditar

el estado extrapatrimonial de la victima anterior al hecho antijuridico y las ventajas,
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beneficios 0 provechos no pecuniarios de que gozaba, estado del cual sera el mismo
sentenciador el que podré apreciar los intereses legitimos extrapatrimoniales cuya
titularidad detentaba el actor.

“La unica limitacion vendra dada por los intereses en que se funda la demanda, no
pudiendo indemnizar aquellos cuya reparacién no fue solicitada. Como calificacion
juridica de que se trata la determinacion de si existié 0 no un interés extrapatrimonial
legitimo en el caso especifico sera una cuestion de Derecho revisable mediante el recurso
de casacion en el fondo, por lo que deja de ser un tema que dependa del mero arbitrio o
discrecionalidad del fallador” (Perales, 2020, p. 49).

El dafio moral “se constata cuando se produce cualquiera de las dos circunstancias
sefialadas, las que deben ser de una entidad significativa, o a lo menos superior, a una
tolerancia minima del dafio. Lo importante es que el patrimonio moral de la victima no
sea el mismo que el que existia antes del ilicito. Para acreditar esta disminucién podra el
actor servirse de todos los medios de prueba que franquea la ley” (Muente, 2020, p. 31).

La determinacion de la existencia de una lesion o detrimento en el interés legitimo
extrapatrimonial sera una cuestion de hecho privativa de los jueces de la instancia. De la
misma forma, la determinacion si dicha lesion constituye o no dafio moral serd una
cuestion de Derecho.

“No existe consenso doctrinal ni jurisprudencial sobre un concepto univoco de
dafio moral. Nuestra jurisprudencia mayoritaria asimila el dafio moral al pretium doloris,
postura que no comparte la dogmatica juridica para la que el perjuicio moral estaria
constituido por la lesién a los derechos subjetivos o intereses extrapatrimoniales
legitimos de la persona” (Garrido, 2020, p. 55).

El contenido o nucleo esencial del dafio moral esta constituido por la existencia de

una lesion, menoscabo o detrimento a un interes extrapatrimonial licito, entendido éste
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como toda ventaja, provecho o beneficio no cuantificable econémicamente y que sirve
para alcanzar una satisfaccion o goce, que puede ser a su vez, patrimonial o
extrapatrimonial.

“Nuestra jurisprudencia nacional ha reconocido implicitamente en numerosas
sentencias diversas categorias o clases de dafio moral, planteando exigencias procesales
diversas cuando se estd en presencia de uno u otra. El tratamiento jurisprudencial
aplicado al dafio moral con consecuencias patrimoniales y al dafio moral derivado de
dafo patrimonial no se aleja del sistema que rige la prueba del dafio material en general.
El perjuicio moral puro, por su parte, esta exento de prueba en nuestro sistema judicial.
Los problemas y discusiones suscitadas en torno a la prueba del dafio moral tienen una
génesis conceptual” (Fernandez, 2020, p. 66). Al no existir consenso sobre el concepto
de dafio moral se desconoce el nucleo esencial que se debe probar en juicio.

En materia de prueba del dafio moral han primado dos grandes sistemas; el
sustentado por nuestra jurisprudencia mayoritaria del dafio moral evidente o de exencién
de prueba del agravio extrapatrimonial, “y el propugnado por la dogmatica juridica del
derecho de dafios de la plena acreditacion del dafio moral para fines resarcitorios. Para la
mayoria del acervo jurisprudencial patrio, el dafio moral no requiere ser acreditado en el
proceso como elemento autdnomo de la responsabilidad civil, bastando tan sélo la prueba
del hecho ilicito fundante de la accién indemnizatoria del cual el juez pueda presumir su
existencia” (Fernandez, 2020, p. 49).

En la doctrina del dafio moral evidente la funcion del juez consiste en realizar una
estimacion y valoracion de los factores que rodearon las circunstancias del hecho ilicito
para de esa forma alcanzar el convencimiento sobre la produccién del dafio moral.

El victimario en la doctrina del dafio moral evidente, para excluir la existencia del

dafio moral, debe acreditar la existencia de alguna circunstancia objetiva o hecho
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revelador que le permita romper con el curso natural y ordinario de las cosas. Para nuestra
dogmatica juridica no existen dafios morales evidentes ni aun respecto de las victimas
directas o inmediatas. El que pretende obtener una indemnizacién fundada en el dafio
moral debera establecer su existencia dentro del proceso de dafios de acuerdo a las reglas
generales sobre la prueba.

“El dafio moral no es més que una clase o especie de dafio en general, por lo que
como elemento de la responsabilidad civil - excepcional y restrictiva- debe ser acreditado
legalmente por quien lo alega. La obligacién de los sentenciadores de resolver el litigio
conforme al mérito del proceso implica que la prueba del dafio moral debe surgir
necesariamente del proceso y de la verdad formal que en él consta, sin que sea posible
presumir su existencia” (Fernandez, 2020, p. 90).

Resulta perfectamente posible aplicar a nuestro sistema juridico el criterio de la
carga probatoria dindmica, lo que significa que el actor debe asumir la necesidad préctica
de acreditar el dafio moral por ser la parte que se encuentra en mejores condiciones de
rendir prueba a su respecto.

“La determinacion si existio o no dafio moral constituye una cuestion de Derecho.
La valoracion del dafio moral corresponde a un tema de hecho. Para la prueba del dafio
moral no basta la sola acreditacion de la accién antijuridica o de una simple afliccion,
dolor o molestia. Se debe establecer que el actor es titular de un interés legitimo
extrapatrimonial y que dicho interés fue lesionado por la accion antijuridica” (Velarde,
2020, p. 39).

En la mision de acreditar el dafio moral los litigantes pueden utilizar todos los
medios de prueba que reconoce el ordenamiento, ya que se trata de acreditar hechos de
los cuales el juez pueda calificar juridicamente la existencia de un interés

extrapatrimonial conculcado.
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- Anadlisis critico de las sentencias recopiladas:

El dafio moral no es mas que una especie de dafio en general, por lo que como
elemento de la responsabilidad civil que da nacimiento a la obligacién de indemnizar
debe ser acreditado legalmente por quien alega su existencia en el proceso, asi puede
entenderse de lo fijado en el Expediente 01977-2014-0-1501-JP-CI-02. “Frecuentemente
sera el actor la parte que se encuentre en mejores condiciones procesales y materiales de
ofrecer al sentenciador la prueba necesaria e indispensable del agravio moral; por lo
mismo, toda insuficiencia o imperfeccion en su produccidn debera ser soportada por ella.
No cabe presumir la existencia del dafio moral ni aun tratdndose de victimas directas, por
cuanto el acaecimiento de todo dafio es en si excepcional en el orden juridico, no

escapando a estas caracteristicas el dafio moral”.

El juez, “al momento de dictar su sentencia, debe analizar el mérito del proceso, y
determinar si los elementos que se encuentran presentes en él permiten desvirtuar las
presunciones negativas de que goza el demandado con cada uno de los elementos de la
responsabilidad, especialmente, la inexistencia de dafio moral”, citandose por ejemplo lo

advertido en el expediente 02769-2015-0-1501-JP-CI-03.

Ahora bien, “el demandado no debe conformarse con una actitud pasiva frente a
la actividad probatoria de su contraparte. Nada le impide allegar antecedentes al proceso
que demuestren hechos cuya calificacion pueda estimarse incompatible con la
produccion de un dafio moral, mas aun, estimamos que debe producir dicha prueba
cuando cuenta con los antecedentes facticos del acaecimiento de la circunstancia

reveladora” (Muente, 2020, p. 19).

Asi “el onus probandi deja de ser una figura cerrada, y toma un constante

dinamismo dentro de un mismo litigio, ya que el demandado —que en principio no
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necesita acreditar nada- también puede encontrarse en la necesidad de asumir una
actividad probatoria en contrario a la produccion del dafio moral, lo que le puede resultar
sumamente perjudicial si no sabe a priori qué debe probar” (se colige el Expediente

00658-2015-0-1501-JP-CI-06).

La prueba del hecho ilicito es tan s6lo uno de los presupuestos generales del
nacimiento de la obligacion de indemnizar, uno de los elementos que dan vida a la
indemnizacion de perjuicios, pero en caso alguno, significa la prueba del dafio moral en

si mismo.

“Las circunstancias en las que se desarrollé el caso concreto y que motivan una
pretension indemnizatoria pueden servir de pardmetros o baremos —entre otros- para la
determinacion del monto resarcitorio, pero jamas para configurar la existencia del dafio
moral. La accion antijuridica y el dafio son elementos heterogéneos dentro de la
responsabilidad que no se pueden confundir ni refundir. De la accion injusta puede
resultar dafio moral como también puede que no resulte dicho perjuicio” (Fuentes, 2020,
p. 90). La idoneidad y aptitud “de un determinado hecho ilicito para causar dafio moral,
no permite presumir su existencia, sino tan solo verificar la relacion de causalidad o nexo
causal entre la accion y el resultado™, asi se puede dar cuenta de lo incardinado en el

Expediente Nro. 00658-2015-0-1501-JP-CI-06.

Para que el juez pueda determinar la existencia de un agravio moral no resulta
suficiente la acreditacion de una afliccion, dolor o molestia provocada por un hecho
ilicito. La existencia del pretium doloris no resulta homologable necesariamente a la
existencia del agravio moral considerado aquel en forma aislada, sino que constituye una
exteriorizacion de un estado espiritual que puede obedecer o no al acaecimiento del

perjuicio moral.
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“Las molestias y dolores son eminentemente relativas, dependen de la especial
condicion de la persona para enfrentar el sufrimiento al que se ve expuesto y va en
proporcion directa con la parte afectiva del ser humano; es decir, el grado de reaccion
ante las mismas circunstancias puede acarrear diferentes estados psicologicos
dependiendo del sujeto, puede que a una persona le ofenda lo que a otra no. Su utilizacién
como criterio para determinar procesalmente la existencia del dafio moral puede resultar
incluso injusto para la victima, lo que se daria en todos aquellos casos en los que sin

haber dolor hay, sin embargo, dafio moral” (Fuenzalida, 2020, p. 55).

La existencia “de un dolor o padecimiento fisico o psiquico, suficientemente
acreditado en el proceso, servira de pardmetro que podra utilizar el sentenciador para la
fijacion del monto resarcitorio, pero no determinan por si solos la existencia de un dafio
moral. Estimamos ademas que pueden servir de base para el establecimiento de una
presuncién judicial, por cuanto si se acredita la existencia de un dolor o padecimiento
puede presumirse gravemente la existencia de un detrimento en algun interés”, aspecto

obviado en el Expediente Nro. 00658-2015-0-1501-JP-CI-06.

En base a determinadas circunstancias de hecho, “acreditadas efectivamente en el
proceso mediante la prueba necesaria e indispensable, el juez realizara una calificacion
juridica, que le permite decidir si existia en la situacién precisa un interés
extrapatrimonial. Para ello el actor puede recurrir a todos los medios de prueba que le
franquea la ley, en especial, debera apelar a las presunciones judiciales como medio de

prueba indirecto” (Fuentes, 2020, p. 44).

Creemos que en este punto no deberia existir demasiado problema para el litigante
encargado de la conviccion segun la regla del onus probandi, ya que se trata de acreditar

el estado extrapatrimonial de la victima anterior al hecho antijuridico y las ventajas,
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“beneficios o provechos no pecuniarios de que gozaba, estado del cual serd el mismo
sentenciador el que podrd apreciar los intereses legitimos extrapatrimoniales cuya
titularidad detentaba el actor. La Unica limitacion vendra dada por los intereses en que se
funda la demanda, no pudiendo indemnizar aquellos cuya reparacion no fue solicitada”

(Prado, 2020, p. 39).

Como calificacion juridica de que se trata la determinacion de si existio 0 no un
interés extrapatrimonial legitimo en el caso especifico serd una cuestion de Derecho
revisable mediante el recurso de casacion en el fondo, por lo que deja de ser un tema que

dependa del mero arbitrio o discrecionalidad del juez.
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CONCLUSIONES

Se logré determinar que la problematica de la valorizacion del dafio moral se resuelve
aplicando criterios subjetivos, en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo, 2017.
En tal sentido, no sélo se trata de comprender al dafio moral dentro del dafio a la persona,
sino que debe existir un tamizaje para incidir en la indemnizacién por dafios y perjuicios,
ya que no es solo la declaracion de parte con la que se alega haber sufrido una pena o
angustia, sino que se ponga las pautas al momento de ingresar la demanda para que asi
pueda expedirse un mejor auto calificatorio de la procedencia o improcedencia de la
demanda.

Se logré establecer que la problematica de la valorizacion del dafio moral directo se resuelve

aplicando criterios subjetivos, en la ciudad de Huancayo 2017. Se determind que no hay
consenso para tratar con detenimiento los medios probatorios que pueden consolidar un
tratamiento del dafio moral, ergo debe tenerse en cuenta que nuestro Poder Judicial carece
de factores externos que imposibilitan su mejor analisis.

Se determiné que la problematica de la valorizacion del dafio moral indirecto se resuelve
aplicando criterios subjetivos, en el Sexto Juzgado Civil en la ciudad de Huancayo 2017.
En tal sentido, la probanza del dafio moral resulta una tarea compleja, pues mas alla que
en algunos casos sea suficiente hacerlo a través de la descripcidn simple de los hechos y
con un peritaje psicologico de quien alega el dafio, en otros casos esto no es suficiente

para el juzgador y convierte muchas decisiones en arbitrarias e injustas.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda que en la doctrina y la jurisprudencia se debe dejar de emplear el concepto
de dafio moral como sin6nimo de pretium doloris, pues este tipo de dafio es
omnicomprensivo: abarca los padecimientos y aflicciones, la afeccion a los derechos de
la personalidad, las pérdidas de agrado, perjuicio de afecto y el perjuicio estético.

Se sugiere que resulta apropiado el uso de la categoria dafio moral en sentido amplio pues
para fijar los montos a resarcir se debe emplear criterios de equidad para cuantificarlo,
entre ellos los siguientes criterios: i) grado de culpabilidad (dolo o culpa), ii) la
reincidencia en una conducta lesiva y, iii) la condicion econémica de las partes.

Se sugiere que exista una mayor capacitacion a los operadores juridicos, a fin de poder
determinar y plantear debates sobre este tema tan polémico, como es la valorizacién del
dafio, que aun cuando han existido determinados pronunciamientos jurisprudenciales,

aun no se ha podido resolver de forma univoca el problema planteado.
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MATRIZ DE CONSISTENCIA

Titulo: LA PROBLEMATICA DE LA VALORIZACION DEL DANO MORAL EN LA CIUDAD DE HUANCAYO 2017.

PROBLEMAS OBJETIVOS HIPOTESIS VARIABLES INDICADORES METODO
PRINCIPAL.: GENERAL.: GENERAL: UNICA: METODO DE
Determinar como se resuelve la INVESTIGACION:
¢Como se resuelve la | problematica de la valorizacion | La probleméatica de la | Valorizacion del | - Dafio directo. -Métodos generales:
problematica  de  la | del dafio moral en el Sexto | valorizacion del dafio moral | dafio moral. - Dafio indirecto. | Analisis y sintesis

valorizacion del dafio
moral en el Sexto Juzgado
Civil en la ciudad de
Huancayo, 2017?
ESPECIFICOS

-.Cémo se resuelve la
problématica de la
valorizaciéon del dafio
moral directo en el Sexto
Juzgado Civil en la ciudad
de Huancayo 2017.

-.Cémo se resuelve la
problematica  de la
valorizaciéon del dafio
moral indirecto en el
Sexto Juzgado Civil en la
ciudad de Huancayo
2017?

Juzgado Civil en la ciudad de
Huancayo, 2017.

ESPECIFICOS

-Establecer como se resuelve la
problematica de la valorizacion
del dafio moral directo en la
ciudad de Huancayo 2017.

-Determinar como se resuelve
la problemética de Ia
valorizacién del dafio moral
indirecto en el Sexto Juzgado
Civil en la ciudad de Huancayo
2017.

se resuelve aplicando criterios
subjetivos, en el Sexto
Juzgado Civil en la ciudad de
Huancayo, 2017.

ESPECIFICAS

-La problemética de la
valorizacion del dafio moral
directo se resuelve aplicando
criterios subjetivos, en la
ciudad de Huancayo 2017.

-La problemética de la
valorizacion del dafio moral
indirecto se resuelve
aplicando criterios subjetivos,
en el Sexto Juzgado Civil en
la ciudad de Huancayo 2017.

Induccion y deduccion

TIPO DE INVESTIGACION:
Investigacion juridico
dogmatica.

NIVEL ) DE
INVESTIGACION:
Nivel explicativo.

DISENO DE LA
INVESTIGACION:

Disefio no experimental.
POBLACION Y MUESTRA:
Por el caracter cualitativo de la
investigacion, no se ha empleado
un numero determinado para fijar
la poblacion.

Por el caracter cualitativo de la
investigacion, no se ha empleado
un numero determinado para fijar
la muestra. Y sOlo se ha
empleado el andlisis e




interpretacién de cierto nimero
de sentencias para su desarrollo.

TECNICAS DE
RECOPILACION DE
DATOS:

-Anélisis documental
-Observacion

INSTRUMENTO DE
INVESTIGACION
Ficha de analisis documental.




FICHAS DE ANALISIS DOCUMENTAL

NRO. DE EXPEDIENTE

OBSERVACION DE LOS INVESTIGADORES

NRO. 00875-2014-0-1501-JP-CI-01

Se estima que el juez valora el dafio moral de forma
subjetiva, es decir, sin realizar un andlisis de los
medios probatorios objetivos que puedan evaluarse
para que el dafio moral también pueda cuantificarse,
como el hecho de que exista una pericia psicologica
para determinar el nivel de afectacion a la parte que
solicita la indemnizacion.

Es factible sefialar que la falta de regulacion
jurisprudencial al respecto haga que cada juez
plantee soluciones particulares para la determinacién

del dafio moral.




NRO. DE EXPEDIENTE

OBSERVACION DE LOS INVESTIGADORES

NRO. 00658-2015-0-1501-JP-CI-06

Se estima que el juez valora el dafio moral de forma
subjetiva, es decir, sin realizar un analisis de los
medios probatorios objetivos que puedan evaluarse
para que el dafio moral también pueda cuantificarse.
Es importante recalcar que el dafio moral se
configura para el juzgador a partir de criterios

subjetivos, con la presuncion in re ipsa.




NRO. DE EXPEDIENTE

OBSERVACION DE LOS INVESTIGADORES

NRO. 00658-2015-0-1501-JP-CI-06

Se estima que el juez valora el dafio moral de forma
subjetiva, es decir, sin realizar un andlisis de los
medios probatorios objetivos que puedan evaluarse
para que el dafio moral también pueda cuantificarse,
como el hecho de que exista una pericia psicoldgica
para determinar el nivel de afectacion a la parte que
solicita la indemnizacion.

Es factible sefialar que la falta de regulacion
jurisprudencial al respecto haga que cada juez
plantee soluciones particulares para la determinacién

del dafio moral.




NRO. DE EXPEDIENTE OBSERVACION DE LOS INVESTIGADORES

NRO. 01977-2014-0-1501-JP-CI-02 Se estima que el juez valora el dafio moral de forma
subjetiva, es decir, sin realizar un analisis de los
medios probatorios objetivos que puedan evaluarse
para que el dafio moral también pueda cuantificarse.
El sistema de responsabilidad civil extracontractual
exige que debe probarse el dafio, pero el juzgados

utilizar el criterio in re ipsa de forma subjetiva.




NRO. DE EXPEDIENTE

OBSERVACION DE LOS INVESTIGADORES

NRO. 02769-2015-0-1501-JP-CI-03

Se estima que el juez valora el dafio moral de forma
subjetiva, es decir, sin realizar un andlisis de los
medios probatorios objetivos que puedan evaluarse
para que el dafio moral también pueda cuantificarse,
como el hecho de que exista una pericia psicologica
para determinar el nivel de afectacion a la parte que
solicita la indemnizacion.

Es factible sefialar que la falta de regulacion
jurisprudencial al respecto haga que cada juez
plantee soluciones particulares para la determinacién

del dafio moral.




