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PRESENTACION |}

Senores miembros de la Orden:

Es especialmente grato presentar a la comunidad juridica nacional el segundo
y tercer numero de la Revista del Foro, érgano de difusidn del llustre Colegio de
Abogados de Lima Sur.

Como es propio en una publicacidn, la preparacion, la convocatoria de los
magistrados, los juristas y los profesores universitarios, la edicién y la entrega a la
comunidad juridica, ha tomado casi un ano de cuidadosa preparacion.

Mi despacho, con la aprobacién de la Junta Directiva que me honro en presidir,
convocd, esta vez, a juristas nacionales y extranjeros quienes no dudaron en
prestar su valioso concurso al llustre Colegio de Abogados de Lima Sur.

Originalmente, la Revista del Foro, debid tener una periodicidad semestral,
sin embargo por diferentes circunstancias, entre ellas, las financieras, conspiraron
para que la edicién, que hoy presento, se aplazara hasta la fecha.

Es por ello que, con la aprobacidn de la Junta Directiva, la Revista del Foro,
desde ahora tendrd una periodicidad anual.

Senores miembros de la Orden, las materias que se desarrollan en la presente
edicién son de las mds variadas e importantes no sélo para la ciencia del derecho,
sino que tienen una aplicacion prdctica para la actividad profesional cotidiana.

Deseo expresar, en nombre de la Orden profesional, de la Junta Directiva y del
mio propio un especial reconocimiento a los juristas y profesores extranjeros entre
los que destacan Ricardo Lorenzetti, profesor argentino y Presidente de la Corte
Suprema de Justicia de Argentina; quien desarrollé el tema: Reflexiones acerca de
la responsabilidad civil en el siglo XXI; Gustavo Ordoqui Castilla, eminente profesor
uruguayo, quien ha desarrollado el tema: Pérdida de la chance como dano resarcible
¢ilusién o realidad?, Mdximo Carvajal Contreras, eminente profesor mexicano, quien
ha tratado el tema: La historia, complemento cultural del derecho.

En el dmbito de la colaboracién nacional me es sumamente grato agradecer la
colaboracién de los académicos y profesores universitarios, Felipe Osterling Parodi (+)
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y Mario Castillo Freyre, quienes desarrollan el tema de la Funcionalidad de la clausula
penal; al académico y profesor universitario Oswaldo Hundskopf Exebio, quien trata el
tema de: La vulnerabilidad del sistema registral denominado matricula de acciones
y de otros registros fisicos alternativos; al Juez Supremo Vicente Walde Jduregui,
quien ensaya el tema: El capital social, reglas bdsicas y principios y las acciones en las
sociedades anénimas; al Juez Supremo y profesor universitario Javier Arévalo Vela,
quien andliza los: Medios alternativos para la solucion de conflictos de trabajo en el
Peru.

Asimismo, me es sumamente grato agradecer la colaboracion del congresista
de la Republica y profesor universitario Martin Belaunde Moreyra, quien trata el
tema del: Transfuguismo.

Lo propio debo hacer con el abogado en ejercicio y profesor universitario
Yuri Vega Mere, quien se formula la pregunta ¢La era de los cédigos o la era de
los “restatements”? Reflexiones sobre la vigencia del “cédigo” como modelo
legislativo; al abogado en ejercicio y profesor universitario José F. Palomino
Manchego y Dante Paiva Goyburu, quienes abordan: La representacién politica
en la jurisprudencia del tribunal constitucional peruano; finalmente al profesor
universitario Juan Carlos Centurién Portales, quien repasa un tema de su
especialidad: El patrimonio conyugal en Roma.

Sefnores miembros de la Orden, la presente es una oportunidad inmejorable,
para exhortarlos a participar, activamente, en la edicién de los préximos nimeros
de la Revista del Foro, presentando sus articulos.

Finalmente, me permito tomarme una licencia de gratitud y expresar mi cordial
saludo a la Corte Superior de Justicia de Lima Sur, al sefior Presidente de la Corte,
doctor Pedro Cartolin Pastor, por la permanente e invalorable cooperacién que
presta a la Orden.

Asimismo, a nombre de la Orden, la Junta Directiva y en mi propio nombre,
deseo saludar, a través del Presidente, a la Corte Superior de Justicia de Lima Sur, a
los sefiores magistrados de todas las instancias, a los sefores y sefiordas abogados,
alos senores y senoras servidores judiciales y administrativos, por conmemorar, en
el mes de octubre, el cuarto afo de creacion.

Cordialmente

Jesus Antonio Rivera Oré
Decano




IN MEMORIAM |

En los primeros momentos de la elaboracién de la Revista del Foro, a finales
de agosto del afio 2014, sobrevino el fallecimiento del doctor Felipe Osterling
Parodi quien honrd a la Orden, cooperando con esta Revista desde su primera
edicion.

El llustre Colegio de Abogados de Lima Sur, no lo tuvo entre los miembros
de la Orden. No lo pudo tener, pues el Colegio se fundd, apenas, el 2011, sin
embargo es necesario que las generaciones de abogados, que integran la Orden,
conozcan quién fue.

El doctor Felipe Osterling Parodi fue un hombre multidimensional, abogado
en ejercicio, manejaba, con absoluta maestria, los temas que hoy se conocen
como derecho civil patrimonial y cuyo eje es, sin duda, el derecho de obligaciones.

Fue profesor universitario en la PUCP. Asi lo recuerdan, con nitidez, dos
de sus alumnos mas distinguidos, Fernando de Trazegnies Granda, en el curso
Derecho Internacional Privado, la primera catedra que ocupd en el afio 1957 y
Mario Castillo Freyre, en la asignatura Derecho de Obligaciones, en el afio 1985.

Es oportuno sefialar, para los abogados de hoy, que obtuvo el grado
de bachiller en Derecho en la PUCP, en 1954, con una tesis sobre Derecho de
Sucesiones: el derecho de representacién sucesoria, tema de suyo complejo que
exige un cuidadoso conocimiento de la materia.

Posteriormente, en el afio 1967, obtuvo el grado de doctor en derecho con
la tesis titulada: Inejecucion de las obligaciones contractuales en el cédigo civil
peruano de 1936: la indemnizacidn de danos y perijuicios.

El doctor Felipe Osterling Parodi, realizaria estancia de perfeccionamiento
en universidades norteamericanas. El mismo diria sobre esa experiencia en una
conferencia en la Alliance Frangaice “(...)) fue una experiencia muy exigente.”

En 1980, como muchos recuerdan por los libros de historia, el presidente
Fernando Belaunde asumid, por segunda vez, la primera magistratura del
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Estado. Organizd su gabinete y nombrd en él al doctor Felipe Osterling Parodi,
Ministro de Justicia, menudo problema fue desenmarafiar la frondosa, compleja
e intrincada legislacion que dejd, en doce afios, la Junta Militar de Gobierno que
gobernd sin las cdmaras de senadores y diputados y sin el Ministerio de Justicia.

Esalliquelaexperienciajuridica deldoctor Osterling, le permitid, al presidente
Belaunde, encontrar la salida juridica para devolver, a sus propietarios, el mismo
28 de julio de ese afo, los diarios que confiscd la Junta Militar de Gobierno.

En 1992, el Peru sufrid la ruptura constitucional del orden establecido.
Conocidas son las imdgenes de la patrulla militar que le impide ingresar al
Congreso, siendo Presidente del Senado de la Republica.

En 1994 fue elegido decano del Colegio de Abogados de Lima. Asimismo, los
abogados de hoy deben de recordarlo como el Presidente de la Comisién que
prepard el actual cédigo civil de 1984.

El doctor Felipe Osterling, también fue decano de la Facultad de Derecho de
la PUCP y desde luego incansable poligrafo, pues dejd, para la academia, mas de
un centenar de articulos y textos relacionados con el derecho civil.

En apretada sintesis, me he permitido describir la trayectoria de este
eminente peruano.

En nombre de la Junta Directiva del Colegio y del mio propio expreso a su
viuda dofia Maria Josefina Letts Colmenares y a sus hijos Madeleine, Felipe,
Andrés, José Antonio y Rafael, nuestro testimonio de admiracién y respeto a su
memoria.

Villa Maria del Triunfo, octubre 2015

Jesus Antonio Rivera Oré
Decano
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EVOLUCION HISTORICA

DE LA MINERIA EN EL PERU

LA MINERIA EN EL

DERECHO PERUANO HASTA 1990

Jesus Antonio Rivera Oré’

1.1. La mineria en la época Pre-Inca

Desdeépocaspre-incas, elactualterritorio del Periise caracteriza pordisponer
deingentes recursos naturales renovablesy no renovables, encontrandose entre
estos ultimos los minerales metalicos y no metalicos, muchos de los cuales no
eran conocidos, no habian sido descubiertos o no se conocian sus propiedades
o aplicaciones; en casi todas las culturas de esa época los Unicos minerales que
se explotaban eran el oro, el cobre y la plata, con fines ornamentales, estatus
social, miticos-religiosos para la conexién con los dioses y héroes fundadores y
solo por el sector de la poblacién que constituia la nobleza de entonces.?

1.2. La mineria en la época del Tawantinsuyo

El advenimiento del Imperio de los Incas y su desarrollo y expansién no varid
significativamente el cardcter mitico-religioso de la explotaciéon de los minerales,
aunque en esta oportunidad fue mas intensa y diversificada sobre todo en los
aspectos de la vida social que representaban las festividades religiosas, en la vida
cotidiana de la nobleza, otorgandole a dicho uso y usufructo un derecho exclusivo.

1.3. La mineria en la época de la Conquista

La conquista de América se llevd a cabo en el momento que Europa pugnaba
por resolver la crisis del sistema feudal a través de su expansidn territorial.

La conquista permitié superar dicha crisis, constituyéndose una economia
mundial de orden mercantil y con ella una divisién internacional del trabajo con
Europa como eje del nuevo sistema y América una de las periferias coloniales. En

1 Abogado. Doctor en Derecho. Doctor en Educacion. Magister en Derecho Empresarial. Decano de la Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Inca Garcilaso de la Vega. Miembro Mayor del Federacion Interame-
ricana de Abogados. Ex Decano del llustre Colegio de Abogados del Callao. Ex Miembro de la Junta Directiva de
AFEIDAL. Ex Miembro de la Comisién Consultiva de la Comision de Justicia del Congreso de la Repiblica del Perd.
Abogado especializado en Derecho del Mar y en Derecho Minero. Decano del llustre Colegio de Abogados de Lima
Sur. Presidente del Capftulo Peruano de la Federacién Interamericana de Abogados.

2 YANEZ, Nancy. Radl MOLINA. La gran mineria y los derechos indigenas en el norte de Chile. Santiago. LOM. Edi-
ciones. 2008, pp.22.
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estas condiciones el papel que le tocé desempefiar a los dominios espafoles fue
el de aportar recursos metalicos a los paises centrales.

Con la conquista del Tawantinsuyo por Espafia, cambia radicalmente la
economia; de un Estado predominantemente agricola se torna en uno en el que
paulatinamente se va volviendo minero, en los que se privilegia la explotacion de
metales preciosos, tales como el oro y la plata; que por ese entonces su tenencia,
posesidn y utilizacidn, constituian sinénimo de poderio y riqueza.

1.4. La mineria en la época de la Colonia

La mineria fue una de las actividades econémicas que mayor impulso cobré
en el virreinato peruano durante el siglo XVIII. Después del vigoroso crecimiento
ocurrido durante el dltimo cuarto del siglo XVI, la produccién minera pasé por
altibajos en la centuria siguiente hasta lindar, hacia 1700, con el franco declive.
El programa de reformas aplicado por el régimen borbdn en las colonias
americanas a lo largo del siglo XVIII buscé fortalecer las relaciones comerciales
entre la metrdpoli espafola y sus dominios ultramarinos.* A lo largo de los
siglos anteriores, la plata habia sido el nexo principal entre ambos, aunque en
las dltimas décadas su comercio habia disminuido notoriamente, en lo que la
historiografia de hace algunas décadas calificé como “la crisis del siglo XVII”.5

No deberia sorprender, entonces, que una de las primeras preocupaciones
del nuevo régimen reinante en Espafia haya sido devolver el impulso a la mineria
argentifera en sus colonias, que tan buenos resultados hubiera dado en el
pasado. Puede decirse asi que el siglo dieciocho fue el de la recuperacién de la
mineria en el Perti. Dicha recuperacién estuvo acompafiada de varios cambios
importantes; de modo que, sibien en términos cuantitativos podrian compararse
las postrimerias del siglo dieciocho con los niveles de dos centurias atras, la
forma de funcionamiento de la mineria y su manera de interrelacionarse con los
otros sectores de la economia habia sufrido varios cambios.®

1.5. La mineria en el derecho Castellano e Indiano

En el desarrollo del Derecho Medieval Castellano, estos conceptos se van
aclarando en las Siete Partidas’ (afo 1263), en las Ordenanzas de Bivriesca (ano

COTLER, Julio. Clases, estado y nacion en el Pert. Lima. |IEP. 1978, pag.21

CONTRERAS CARRANZA, Carlos. La mineria en el Per(i en la época colonial tardia, 1700-1824. En: Compendio de historia
econdmica del Pert lll: la economia del periodo colonial tardio / Carlos Contreras, ed., Magdalena Chocano, Carlos Con-
treras, Francisco Quiroz, Cristina Mazzeo, Ramiro Flores. Lima: BCRP; IEP, 2010. (Serie Historia Econémica, 7), pag. 103
5 CONTRERAS CARRANZA, Carlos. La mineria en el Pert en la época colonial tardia, 1700-1824, pag. 103

6 CONTRERAS CARRANZA, Carlos. Opus cit, p4g 103.

7  Es oportuno senalar que las Siete Partidas es un cuerpo normativo redactado en Castilla, durante el reinado de
Alfonso X (1252-1284), con el objetivo de conseguir una cierta uniformidad juridica del Reino. Su nombre original
era Libro de las Leyes, y hacia el siglo XIV recibié su actual denominacion, por las secciones en gue se encuentra
dividida. Esta obra se considera uno de los legados mas importantes de Castilla a la historia del derecho, al ser el
cuerpo juridico de mas amplia y larga vigencia en Hispanoamérica (hasta el siglo XIX).
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1387); prosiguiendo en la Edad Moderna con las Ordenanzas Antiguas (afo 1559),
la Pragmdtica de Madrid (afio 1563) y las Ordenanzas del Nuevo Cuaderno (afio
1584).8 En el Derecho Indiano destaca por su claridad las Ordenanzas de Toledo
(afio 1574), que con respecto a este tema no puede ser mds preciso:?

“Por cuanto todos los minerales son propios de S.M. y derechos realengos
por leyes y costumbres, y asi los da y concede a los vasallos y stibditos donde
quiera que los descubrieren y hallaren, para que sean ricos y aprovechados,
ddndoles leyes y ordenanzas, para que gocen de ellos y los labren (...) y porque
algunas personas, asi encomenderos, como caciques y principales y otros que
poseen heredades y estancias, impiden que en sus tierras no les puedan entrar
a buscar y descubrir, y asi estdn ocultos y sin que de ellos reciba la republica la
utilidad para que fueron criados.

Ordeno y Mando, que de aqui adelante ninguno de los susodichos impida, ni
haga resistencia a todos los que quisieren hacer los dichos descubrimientos, de
cualquier estado o condicién que sean, sino que libremente los dejen dar catas,
y buscar minas y metales.” (De los descubridores, registros y estacas, ord. )"

Abundando en esta norma nacida en esta tierra, Toledo sefala:

“La razén porque S.M. concede los minerales a las personas que los descubren,
y manifiestan, siendo suyos y pertenecientes a su real patrimonio, es porque
los labren y beneficien, y sus subditos y vasallos sean ricos y aprovechados,
y de lo que de ellos resultare, se le paguen sus quintos y derechos.” (De los
despoblados, ord. )"

En las Ordenanzas de Mineria de 1783, aplicables en el Perd en 1785, se

aprecia las siguientes disposiciones:

Art. 1°.- Las minas son propias de mi Real Corona, asi por su naturaleza y
origen, como por su reunidn dispuesta en la ley IV, titulo Xlll, libro VI, de la
Nueva Recopilacién.™

Art. 2°.- Sin separarlos de mi Real Patrimonio, las concedo a mis Vasallos en
propiedad y posesién, de tal manera que puedan venderlas, permutarlas,
arrendarlas, donarlas, dejarlas en testamento por herencia o manda, ¢ de
cualquier otra manera enagenar (sic) el derecho que en ellas les pertenezca en
los mismos términos que lo posean, y en personas que puedan adquirirlo.”

9

10
"
12
13

MARTINEZ APONTE, Humberto. La concesién minera, derecho a la explotacion de los recursos de la Nacion.
Revista Advocatus No. 21, 2010. Recuperado el 10 mayo 2014.

www.rossellolaw.com,.../ Concesion.Minera y la propiedad .

MARTINEZ H... Opus cit

MARTINEZ H.. Opus cit

MARTINEZ H.. Opus cit

MARTINEZ H.. Opus cit

MARTINEZ H.. Opus cit
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Lamineria peruanadelos siglos XVI-XVII habia sido productora principalmente

de plata. Otras sustancias de alguna importancia fueron el mercurio (o azogue),
como fue su denominacién colonial y, ya con mucha distancia, el oro.*

En el nuevo siglo, aunque la plata y, en segundo lugar, el azogue y el oro,

conservaron suimportancia, comenzd la explotacidn mas sistematizada de otros
metales, como el cobre, y de un tipo de mineria no metalica, que producia bienes
como la brea, el salitre, la sal y el carbdn; sin embargo, ninguna de estas nuevas
sustancias llegd a crearse un sitio expectante entre las exportaciones peruanas
que, asi, siguieron dominadas largamente por la plata.”

1.5.1. Los niveles y ciclos de la produccién minera

A diferencia de la situacién inicial, hacia el final del siglo XVIII, el
sector minero mostraba unas estadisticas robustas de produccién; al
menos en cuanto al volumen de produccién. El principal producto de la
minerfa del virreinato seguia siendo la plata. Las cifras diferencian las dos
grandes regiones que componian el virreinato hasta 1776: el Bajo Perd, que
corresponde grosso modo al Pert actual, y el Alto Perd, que corresponde
a la actual Bolivia mds el departamento de Puno. La creacidn del virreinato
de La Plata, en 1776, supuso para el virreinato peruano la pérdida de su
regidon minera mds importante, puesto que la regién alto-peruana, donde se
ubicaban las importantes minas de Potosi y Oruro, fue incluida en el nuevo
virreinato, lo que dejd al Per sin dos tercios de su produccién de plata.™

1.5.2. Los principales asientos mineros y las realidades regionales
A. Potosi

De cualquier manera, hasta la escisidn del Alto Pert en 1776, Potosi”
continud siendo el principal asiento productor. Durante el periodo 1701-
1775, su produccidn representd en promedio el 45% del total del virreinato
peruano. El amanecer del siglo XVIII encontré a Potosi en su peor momento.

Los mineros se quejaban de la falta de mano de obra: los mitayos
(indigenas que cumplian turnos de trabajo forzado en la villa) no llegaban
completos.®

La epidemia de 1719-1721 provocd una nueva disminucion de los
tributarios y, por consiguiente, de mitayos y de trabajadores libres. La
produccién en la célebre villa alto-peruana alcanzé entonces sus peores

CONTRERAS CARRANZA, Carlos. Opus cit, pag 103.

Ibidem, pag 103.

Ibidem, pags. 107-108.

Actualmente la Minera Manquiri, la filial boliviana de la estadounidense Coeur d'Alene Mines, se dedica a las
actividades mineras y de procesamiento en la operacion argentifera San Bartolomé en Potosi, Bolivia.
CONTRERAS CARRANZA, Carlos, pag 113.
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momentos. Los filones de mejor ley, aparentemente, ya se habian agotado.
Si la ley promedio de los minerales habia sido de doce a trece marcos por
cajon en el siglo XVII, en el XVIlI ella bajé hasta un rango entre los cuatro y
ocho marcos."*

Para ahorrarse los costos de abrir galerias y socavones, los mineros
potosinos operaban explotando las llamadas “ratas y desmontes”. Esta
situacién provocd la aparicién, o mas bien la multiplicacién, ya que tampoco
setratarade unfendmeno nuevo, de untipo de mineriainformal, conformada
por mineros indigenas llamados “kajchas” o “capchas”. Estos mineros no
poseian titulos sobre denuncios mineros ni figuraban en las matriculas de
quienes quintaban plata o podian recibir insumos de la caja real; operaban
por cuenta propia y frecuentemente de manera furtiva, robando mineral.
Se trataba de ex mitayo y, en algunos casos, de trabajadores formales que
practicaban sus actividadesilicitas durante los fines de semana. Imposibles de
controlar, los mineros decidieron servirse de ellos, cobrdndoles como renta
una parte del mineral que hubieran extraido de sus labores o comprandoles
sus minerales para comercializarlos en las haciendas de beneficio de la villa.”

B. Oruro

Oruro fue un asiento minero ubicado al norte de Potosi, a medio camino
de La Paz. Comenzd a ser explotado por los espafioles a inicios del siglo XVII,
funddndose la villa de San Felipe de Austria en 1606.

No obstante, hay noticias de una explotacidn realizada durante la época
inca. Al comenzar el siglo XVIII, producia aproximadamente una quinta parte
de la plata de todo el virreinato, constituyendo asi como el segundo asiento
en importancia. Alrededor de 1716-1720, este porcentaje aumentd hasta
acercarse al 30% del total de plata producida en el Perti aunque, después,
retornd a su quinta parte habitual.”

Oruro padecid siempre de su papel de segunddn frente al asiento de
Potosi. Tenia que competir con este asiento minero por la mano de obra, el
capital de los comerciantes y la atencidén de las autoridades reales; y, por lo
general, su destino fue quedar postergado. Quizas por esa misma razén, en
este asiento se desarrollé mas que en otros campamentos del virreinato un
sistema de financiamiento de empresas mineras conocida como “compaiiia”,
en la cual se asociaban varias personas para aportar capital y los insumos
requeridos por la produccidn argentifera. La falta de trabajadores forzados

19 Cada marco contenia ocho onzas, mientras un cajon contenia cincuenta quintales de mineral (cada quintal conte-
nia, a su vez, cien libras o 45 kilos). Dato citado por el profesor Contreras.

20 CONTRERAS CARRANZA, Carlos. Opus cit, pag 114.

21 Ibidem, pag 114.

22 Ibidem, pag 118.
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fue compensada con el despliegue de mecanismos semi-coactivos sobre los
indigenas, llevado a cabo con el apoyo de las autoridades locales y con la
oferta del pago del salario en bienes que les eran apreciados, como la coca,
el chufio y ropa. Estas estrategias se reiterarian en otros campamentos
mineros del Bajo Peri.»

C. Cerro de Pasco

En el Bajo Perd, las minas mas importantes fueron las de Cerro de
Pasco*, conocido originalmente como el cerro mineral de Yauricocha®. Se
ubicaban en la zona de la sierra central, sobre los 4.300 msnm; sin embargo,
no estaban muy lejos de la costa y existia una comunicacién mas directa con
el mar, a través de las caletas de Huacho y Supe, al norte de Lima.?*

Las salinas de Huacho abastecieron de sal al asiento durante largas
temporadas; después, fueron reemplazadas por las salinas de San Blas, junto
al lago Junin, mds préximas al asiento. Pasco, que se encontraba también
relativamente préximo al valle del Mantaro y al valle de Tarma, proveyd tanto
de bienes agricolas y ganaderos, cuanto de operarios indigenas. Tampoco
quedaba mal ubicado respecto de las minas de azogue de Huancavelica, que
se hallaban al sur del valle del Mantaro, sobre todo, en relacién con las minas
del Alto Peru.”

No hay claridad respecto al momento de inicio de la explotacién minera
en Pasco. Antiguamente, se citaba 1630 como el afio del “descubrimiento”
del mineral de Yauricocha; pero, un litigio llevado a cabo en 1567 dio cuenta
de que ya en ese momento existian aprovechamientos mineros en la zona
de Colquijirca, muy préxima al Cerro de Pasco. Lo cierto es que fue en el
siglo XVII cuando esta cobrd cierta importancia, al avecindarse varios
mineros en la poblacién que tomd el nombre de San Esteban de Yauricocha.
La produccion de Pasco despegd propiamente en la centuria siguiente. Al
comenzar a funcionar, ya existia la caja real de Vico y Pasco, lo que daba a
los mineros locales la facilidad de aprovisionarse de azogue y ferreteria sin
grandes desplazamientos.?®

23

Ibidem, pag 119.

Volcan Mines Co, se remonta al afio 1943, en las alturas del abra de Ticlio, donde se iniciaron las primeras labores
mineras que a la fecha, después de mas de medio siglo de aporte para la mineria, siguen en franco crecimiento
operativo. La mina Ticlio estuvo conformada por un grupo de 30 concesiones mineras que fueron otorgadas por el
Estado Peruano para que las trabaje su titular, Volcan Mines Co. En 1944, Volcan inici6 la produccion de la mina
Ticlio y el mineral fue vendido a la concentradora Mahr Tunel, 25 Hoy Yanacocha es la mina de oro més grande
de Sudamérica ubicada en la provincia y departamento de Cajamarca a 800 kilémetros al noreste de la ciudad de
Lima, Per.

Ibidem, pag 119.

Ibidem, pags. 119-120.

Ibidem, pag 120
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D. Hualgayoc*

Si bien la mineria tenia escasa actividad en la sierra norte, en 1771 se
registré en dicha regidn el importante descubrimiento de San Fernando de
Hualgayoc, en el actual departamento de Cajamarca.

Las nuevas minas se hallaban a cuarenta kildmetros de la villa de Chota,
a sesenta de la de Cajamarcay a doscientos cincuenta de la ciudad de Trujillo,
a cuya caja real permanecié adscrita.>°

E. Caylloma’

En el sur, las minas de mayor importancia que quedaron en manos
del virreinato peruano una vez desmembrado el Alto Pert fueron las de
Caylloma, en las alturas de Arequipa. Habian sido descubiertas en 1626
y cinco afios mas tarde dieron lugar a la apertura de una caja real, lo que
revela el optimismo que despertd el nuevo asiento entre las autoridades del
gobierno. En un punto medio entre las minas, ubicadas a unos 4.500 msnm,
y las haciendas de beneficio, se fundé la villa de Caylloma, que debia servir
como residencia a los mineros. Como la generalidad de los asientos mineros
peruanos, el inicio del siglo XVIII sorprendié a Caylloma en un mal momento;
sin embargo, a partir de 1715, la tendencia fue ascendente y, en visperas de
la rebelidn de Tipac Amaru Il, alcanzé sus cifras mas altas de produccién de
plata. Durante el quinquenio 1776-1780, las cajas de Caylloma y Arequipa, que
hasta entonces nunca habian logrado representar mas de un diez por ciento
del total virreinal, sumaron el 18% de toda la plata peruana.®

1.6. La mineria del oro

La mineria aurifera fue un elemento importante del Peru colonial. Después

de la plata, las exportaciones del virreinato que se dirigian a Europa consistian
en cacao (procedente, sobre todo, de Guayaquil) y oro. Por tanto, el oro venia a
ser la tercera exportacién peruana, redondeando aproximadamente un diez por
ciento del total hacia finales del siglo XVIII.

Lamentablemente, la investigacidn histérica ha descuidado la mineria

aurifera, por lo que se cuenta con escasa informacién sobre las minas de oro y
las empresas dedicadas a esta actividad.®
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Hoy la operacion minera Cerro Corona realiza explotaciones a tajo abierto en un yacimiento de cobre y oro. El procesa-
miento del mineral se ejecuta mediante un sistema de molienda y flotacién en una planta concentradora, con capacidad
para procesar aproximadamente 17 000 toneladas por dia. Se ubica en la regién Cajamarca, provincia de Hualgayoc,
distrito de Hualgayoc, en la comunidad campesina El Tingo, anexo predio La Jalca, caserios Coymolache y Pilancones.
Ibidem, pag 122

La empresa Minera Bateas es una filial de total propiedad de Fortuna Silver Mines, con sede en Vancouver. Con-
trola mas de 12.000ha que abarcan los distritos mineros Caylloma y Sukuytambo en el sur de Arequipa, Peru. La
compania opera la mina de plata Caylloma, la inica mina productiva de Fortuna Silver.

Ibidem, pag 125

Ibidem, pags. 126-127.
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Aparentemente, era trabajada por empresas de muy pequefia escala, que
desarrollaban sus acciones tanto en vetas como en lavaderos. Durante sus
mejores momentos, hacia mediados del siglo XVIII, la mineria aurifera produjo
alrededor de diez mil marcos por afio; lo que, convertido en su equivalente en
plata, representaria aproximadamente un cuarto del valor de la produccién de
plata de esa misma época en el Bajo Perti.3*

Era corriente que algunas minas de plata contuviesen también minerales
auriferos, pero existian minas especificamente de oro. Segun el “Estado general”
de 1799, se contaban 44 minas de oro en el Perd, al lado de 546 de plata. De estas
44 minas de oro, 38 se concentraban en la intendencia de Huamanga y, de ellas,
18 se ubicaban en el partido de Parinacochas que, de esta manera, resultaba la
provincia peruana mas especializada en la mineria del oro. No obstante, la zona
aurifera tradicional en el pais era la intendencia de Puno (que, como dijimos
antes, no fue considerada en la estadistica de 1799). En Carabaya y Sandia se
ubicaban muchas minas que venian produciendo desde el siglo XVI.35

En Larecaja, Ananea y Poto, se hallaban yacimientos de “oro de cuevas”
(como se diferenciaba a estos yacimientos del oro de placeres o lavaderos) de tal
importancia que llegé a abrirse una caja real en Carabaya, situada precisamente
en el asiento de Poto, corregimiento de Azangaro. La produccidén de estas minas
habria encontrado su mejor momento durante el tercer cuarto del siglo XVIl,
cuando Antonio de Ulloa y Cosme Bueno dieron entusiastas referencias. Para
1779, la produccién habia decaido, al punto que se barajaba suprimir la caja. La
rebelién de 1780 termind déndole el golpe de gracia a esta mineria; al menos a
los empresarios espafioles.?

1.7. La mineria de Huancavelica y el abastecimiento de azogue

Ademas de la plata y el oro, el otro rubro importante de la minerfa peruana
fue el azogue. Este fue producido basicamente en las minas de Santa Barbara, en
Huancavelica, en operacion desde la segunda mitad del siglo XVI.

El azogue tenia un cardcter de bien intermedio para la mineria peruana,
puesto que el metal (en estado liquido a la temperatura ordinaria) era un insumo
para la refinacién de la plata y el oro; sin embargo, en varias ocasiones a lo
largo del siglo XVII, el virreinato peruano llegd a exportar azogue al virreinato
mexicano. Una de las razones que llevaron a las autoridades coloniales a tratar
de implantar el método de la amalgama con azogue en el Pert fue la existencia
de minas de este metal en el propio virreinato.?

34 |bidem, pag 127
35 Ibidem, pag 128
36 Ibidem, pag 128
37 Ibidem, pag 132
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Las minas de Santa Bdrbara habian sido estancadas por el Estado, que
celebraba periddicos contratos con un “gremio” de mineros constituido en la
Villa Rica de Oropesa (titulo colonial con que fue fundada la ciudad, en 1571). En
estos contratos se estipulaba que el Estado cedia la explotacidn de las minas al
consorcio local de mineros y se comprometia a facilitar una cantidad de indios
de mita para los trabajos. Asimismo, debia comprar a los mineros el azogue
producido, a un precio fijado en el contrato. El gremio debia pagar un salario
a los mitayos, también estipulado en el contrato, y cumplir con producir para
el Estado una determinada cantidad de quintales de azogue anualmente. El
estanco significaba que ninguna persona distinta del gremio podia explotar las
minas y que, a su vez, el gremio solo podia vender el azogue al Estado. Este se
encargaria de distribuirlo a través de las cajas reales a los mineros y azogueros
del virreinato, generalmente, mediante una venta al crédito.’®

Durante el Virreinato y consecuentemente con el avance cientifico y
tecnoldgico de la época, que requeria no solo del oro y plata para financiar el
mismo o para adquirir los insumos necesarios, sino de otros recursos mineros,
se inicio la explotacidon de otros

minerales tales como el hierro, el cobre, el aluminio, el carbdn. El dltimo
cuarto del siglo XVI vio, un renacimiento y una sextuplicacién de la produccién
de la plata.

Las reformas del Virrey Toledo3® habian convertido al virreinato del Pert en
el mas grande productor de este metal en las colonias rindiendo casi la mitad de
la produccién de Hispanoamérica.*

Para dicho efecto Espafia expidid una legislacion especial, en forma de
ordenanzas, en las que se especificaba o regia la explotacion minera, siendo el
caracter comin detoda estalegislacién en que Espafia se reconocia como poseedor
absoluto de todos los minerales existentes o por descubrir en el Virreinato. La
caida secular de la produccidn de la plata peruana fue revertida en el transcurso
del siglo XVIII, al igual que el descenso constante de la poblacién india.

La recuperacién fue estimulada mediante la disminucién de los impuestos
(el quinto real fue disminuido a una décima parte en 1735), la mejora en el
suministro de mercurio, la creciente demanda y el alza de los precios europeos, la
estabilizacion del suministro de la mano de obra de obra gracias a las tendencias
demogrdficas positivas y la prolongacién del sistema laboral de la mita.*

38 Ibidem, pag 132

39 Francisco Alvarez de Toledo (Oropesa, 1515 - Escalona, 1582) conocido también como El Solén Virreinal, fue un
aristocrata y militar de la Corona de Castilla que fue el quinto Virrey del Perd. Ocupd dicho cargo desde el 30 de
noviembre de 1569 hasta el 1 de mayo de 1581, un total de once afos y cinco meses.

40 KLAREN Peter. Nacion y sociedad en la historia del Perd. Lima. IEP. 2004, pag 101

41 KLAREN Peter. Opus cit, pag 135.
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El historiador norteamericano Earl Hamilton®, a través de pacientes
mediciones cuantitativas realizadas en la década de 1920 a 1930, elabord la curva
de los metales preciosos ingresados a Espafia desde sus colonias del Nuevo
Mundo. Los resultados no fueron sorprendentes.

Las estadisticas de Hamilton, permitieron distinguir detalles, distinguir
periodos y formular hipdtesis novedosas:*

1. De 1503 a 1550, el ciclo del oro. Es la época de la aventura y el botin; del
saqueo y del mito de El Dorado americano.*

2. De 1550 a 1650, el ciclo de la plata. Recogido el botin, acumulado por las
sociedades nativas a lo largo de miles de afos, los espafioles se pusieron
a buscar minas.*

Entre 1540 y 1560 se descubren las minas de Zacatecas (México) y Potosi
(Perti). Las cantidades de plata exportadas entre 1550 y 1650, sobrepasaron
largamente la imaginacion de los conquistadores que aspiraban encontrar El
Dorado en el periodo anterior.*

Hablar de la mineria colonial peruana es hablar de hablar del Cerro Rico de
Potosi el cual fue descubierto en 1554 por casualidad. En adelante Potosi se
convirtié en un objetivo de un enriquecimiento rapido para los europeos.* El
mejor biégrafo de Potosi, Bartolomé Arzéns de Orsua,* dijo en 1735:

“El famoso, siempre magnifico, muy rico e inextinguible cerro de Potosi;
una excepcional creacién del poder de Dios, un milagro de la naturaleza, una
perfecta y permanente maravilla del mundo,”#

En 1563, se descubrid lamina de Huancavelicay desde el afio 1572 se comenzd
a llevar el azogue de esta mina hasta Potosi, 5,000 quintales®® anuales producia
la mina de Huancavelica.”!

1.8. Los derechos de propiedad y el financiamiento de la mineria

Otro aspecto que tuvo una importante mejora y, en ese sentido, fue un
factor que contribuyd con la recuperaciéon minera del siglo XVIlI, especialmente

42 Para una lectura més extensa cf. Earl Hamilton. El tesoro americano y la revolucion de los precios en Espana. 1501-
1650. Barcelona. 1975, pag. 48; citado por el profesor Burga.

43 BURGA Manuel. La sociedad colonial. 1580-1780. En: Nueva historia general del Perd. Lima. Mosca Azul Editores.
Segunda edicion, 1980, pag. 64

44 BURGA Manuel. Opus cit, pag. 65

45 BURGA Manuel. Opus cit, pag. 65

46 Ibidem, pag. 65

47 BURGA Manuel. Opus cit, pag. 65

48 Es considerado un cronista virreinal en Bolivia.

49 BURGA Manuel. Opus cit, pag. 65

50 Un quintal era una antigua unidad de masa espaiola, que equivalia a 100 kgs.

51 BURGA Manuel. Opus cit, pag. 66
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en sus Ultimas décadas, fue la cuestion de los derechos de propiedad sobre los
recursos naturales en los que se basaba la mineria.

La idea basica del derecho espafiol, que no cambid a lo largo de todo el
periodo colonial (y que, en cierta forma, no ha cambiado hasta hoy), era que la
riqueza del subsuelo era patrimonio real, es decir, de la Corona®; aunque esta
podia ceder su explotacidn a los particulares, a cambio de unas “regalias”.

En 1786, se extendieron las Ordenanzas de Minas para el Pert que, tres
afios atras, habian sido dictadas por la monarquia espafiola para el virreinato
mexicano. Este nuevo cédigo vino a sustituir las disposiciones que, en algunos
casos, se arrastraban desde el siglo XVI y se habian vuelto inadecuadas para
la nueva tecnologia y economia minera. El Visitador Jorge Escobedo® fue el
encargado de adaptar la ley dictada para México a las circunstancias peruanas.>*

El derecho sobre la propiedad minera quedd mejor respaldado por las Leyes
de 1786, ya que estipulaban las causales de su pérdida (no pagar la parte de
la produccién correspondiente al rey, no explotar la mina de acuerdo con las
condiciones establecidas por las autoridades o mantenerla sin trabajar durante
un periodo de meses), si bien no impidieron eventuales arbitrariedades de las
autoridades. El denuncio minero podia ser hecho por cualquier vasallo del rey,
sin excluir (como en las antiguas leyes) a los indigenas o a cualquier casta.

Las exclusiones operaban uUnicamente contra los extranjeros. Una vez
concedida la mina al vasallo, este podia arrendarla, heredarla, darla en permuta
o venderla, sin necesidad de contar con un permiso o venia de las autoridades,
como ocurria en el tiempo de los corregidores.>

Asimismo, se concedid a los mineros derechos preferentes sobre territorios,
agua, lefia y yacimientos de sal gema*® que pudiesen ser disputados por otros
pobladores, o que estuviesen bajo posesion de otros.

En el primer caso, el Estado arbitraria a favor del mejor derecho del
minero; en el segundo, el antiguo propietario estaria obligado a vender su
derecho al minero. Esta preferencia por la mineria expresaba el interés fiscal
del Gobierno, que lo llevaba a favorecer al sector del cual provenian sus
ingresos, ya directamente (por regalia o diezmo) o indirectamente (por la via

52 Lo que hoy equivale a decir el Estado.

53 Administrador colonial espafiol, nacido hacia 1755 en Jaén y muerto en Madrid hacia 1808. Ocupd puestos de
gran responsabilidad econdmica y politica en el Per(i durante la revolucion de Tapac Amaru y fue luego visitador
del Reino, realizando una gran labor reformadora.

54 CONTRERAS CARRANZA, Carlos. La mineria en el Pert en la época colonial tardia, 1700-1824, pag 152

55 Ibidem, pag 153

56 La halita, sal gema o sal de roca es un mineral sedimentario, el cual se puede formar por la evaporacion de agua
salada, en depésitos sedimentarios y domos salinos. Estd asociada con silvita, carnalita y otros minerales. Su
composicion quimica es cloruro de sodio (NaCl).
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del comercio). Las ordenanzas establecieron que los mineros debian explotar
racionalmente los recursos hidricos y vegetales, a fin de evitar su extincién; los
relaves deberian ser tratados de modo que no perjudicasen la economia del resto
de pobladores. Estas disposiciones nos muestran que ya venian presentandose
conflictos entre los mineros y los productores agrarios debido a los problemas
de contaminacién.”’

1.9. La mineria en la época de la Independencia en el Perti

Proclamada la Independencia del Pert, la legislacion minera no vario
sustantivamente; siguié rigiendo, con ligeras modificaciones, la legislacion
espafiolay la expedida para el Virreinato del Pert y las colonias espafiolas.

En palabras del profesor Basadre, en esa época hubo mucha pobreza, decayd
la minerfa que era fuente del bienestar colonial.>®

La atraccion de capital extranjero (con el simultdneo arribo de nueva
tecnologia) y el pago de mejores precios por la plata fueron las promesas que el
proyecto de la independencia contenia para el sector minero. Pero, en el corto
plazo, la coyuntura de la guerra de independencia provocd una importante
recesién en la produccion. Después de haber superado los veinte millones de
pesos en el lustro 1791-1795, la produccidn descendid hasta los catorce millones
en el periodo de 1816-1820. En el lapso 1821-1824, el total habria sido menor a los
tres millones; vale decir, cuando comenzaron los arrestos por la independencia
en América, hasta la batalla de Ayacucho.

Habiéndose ubicado el nivel de los mejores afios por encima del medio
millén de marcos anuales, la produccién descendid en los afios de la guerra de
independencia por debajo de los cien mil marcos.

La tendencia se volvié claramente declinante después de 1811, cuando las
minas de Pascoacusaronbruscamente unabajaenlaproduccién, aparentemente,
por severos problemas de anegamiento en las labores.®

Asi, queda poco duda de que las guerras de la independencia, junto con la
incertidumbre que politicamente crearon, afectaron gravemente la produccién
minera. Unida al comercio, el minero debié ser el sector mas afectado, dado el
hecho de que sus insumos (pdlvora y mulas) competian con los de la actividad
bélica. La guerra movilizé a unos veinticinco mil hombres entre ambos bandos;
dada la escasez de mano de obra, es facil comprender que estas levas dejaran
a los campamentos sin operarios; ademds de sin animales de transporte y sin

57 Ibidem, pag 153

58 BASADRE G. Jorge. Sultanismo, corrupcion y dependencia en el Peri republicano. Lima. Editorial Milla Batres.
1979, pég. 109

59 CONTRERAS CARRANZA, Carlos. La mineria en el Pert en la época colonial tardia, 1700-1824, pag 157

61 Ibidem, pag 159
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seguridad para llevar a cabo sus operaciones.®

El aprovisionamiento de azogue, ferreteria y pdlvora, del que se hacian cargo
las cajas reales, debidé complicarse y en la medida que la mayor parte de mineros
eran espafioles, muchos de ellos seguramente optaron por emigrar o liquidar sus
inversiones. En Lima, las ejecuciones sumarias de los peninsulares comenzaron
a ocurrir una vez ocupada la ciudad, en julio de 1821, y los empresarios mineros
pudieron pensar que era mejor ponerse a salvo antes de que la sierra cayese
también en manos patriotas. Para 1825, se contaron en Cerro de Pasco veintidds
“emigrados”, todos ellos dedicados a la mineria.®

1.10.La mineria en la época de la Reptiblica, en el siglo XIX

Los primero afios de la Republica el mercado interno se redujo y fragmentd,
durante el periodo transcurrido ente 1830 a 1850, la violencia sofocé el
crecimiento econdmico tanto como antes lo habian hecho las restricciones y los
tributos espafioles. A lo largo del siglo XIX, la mineria habia tenido un escaso
desarrollo técnico. Centrada, principalmente, en la produccién de plata que se
explotaba en pequefios yacimientos.®

Con la redefinicidn de los procesos productivos de los paises industrializados
la minerfa de metales preciosos quedd relegada a un plano muy secundario
respecto a las demandas que ahora provenian de estos paises y que exigian una
produccién minera industrial.®

Estos cambios significaron un golpe mortal para la mineria argentifera del
centro del pais, que vio bajar increiblemente el precio de la plata en el mercado,
pero al mismo tiempo significé el punto de partida de una nueva era centrada en
la produccidn del cobre.® La mineria se concentraba en dos plazas principales:

Cerrode PascoyHualgayoc, cuyo auge se habiainiciado enlas tltimas décadas
del siglo XVIII y su produccidn principal era la plata.®® Las minas de Huancavelica
eran ya un recuerdo, por lo que la mineria dependid de la importacion de azogue
europeo y norteamericano desde la década de 1850.47

Con la llegada de la Cerro de Pasco Company, los procesos de produccion
van a sufrir una reorientacién profunda. Con un capital de millones de ddlares,

62 Ibidem, pag 159

63 YEPEZ DEL CASTILLO, Ernesto. El desarrollo peruano en las primeras décadas del siglo XX. En: Nueva historia
general del Perd. Lima. Mosca Azul Editores. Segunda edicion, 1980, pag. 144.

64 Ibidem, pag. 144

65 Ibidem, pag. 144

66 CONTRERAS CARRANZA, Carlos y Marcos Cueto. Historia del Pert contemporéaneo. Desde las luchas por la Inde-
pendencia. Hasta el presente. Lima.lEP. 2004, pag. 45.

67 CONTRERAS CARRANZA, Opus cit, pag. 45.

68 Ibidem, pag. 144
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adquirieron centenares de minas, construyendo la mas formidable infraestructura
jamas creada hasta ese momento en el pais por empresa minera alguna.®® La Cerro
de Pasco Company, levantd un fundicién en Tinyahuarco, primero, y, en La Oroya,
hacia la década de 1920, después, que al procesar volimenes de mineral diarios en
una escala nunca vista en el pais, bajé los costos de transformacidn, circunstancia
que permitié explotar, rentablemente, incluso minerales de baja ley.%

En efecto, enla sierra central la Cerro de Pasco Mining Company, se constituyd

sobre la base de capitales aportados por Vanderbilt, Morgan, Hearts. En las dos
primeras décadas esta empresa absorbid

1.11.La mineria en la época de la Republica, en el siglo XX

1.11.1. La mineria con el Presidente Eduardo Lépez de Romaiia

En el mensaje al Congreso de la Republica el 28 de julio de 1900, el
Presidente Lépez de Romafia sefiald:

“Necesidad no menos sentida era la expedicién de un Cédigo de Mineria.
Inaplicables en ya en muchas pates, las antiguas ordenanzas y deficientes
enmuchas otras ante las crecientes exigencias de esaimportante industria,
se ha alcanzado remedios a esos vacios, mediante la promulgacién del
Cédigo de Mineria (...) estoy persuadido que ese cuerpo de leyes satisfard
ampliamente las exigencias de una de las importantes fuentes de riqueza
y bienestar nacionales””°

Las ordenanzas coloniales, con sus modificaciones y agregados,
continuaron vigentes hasta el afio 1900, sobre la base de lo dispuesto en el
Reglamento Provisional del 12 de febrero y 8 de octubre de 1821.

En nuestro primer Cédigo de Mineria, no hubo ningiin cambio, sino mas
bien, la actualizacién de los conceptos de separacion del yacimiento minero
de la propiedad superficial, considerdndose a la concesiéon como un derecho
al que se compara, hoy podemos afirmar que metafdricamente y para darle
la condicién de derecho real, con la propiedad comun.

El 1 de enero del afio 1901, empezd a regir el Cédigo de Mineria, en el
régimen del Presidente Constitucional, Eduardo Lépez de Romafia en el que
se precisd, entre otros:

Articulo. 4°.- La propiedad de las minas es separada y distinta de la del
terreno o fundo superficial; y el dominio, posesién, uso y goce de ella
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Ibidem, pag. 144 ,

CONGRESO DE LA REPUBLICA. Mensaje del Presidente Constitucional de la Repdblica del Pert, Eduardo Lopez de
Romafia, al Congreso nacional el 28 de julio del afio 1900. En: Mensajes presidenciales y otros documentos para la
historia politica del Peri. Compilado por Fernando Ayllon Dulanto. Lima. Direccion de Tecnologia de la Informacion.
2006, pp. 4-5.
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son transferibles, con arreglo a las leyes comunes y a las disposiciones
especiales de este Codigo.

Articulo 5°.- La propiedad minera legalmente adquirida es irrevocable y
perpetua, como la propiedad comtin; y la Unica causa especial de caducidad
es la falta de pago del impuesto de que trata el articulo 28 de esta ley.”

1.Elconcepto extensivodelapropiedad;2,Ladelapropiedad delasminas
separadas y distintas de la del terreno superficial; 3. El de la transferencia del
dominio, posesidn, uso y goce de ellas; 4. El de irrevocabilidad y perpetuidad
de la propiedad; 4. El derecho de explotacién y libre disposicién de todas las
sustancias, excepto petrdleo e hidrocarburos; 5. El que a la explotacion de las
minas solo puede adquirirse por concesion.”

En la practica, por razones de omisién en las normas, la propiedad
minera se asimilé a la propiedad comun.

En 1920, el concepto de propiedad absoluta fue modificado por la
Constitucidn Politica de 1920 en la que se sefialaba que la propiedad minera
en toda su amplitud pertenecia al Estado, concediéndoles a los particulares
solo la posesidn o usufructo, con sujecion a las leyes vigentes o que se
emitieran para dicho efecto. Hasta 1950, existieron varios intentos de
modificar la legislacién minera dispersa desde 1901, en un cuerpo y texto
Unico y uniforme, sin materializacidn efectiva.”

Articulo. 42.- La propiedad minera en toda su amplitud pertenece al
Estado. Sélo podrd concederse la posesién o el usufructo en la forma y
bajo las condiciones que las leyes dispongan.’

1.11.2.La mineria con el Presidente General Manuel A. Odria
Con una redaccién muy similar, la Constitucién del afio 1933 precisé:

Articulo 37.- Las minas, tierras, bosques, aguas y, en general todas las
fuentes naturales de riqueza pertenecen al Estado, salvo los derechos
legalmente adquiridos. La ley fijard las condiciones de su utilizacién por el
Estado, o de su concesidn, en propiedad o en usufructo, alos particulares.’s

El gobierno presidido por el General Manuel A. Odria, promulgd el Decreto
Ley N°11357 el 12 de mayo de 1950, a través del cual se puso en vigencia el nuevo
Cddigo de Mineria a partir del 10 de julio de 1950, en el cual se adoptd la tesis
dominialista separandose el suelo del subsuelo, corrigiéndose el concepto de
propiedad privada de las minas del Cédigo de 1900.

MARTINEZ H.. Opus cit
MARTINEZ H.. Opus cit
Ibidem

MARTINEZ H.. Opus cit
MARTINEZ H.. Opus cit
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En el C4digo de Mineria del 50 se establecid, entre otros: 1. Que la
explotacion minera es de utilidad publica. 2. Sele confirié unaserie de derechos
al concesionario, lo cual origind situaciones arbitrarias favoreciendo al minero
sin limitacion alguna; en esta legislacion se excluyd la explotacion del petrdleo
o hidrocarburos.

Durante el gobierno del general Odria se dieron una serie de disposiciones
de gran aliento a la inversién privada.

El Cédigo de Mineria del 50, virtual traduccion de la ley norteamericana:
1. Redujo los impuestos de exportacidn, equipardndolos alos de las empresas
comerciales e industriales, exonerando el pago de derechos de importacion
de equipos. 2. Gracias al articulo 56 de dicho cddigo, las empresas tenian el
derecho de deducir del pago deimpuestos hasta el 20% de sus beneficios por el
factor agotamiento y ademds 3. Preveia que los depdsitos mineros de calidad
marginal se aplicarian tasas impositivas bajas, hasta que el inversionista
hubiese amortizado totalmente el capital. 4. Asimismo, establecié que estas
condiciones no se modificarian en los préximos 25 afios.”®

En relacién a los beneficios tributarios de aquel entonces es oportuno
citar lo siguiente: los impuestos sobre el comercio fueron reducidos. Si los
impuestos de importacidn y exportacion representaban el 17% del valor del
comercio en 1951, diez afios mas tarde esa proporcidn habia caido al 11%.77

La mineria fue especialmente favorecida, en tanto que los impuestos a
las exportaciones mineras cayeron del 12% del valor de exportaciones en el
ano 1949 a 3% en el afio 19517 y permanecid en 2.1% en 1961.79

Durante el gobierno del general Odria, la economia peruana volvid
a experimentar, como a principios de siglo, un considerable flujo de
inversiones en la mineria, con el consiguiente crecimiento de la producciény
del comercio exterior.®

Al respecto el profesor Hunt, sefiald, el resultado fue que entre 1950-1965,
se dio un incremento del 379% en el valor de las inversiones norteamericanas
directa en la mineria peruana, mientras que en la mineria chilena fue de 45%(...)
ma3s auin, la relativa atraccidn del Pert al inversionista extranjero se extendid mas
alld del sector minero: la inversién directa norteamericana en los sectores no
mineros se incremento en 180%, comparado con el 111% en toda América Latina.®'
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COTLER, Julio. Clases, estado y nacion en el Perd. Lima. IEP. 1978, pags.273-274

COTLER, Julio. Opus cit, pags.273-274

Es oportuno recordar que el gobierno del general Odria se inicié con un golpe militar contra el presidente Bustaman-
te y Rivero el 27 de octubre de 1948 hasta el 28 de julio de 1950. Luego de 1950 a 1956, el general Odria asumid
el mando supremo, formalmente, por elecciones generales.

ROEMER, Michael. Fishing for growth. Cambrige. Harvard University Press. 1970, p.48. Citado por Cotler, Opus cit, pag. 274.
COTLER, Julio. Opus cit, pag. 274

HUNT, Shane. The Growth performance of Peru (ms.). Princenton University. 1966, p. 21: Citado por Cotler. Opus cit, pag. 274.
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El Cdigo de Mineria de 1950 agregd a los conceptos ya sefialados sobre
dominio del Estado sobre los yacimientos minerales, una distincién muy
precisa entre suelo y yacimiento que llegd hasta nuestros dias:®?

Articulo 1°.- Las sustancias minerales de toda naturaleza que se encuentren
enelsueloy en el subsuelo del territorio nacional, son bienes de propiedad
del Estado, salvo los derechos legalmente adquiridos.

Todo lo relativo a su explotacién por los concesionarios es de utilidad
publica y se regird por las disposiciones de este Cédigo®.

Articulo 7°.- La mina es un inmueble distinto y separado del terreno
superficial en que estad®.

1.11.3.La mineria con el General Juan Velasco Alvarado.

El gobierno de Juan Velasco Alvarado, que irrumpié en el Perd mediante
un golpe de estado, el 3 de octubre de 1968, formé parte de los gobiernos
militares nacionalistas que, en la misma época, aparecieron también en
Ecuador, Panama3, Bolivia y Honduras, cuya caracteristica fue la de una
mixtura entre ideas progresistas en lo social, nacionalistas en lo econédmico
y antiimperialista en la politica exterior. Guiado por el denominado Plan
Inca, buscd distribuir la propiedad, reformar el agro, implementar una
comunidad industrial y nacionalizar las industrias basicas (petrdleo, pesca,
mineria). Otras medidas fueron la nacionalizacién de la mayor parte de la
banca, la comercializacidn estatal de los recursos naturales, la reversién de
los yacimientos mineros que estaban en manos de empresas transnacionales
y la nacionalizacién de servicios publicos esenciales®.

Enlo econdmico el gobierno del general Velasco estuvo signado por las
nacionalizaciones y las empresas estatales. El proceso de industrializacidn
estaba destinado a excluir totalmente a los inversores extranjeros. En ese
espiritu, el régimen de Velasco de inmediato nacionalizé la IPC® el 9 de
octubre de 1968 y, poco después la compafifa minera de cobre mds grande,
mientras se hizo cargo de otras empresas extranjeras con mayor tranquilidad
a través de compras de empresas.®’

El gobierno del general Velasco puso nuevas restricciones a la inversion
extranjera y abrid el camino para un acuerdo regional, el Pacto Andino, que
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MARTINEZ H.. Opus cit

MARTINEZ H.. Opus cit

MARTINEZ H.. Opus cit

HUDSON, Rex. A ed. Peru: A Country Study. Washington: GPO for the Library of Congress, 1992. Recuperado el 26
de mayo 2104 de www.deperu.com/abc/economia/3044/el-gobierno...Velasco.../2

Compaiiia matriculada en el Perti cuya sede principal esta en la ciudad de Toronto, Canada. Sus acciones pertene-
cen a la Standard Oil de New Jersey.

HUDSON, Rex. Opus cit.
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contd conlos controles mas extensos sobre lainversion extranjera intentado
aun en el mundo en desarrollo.®

La legislacion del General Odria, se mantuvo vigente hasta el gobierno del
GeneralJuan Velasco Alvarado, en el seintrodujeronsignificativas modificaciones
con el claro propdsito de regular la actividad minera en su conjunto desde una
perspectiva nacionalista y doctrinariamente equidistante del capitalismo.

En este contexto se promulgd el Decreto Ley N*18880 en el que se
establecié un nuevo régimen juridico que derogé el Cédigo de Mineria
promulgada por Manuel Odria en 1950 y entré en vigencia a partir del 10 de
julio 1971 la Ley General de Mineria.

En esta Ley, se sefialaba, entre otros, que la concesidn minera debe
considerarse como un inmueble distinto y separado del terreno superficial al
igual que la del Cédigo de Mineria de 1950 y que por la concesidn se otorgaba,
al titular, un derecho real, el que tenia por finalidad:

1. Permitir la realizacién de los contratos mineros,

2. Asi como constituir las hipotecas sobre las concesiones, respecto de
los minerales extraidos y/o beneficiados en poder del deudor;

3. Establecerprendamineralo cualsignificd que el derechoreal concedido
no lo es sobre los minerales que ella contiene, sino el derecho de
explotarlo o explorarlo; es decir que el derecho real comprende solo
la propiedad sobre las sustancias minerales extraidas.

Ental sentido con esta legislacion se marcé una diferenciarespectoalade
1950 en la que el derecho real asi como las derivaciones de ello, tales como las
hipotecas, por ejemplo, comprendia también a los minerales probados y listos
para su explotacidn; lo cual ya no era posible con la Ley General de Mineria de
1971.El dominio del Estado sobre los recursos mineros coincidid perfectamente
con los principios estatistas del Gobierno Revolucionario iniciado en 1968, que
en la Ley General de Mineria de 1971, Decreto Ley N° 18880, precisaba:®

I1.- Son bienes de propiedad del Estado, inalienables e imprescriptibles, los
yacimientos minerales, cualquiera que sea la naturaleza de las sustancias
que contengan.

Articulo 8°.- La concesidon minera es un inmueble distinto y separado de
la superficie en donde esté ubicada. (...) Por la concesién se otorga al
titular un derecho real.*°

Con algunas modificaciones, esta legislacion subsistié hasta la década

88 HUDSON, Rex. Opus cit.
89 MARTINEZ H. Opus cit
90 MARTINEZ H.. Opus cit
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del 90, en la que la nueva administracion gubernamental impulso una nueva
politica econdmica y cambio estructural en la que la legislacion sobre inversion,
particularmente la relacionada a la actividad minera, debia modificarse en aras
deimpulsar lamismaya que constituye enlaactualidad, sino lamasimportante,
una de las mas significativas para la economia nacional.

1.11.4. La mineria con el Presidente Fernando Belaunde
(Segundo gobierno)

Enla Constitucion de 1979 continda expresamente recogido el concepto
de dominio del Estado sobre los yacimientos minerales:’

Art. 118.- Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio
de la Nacién. Los minerales, tierras, bosques, aguas y, en general, todos los
recursos naturales y fuentes de energia pertenecen al Estado. La ley fija las
condiciones de su utilizacion por éstey de su otorgamiento a los particulares®.

Por Decreto Legislativo N° 109 del 12 de junio de 1981 se promulgo la
Ley General de Mineria, la que se caracterizd por constituir un nuevo cuerpo
legal, que incorporé conceptos nuevos, modificd, derogd y mantuvo parte de
la normatividad preexistente en la profusa y dispersa legislacién existente.

El Decreto Legislativo N° 109 buscé encontrar un balance entre el
estatismo minero del gobierno militar de Velasco Alvarado y los principios
neoliberales del gobierno democratico. Con el nuevo texto minero, el
concesionario estaba investido de un derecho pleno sobre el drea de terreno
que denuncia desde que formula el pedido.

El Decreto Legislativo N° 109 coexistid con el Reglamento de la Ley
General de Mineria aprobado por Decreto Supremo 025-82-EM/VM y estos
textos cubrian el ambito juridico de los recursos mineros concesionables.

La Ley General de Mineria de 1981- Decreto Legislativo N° 109, retomd la
redaccion utilizada en la Constitucion de 1933.9

Il. Todos los recursos minerales, incluso los geotérmicos, pertenecen al
Estado, cuya propiedad es inalienable e imprescindible.

Articulo 15.- La concesion minera es un inmueble distinto y separado de la
superficie donde estd ubicada. (...)

Articulo 17°.- La concesidn minera otorga a su titular un derecho
real, consistente en la suma de los atributos que esta Ley reconoce al
concesionario. (...)%

91
92
93
94

MARTINEZ H.. Opus cit
MARTINEZ H.. Opus cit
MARTINEZ H.. Opus cit
MARTINEZ H.. Opus cit
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Sub capitulo 2
La mineria con el Presidente Alberto Fujimori

1. Introduccidn: el “Consenso de Washington”

Para explicar la reforma de la mineria peruana es necesario examinar la
historia del Consenso de Washington que data de 1989 cuando la prensa de
Estados Unidos alin comentaba la poca disposicidn que tenian los paises de
América Latina para emprender las reformas que les permitiria salir de la crisis
de la deuda. A mi modo de ver esto era erréneo y, de hecho, las posturas sobre
la politica econédmica estaban cambiando radicalmente.?

Para comprobarlo, el Instituto de Economia Internacional decidié convocar
una conferencia para que autores de 10 naciones latinoamericanas detallaran lo
que habia estado sucediendo en sus respectivos paises.?

Para asegurar que todos abordaran un conjunto de cuestiones en comun,
redacté un documento de referencia donde enumeré 10 Reformas de Politica
Econdmica que casi todos en Washington consideraban necesario emprender
en América Latina en ese momento. A este programa de reformas lo denominé
“Consenso de Washington”, sinimaginar que estaba acufiando una expresién que
pasaria a ser el grito de batalla en los debates ideoldgicos por mas de una década.
En efecto, pensé que las ideas que estaba presentando eran consensuadas, por
lo cual las denominé asi. A continuacién enumero esas 10 reformas.?’

2. Las diez reformas del “Consenso de Washington”

1. Disciplinafiscal. Esta reforma se dio en el contexto de una regién enla que
casi todos los paises habian acumulado grandes déficit que condujeron
a crisis en su balanza de pagos y estaban experimentando inflaciones
elevadas que afectaban principalmente a los pobres porque los ricos
podian colocar su dinero en el extranjero.

2. Reordenacion de las prioridades del gasto publico. En este caso se sugirié
redistribuir el gasto en beneficio del crecimiento y los pobres.

3. Reforma tributaria. La finalidad era que el sistema tributario combinara
una base tributaria amplia con tasas marginales moderadas.

95 GUITIAN, Manuel y otros. La cultura de la estabilidad y el Consenso de Washington. Coleccién de Estudios e Infor-
mes. N° 15. Caja de Ahorros y pensiones de Barcelona. Barcelona. Creaciones graficas 1999, pag. 118-120

96 WILLIAMSON, John. No hay consenso. Resefia sobre el Consenso de Washington y sugerencias sobre los pasos
a dar. En: Finanzas y Desarrollo, septiembre, 2003, [Documento en Linea].
Disponible: www.imf.org/external/pubs/ft/fandd/spa/2003/09/pdf/williams.pdf [Consulta: 2011, febrero 08], pag 10

97 WILLIAMSON, John. Opus cit, pag 10
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4. Liberalizacién de las tasas de interés.

5. Tipo de cambio competitivo, un pais debe optar por un tipo de cambio
totalmente fijo o dejarlo flotar “limpiamente.”

6. Liberalizacidn del comercio.
7. Liberalizacién de la inversidn extranjera directa.

8. Privatizacion. Cdmo se hace una privatizacidon: puede ser un proceso
sumamente corrupto que transfiere activos a una elite privilegiada por una
fraccién de su valor real, pero si se realiza como es debido, es beneficioso
(en especial enlo atinente alamejora del servicio) y laempresa privatizada
vende en un mercado competitivo o se regula apropiadamente.

9. Desregulacidn. Distender las barreras al ingreso y a la salida del mercado
y no en abolir normas de seguridad o ecoldgicas (o las normas que
determinan los precios en una industria no competitiva).

10.Derechos de propiedad. Proporcionar al sector informal la capacidad de
obtener derechos de propiedad a un costo aceptable [basado en el andlisis
de Hernando de Soto, del cual se publicé una version posterior en la edicion
de marzo de 2001 de Finanzas & Desarrollo].%

3. El“Consenso de Washington” y la Iégica de la estabilizacién

Los afios 80 y los primeros 9o registraron la prevalencia intelectual y politica
de una correlacidn negativa entre el Estado latinoamericano existente y el
desarrollo humano.

Las politicas puestas en marcha, especialmente tras la crisis de la deuda y el
fracaso de los intentos de ajuste heterodoxos, se orientaron a enfrentar la crisis
fiscal del Estado y a asegurar los equilibrios macroeconémicos, entre ellos:

1. Politicas monetarias antiinflacionarias,

Politicas de equilibrios presupuestarios,

Politicas de privatizaciones.

. Politicas de desregulaciones,

Politicas de de reducciones drasticas de empleo publico y

oV s W

. De descentralizacion territorial fueron las mas caracteristicas de este
tiempo.
Estas politicas, generadas en el contexto del llamado “Consenso de
Washington”, respondieron mas a una ldgica de estabilizacién que propiamente
de desarrollo. Sdlo los discursos mas radicalmente «neoliberales» asumieron el

98 WILLIAMSON, John. Opus cit, pag 10 y GUITIAN, Manuel y otros, pag. 118-120
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retiro del Estado al rol de garantia del equilibrio macroecondmico y de facilitacién
de la actividad privada via:

1. Liberalizaciones,
2. Privatizacionesy
3. Desregulaciones,

Serfa condicién suficiente para provocar el desarrollo de una economia de
mercado vibrante. Estos supuestos han sido ampliamente desmentidos tanto
por los hechos como por la teoria.?

Este Consenso articuld el sentido comun prevaleciente en la comunidad
académica y las instituciones financieras internacionales y su principal
contribucién fue el reconocer la importancia de los mercados y las limitaciones
de laintervencion estatal.

Sin embargo, muchos funcionarios de organismos internacionales -y ain
mds importantes, funcionarios gubernamentales responsables de las politicas
econdmicas en América Latina- interpretaron el Consenso de Washington en
forma sesgada e inflexible. Esto los llevd a justificar e imponer medidas extremas
de:

—_

Liberalizaciéon comercial,
Desregulacion financiera,

Privatizaciones apresuradas y

Bowo

. Recortes del gasto publico sin establecer prioridades, sin tomar en cuenta
costos de oportunidad, sin considerar sus efectos secundarios y sin
discusién publica.™®

Los afios 90 significé una profunda transformacién que significé el fin del

Estado populista y el ascenso de la economia de mercado como organizadora de

las relaciones sociales dentro de la revolucién neoliberal.™

4. LaLey de Promocidn de Inversiones en el Sector Minero

Mediante Decreto Legislativo N° 708 se promulgd la Ley de Promocién de
Inversiones en el Sector Minero™ y por mandato de la Novena Disposicion
Transitoria del Decreto Legislativo N° 708, por Decreto Supremo N° 014-92 EM
se aprobd el Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria; el que sefiala
entre otros los mismos o similares conceptos y términos de la legislacién

99 Opus cit, pag. 111

100 Ibidem, pag. 119

101 KRESALJA ROSELLO, Baldo. OCHOA CARDICH, César. Derecho constitucional econémico. Lima Fondo Editorial de
la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. 2009, p. 123

102 De fecha 6 de noviembre de 1991, es decir, se promulgé al amparo de la Constitucion de 1979.
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anterior, caracterizandose por incentivar la inversidn extranjera. En el indica un
tema que es de suma importancia respecto a la Concesién Minera.'

Asimismo, es oportuno sefialar los beneficios que se otorgé a la inversién
minera. El Decreto Legislativo N° 708, Ley de Promocién de Inversiones en el
Sector Minero, sefiald."

5. Privatizaciones y concesiones mineras

En 1990 el Gobierno del Presidente Fujimori inicid6 un programa de
estabilizacién y de reformas estructurales con el fin de generar las condiciones
parael crecimiento sostenido delaeconomiasobrelabase delainversidn privada.
La privatizacién de las empresas estatales asumid en este contexto un rol central
para el logro de los objetivos del programa econémico. La transferencia de estas
empresas al sector privado era esencial para eliminar una de las principales
causas del déficit fiscal y contribuir a la estabilidad macroeconémica.”

Asimismo, la privatizacién de estas empresas atraeria capitales del exterior,
con un aporte significativo de conocimientos y tecnologia para modernizar la
economia peruanay elevar su competitividad internacional.”®

El proceso de privatizacidon se inicié con la promulgacion del Decreto
Legislativo 674 — Ley de Promocidén de la Inversién Privada en Empresas del
Estado. Los objetivos del proceso fueron establecer un Estado mas pequefio
y eficiente, fomentar la inversién privada, el crecimiento del producto, la
generaciéon de empleo y mejorar la calidad y cobertura de los bienes y servicios.'”

Con el fin de otorgarle dinamismo y apoyo politico al proceso se establecid
una estructura para la toma de decisiones en la que participaban Ministros de
Estado en representacion del Presidente y entidades que se encargaban de
conducir el proceso de privatizacién."®

103 “La concesion minera otorga a su titular un derecho real, consistente en la suma de atributos que esta Ley reco-
noce al Concesionario. Las concesiones son irrevocables, en tanto el titular cumpla las obligaciones que esta Ley
exige para mantener su vigencia”.

104 Articulo 2.- Con el objeto de promover la inversion privada en la actividad minera, se otorga a los titulares de tal
actividad los siguientes beneficios:

a) Estabilidad tributaria, cambiaria y administrativa;

d) Las inversiones que efectlien los titulares de actividad minera en infraestructura que constituya servicio pi-
blico, seran deducibles de la renta imponible, siempre que las inversiones hubieren sido aprobadas por el
organismo del sector competente.

i) Libertad de remision de utilidades, dividendos, recursos financieros y libre disponibilidad de moneda extranjera
en general.

k) Simplificacion administrativa para la celeridad procesal, en base a la presuncion de veracidad y silencio admi-
nistrativo positivo ficto en los tramites administrativos;

105 Bruno Franco, et al. Las privatizaciones y concesiones. Documento de investigacion. Lima. Instituto Peruano de
Economia. 2003, pp. 6-7.

106 Opus cit, pp. 6-7.

107 Opus cit, p. 7.

108 Opus cit, p. 7.

REVISTA DEL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA SUR 49



JESUS ANTONIO RIVERA ORE

La estructura organizativa del proceso se disefid en base a la Comision
de Promocién de la Inversion Privada (COPRI) y a los Comités Especiales de
Privatizacién (CEPRIs).

El Directorio de la COPRI se conformd por cinco Ministros, asignandosele la
responsabilidad de establecerlas politicasy objetivos del proceso de privatizacion,
el nombramiento de los CEPRIs a cargo de cada uno de los procesos especificos
y la aprobacidn de las decisiones mas importantes.'®

Asimismo, a la Direccidn Ejecutiva de COPRI se le encargé la gerencia global
del procesoyacada CEPRIlaplanificacidony ejecucién de los procesos individuales
de privatizacién. La Copri establecid, en su planteamiento estratégico inicial, los
siguientes objetivos™:

6. Objetivos econdmicos™
e Incremento de la inversién nacional y extranjera.
e Crecimiento del producto
e Generacién del empleo
e Satisfaccion de la demanda de bienes y servicios de calidad.
e Incremento de la competencia.
* Ingresos fiscales.

7. Objetivos empresariales™
 Viabilidad y prosperidad a largo plazo de las empresas privatizadas.
e Rapida recuperacién operativa.
e Generacion de empleo productivo.

8. Obijetivos legales™

 Establecer un marco regulatorio modernoy simplificado para el desarrollo
eficiente de las operaciones empresariales.

e Efectuar una correcta transferencia de la propiedad sobre los derechos
de las operaciones privatizadas.

* Asegurar la irreversibilidad del programa.

En 1992 se promulgaron diversos dispositivos legales para establecer un marco
normativo que fuera atractivo para la inversidn privada. Se promulgé la Ley Marco

109 Opus cit, p. 7.
110 Opus cit, p. 7.
111 Opus cit, p. 7.

p

p

p

113 Opus cit, p. 7.

1
7
7
112 Opus cit, p. 7.
1
114 Opus cit, p. 8
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para el Crecimiento de la Inversidn Privada que garantiza el desarrollo de la inversidn
bajo los principios de libre competencia, libre iniciativa e igualdad de derechos para
inversionistas nacionales y extranjeros. Se expidié ademas una norma que faculta al
Poder Ejecutivo a firmar Convenios de Estabilidad Juridica conrango de Ley donde se
garantizan una serie de derechos en materia tributaria, laboral y libre disponibilidad
de divisas, que son fundamentales para la seguridad de las inversiones.™

En 1993 se consolidd este régimen en la nueva Constitucidn, en la cual se
incluyd disposiciones para:
(i) Promover la libre iniciativa privada, la libre competencia y la igualdad de
trato para todas las actividades econdmicas,

(ii) Garantizarlaposibilidadylalibertad de suscribir Convenios de Estabilidad
entre los inversionistas privados y el Estado,

(i) Establecer la igualdad entre inversionistas nacionales y extranjeros,
(iv) Garantizar el derecho a la propiedad privada y

(v) Permitir al Estadoy a las personas de derecho publico recurrir al arbitraje
nacional o internacional para solucionar potenciales controversias.'

De otro lado, se suscribieron acuerdos internacionales de proteccién a la
inversion extranjeray de resolucidn de conflictos via arbitraje internacional tales
como:

e El Multilateral Investment Guarantee Agency (MIGA),
» Overseas Private Investment Corporation (OPIC) e
* International Centre for Settlement of Investment Disputes (ICSID) y

e Se suscribieron Convenios Bilaterales de Promocién a la Inversidn con
varios paises."®

Asimismo, se introdujeron modificaciones al Decreto Legislativo No. 674
para autorizar al Estado a otorgar seguridades y garantias para proteger las
adquisiciones e inversiones sin limitacidn alguna. Se establecid la posibilidad de
utilizar los titulos de la deuda externa como parte de pago en los procesos de
privatizacidny se declard laintangibilidad de los activos de empresas en procesos
de privatizacidn, entre otras normas que perfeccionaron el esquema inicial."”

De esta forma se logré un marco legal atractivo para la inversion privada
nacional y extranjera en todas las actividades econdmicas, lo que sin duda fue un
requisito basico para el éxito del proceso de privatizacion.™®

115 Opus cit, p.
116 Opus cit, p.
117 Opus cit, p.
118 Opus cit, p.
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9. Las privatizaciones

En el proceso de privatizaciones se distinguieron dos etapas bien marcadas. La
primera etapa comprendi6 el periodo 1992-96 y se caracterizd por su dinamismo y
por la conviccién y firmeza —al mas nivel politico- con la que se condujo el proceso.
Durante este periodo se efectuaron las mdsimportantes y exitosas privatizaciones.™

Lasegundaetapaque comprendié bdsicamente el periodo1996-99 se caracterizd,
en cambio, por una actitud dubitativa del gobierno frente a las privatizaciones.
En general, en esta segunda etapa se estancd el proceso. Durante este periodo el
gobierno se limitd a anunciar privatizaciones, que luego fueron postergadas.®

El gobierno pospuso indefinidamente importantes privatizaciones en los
sectores de saneamiento, electricidad e hidrocarburos, que hubieran atraido
un monto significativo de capitales y contribuido a una mayor modernizacién y
eficiencia de estas actividades.™

Mediante el programa de privatizaciones se transfirié al sector privado cerca
de 160 empresas estatales, obteniéndose ingresos por un valor de US$8,100
millones y compromisos de inversién de US$6,800 millones.™

Durante el periodo 1992-96 se privatizé cerca de 110 empresas estatales, lo
que gener¢ ingresos para el Estado por US$ 7,200 millones y compromisos de
inversion por US$ 6,000 millones.™ En este periodo se efectuaron las principales
privatizaciones en los sectores de:

e Telecomunicaciones,

e Electricidad,

e Hidrocarburosy

e Sistema financiero.™

A partir del segundo semestre de 1996 el ritmo el proceso y laimportancia de
las empresas privatizadas se desacelerd, transfiriéndose cerca de 50 empresas
de menor importancia y generandose ingresos de aproximadamente US$900
millones y compromisos de inversién por US$710 millones. A continuacidn se
describe brevemente las principales privatizaciones efectuadas.™

10. El proceso de privatizaciones en mineria

El proceso de privatizaciones en el sector minero ha sido uno de que ha
avanzado con mayor fluidez. En este sector, ademas de haberse atraido a

119 Opus cit, p.9
120 Opus cit, p.9
121 Opus cit, p. 9
122 Opus cit, p. 9
123 Opus cit, p. 9
124 Opus cit, p. 9
125 Opus cit, p. 9
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importantes grupos extranjeros, se han comprometido montos significativos de
inversion adicional para los préximos afios, que contribuiran al fortalecimiento
de la balanza de pagos. Las privatizaciones mineras le permitieron recaudar al
Estado cerca de US$1,000 millones y asegurar inversiones por un monto superior
a USs$4,000 millones.™®

La primera operacidn en este sector fue la transferencia del 100% del capital
de Hierro-Peru a la empresa Shougang por un monto de US$ 120 millones y un
compromiso de inversion de US$ 150 millones.™

En 1993 se privatizd la empresa Cerro Verde a un precio de US$ 35 millones y
un compromiso de inversién de US$ 485 millones.™®

Meses después se transfirid el 100% de la Empresa Minera Especial Tintaya a
un precio de US$ 283 millones y un compromiso deinversién de US$ 85 millones.™

La refineria de Zinc Cajamarquilla por la que se recibié US$ 193 millones, con
un compromiso de inversion de US$ 50 millones.? Asimismo, se transfirid la
opcién para desarrollar el proyecto Antamina que representa un compromiso de
inversién de US$ 2,500 millones en cinco afios y el pago de US$ 20 millones por la
opcién de desarrollo del proyecto.™

Este proyecto representa una de las principales inversiones que se vienen
ejecutando en el pais, a pesar de las dificultades del contexto financiero
internacional y las menores cotizaciones de los minerales."?

En 1997 también fue importante la venta de la Empresa Minera Mahr
Tunel adjudicada en US$ 128 millones y un compromiso de inversién de US$ 60
millones."

11. ¢Cudles son las normas que regulan la concesién minera en el Peru?

I.  Constitucidn Politica del Peru. (Art. 66°)34

[l. Ley N° 26821 “Ley Orgdnica para el aprovechamiento sostenible de los
recursos naturales.”’s

126 Opus cit, p. 12

127 Opus cit, p. 12

128 Opus cit, p. 12

129 Opus cit, p. 12

130 Opus cit, p. 12

131 Opus cit, p. 12

132 Opus cit, p. 12

133 Opus cit, p. 12

134 Articulo 66°. Los recursos naturales, renovables y no renovables, son patrimonio de la Nacién. El Estado es so-
berano en su aprovechamiento. Por ley organica se fijan las condiciones de su utilizacion y de su otorgamiento a
particulares. La_concesién otorga a su titular un derecho real, sujeto a dicha norma legal.

135 Articulo 19. Los derechos para el aprovechamiento sostenible de los recursos naturales se otorgan a los particu-
lares mediante las modalidades que establecen las leyes especiales para cada recurso natural. En cualquiera de
los casos, el Estado conserva el dominio sobre estos, asi como sobre los frutos y productos en tanto ellos
no hayan sido concedidos por algiin titulo a los particulares.
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lll. Decreto Supremo N° 014-92-EM “Texto Unico Ordenado de la Ley
General de Mineria.”"®

IV. Decreto Supremo N° 018-92-EM “Reglamento de Procedimientos
Mineros.”s?

V. Decreto Supremo N° 03-94-EM “Reglamento de Diversos Titulos del
Texto Unico Ordenado de la Ley General de Mineria”"38

VI. Ley N°26615 “Ley del Catastro Minero Nacional’

VII. Ley N° 27651 “Ley de Formalizacidn y Promocidn de la Pequefia Mineria
y la Minerfa Artesanal”**° modificado por D. Leg. 1040.

VIII. Ley N° 27015 “Ley de Areas Urbanas y de Expansién Urbana, modificada
por la Ley N° 27560y su reglamento, aprobado por Decreto Supremo
N° 008-2002-EM”"*4

IX. Ley N°27444 “Ley del Procedimiento Administrativo General”

136 Articulo 90.- La concesién minera otorga a su titular el derecho a la exploracion y explotacion de los recursos
minerales concedidos, que se encuentren dentro de un sdlido de profundidad indefinida, limitado por planos verti-
cales correspondientes a los lados de un cuadrado, rectangulo o poligonal cerrada, cuyos vértices estan referidos
a coordenadas Universal Transversal Mercator (UTM).

La concesién minera es un inmueble distinto y separado del predio donde se encuentre ubicada.

Las partes integrantes y accesorias de la concesién minera siguen su condicion de inmueble aunque se ubiquen
fuera de su perimetro, salvo que por contrato se pacte la diferenciacion de las accesorias.

Son partes integrantes de la concesion minera, las labores ejecutadas tendientes al aprovechamiento de tales
sustancias. Son partes accesorias, todos los bienes de propiedad del concesionario que estén aplicados de modo
permanente al fin econémico de la concesion.

137 Articulo 2.- (Disposiciones generales) El presente Reglamento rige la tramitacion de los procedimientos mineros
que siguen los interesados ante los drganos jurisdiccionales administrativos contemplados en el Titulo décimo
segundo de la Ley.

138 Articulo 380.- Concesiones de heneficio
La concesién de beneficio podra ser solicitada en area menor a cien (100) hectareas, la que debera tener la forma
de una poligonal cerrada, debiéndose sefalar las coordenadas UTM de cada uno de sus vértices.

Articulo 510.- Concesiones de labor general y concesiones de transporte minero

Las concesiones de labor general y de transporte minero podran ser solicitadas en area menor a cien (100) hecta-
reas las que deberan tener la forma de una poligonal cerrada debiéndose senalar las coordenadas UTM de cada
uno de sus vértices.

139 Articulo 1.- Créase en el Registro Piblico de Mineria el Catastro Minero Nacional, que comprende:

d) Las concesiones de beneficio, de labor general y de transporte minero que cuenten con coordenadas UTM
definitivas, segun lo dispuesto en la presente Ley.

140 Articulo 2°.- Ambito de aplicacion de la ley
La pequena mineria y la mineria artesanal son actividades que se sustentan en la utilizacién intensiva de mano de
obra que las convierten en una gran fuente de generacion de empleo y de beneficios colaterales productivos en
las areas de influencia de sus operaciones que generalmente son las més apartadas y deprimidas del pais, consti-
tuyéndose en polos de desarrollo, por lo que resulta necesario establecer una legislacion especial sobre la materia.
La pequena mineria y la mineria artesanal, las cuales comprenden las labores de extraccion y recuperacion de
sustancias metalicas y no metalicas del suelo y subsuelo, desarrollandose en forma personal o como conjunto de
personas naturales o juridicas que buscan maximizar ingreso de subsistencia.

141 “Articulo 1.- Limitaciones en areas urbanas

1.1 No se otorgaran titulos de concesion minera metalica y no metalica, ni se admitiran solicitudes de petitorios
mineros en areas urbanas que hayan sido o sean calificadas como tales por ordenanza municipal expedida por
la Municipalidad Provincial, de acuerdo con los procedimientos y parametros dispuestos por el Reglamento
de Acondicionamiento Territorial, Desarrollo Urbano y Medio Ambiente, aprobado por el Decreto Supremo N°
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12. Caracteristicas de la concesion minera
1. Eslegal.- La ley fija las condiciones de su utilizacidn y otorgamiento.

2. Es formal.- La ley establece el procedimiento, requisitos y como acto es
reglado.

3. Esirrevocable.- En tanto el titular cumpla con las obligaciones: pago del
derecho de vigencia y penalidad.

4. Es de plazo indefinido.- La concesidn minera no esta sujeta a plazo, sino a
condicién.

5. Es un derecho real.- Otorga el uso, disfrute y propiedad del recurso
concedido.

6. Es uninmueble.- Distinto y separado del predio donde se ubica.

7. Tiene unidad basica de medida.- Con una extensidn de 100 Has.

8. Esindivisible.- No podra dividirse a menos de 100 Has.

007-85-VC, publicado el 20 de febrero de 1985, y que descansen en criterios netamente urbanisticos, confor-
me a las normas sobre la materia.

1.2 Excepcionalmente, mediante una Ley Especial se autorizara la admision de petitorios y el otorgamiento de
concesiones mineras en areas urbanas.”

142 Articulo 1.- Disposicion General

Por el presente Decreto Supremo se reglamenta la aplicacion de la Ley N° 27015, Ley Especial que Regula el

Otorgamiento de Concesiones Mineras en Areas Urbanas y de Expansion Urbana, modificada por la Ley N° 27560,

a la que el presente dispositivo se referira como “la ley”.
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Reflexiones acerca de
la responsabilidad civil en
el siglo XXI

Ricardo Luis Lorenzeti
Catedradtico de Derecho Civil de la Universidad de Buenos Aires

INTRODUCCION

EL DERECHO de la responsabilidad por dafios estd sometido a una
observacién critica por parte de la doctrina: De Angel' manifiesta que hay que
replantear la cuestion del papel que juega en la actualidad; Diez Picazo dice se
encuentra en un «punto muy sensible de indefinicion, pues convergen en él
las tendencias doctrinales y jurisprudenciales que han empujado en las dltimas
décadas su evolucién hacia una muy significativa ampliacidn, y al mismo tiempo,
factores que aconsejan someterlo a cierta dosis de restricciéon»?; André Tunc ha
seflalado que la materia estd en un estado «lamentable»3; lvonne Lambert-Faivre
afirma que evoluciona directamente hacia la seguridad social*.

En el Derecho latinoamericanos la tendencia si bien continta siendo critica, se
mantiene vital, en la medida en que se la concibe como un mecanismo indirecto
para canalizar demandas sociales acumuladas que el Estado no satisface.

Esta interrogacién sobre aspectos centrales de la materia se debe a que hay
visiones diferentes, que pueden ser [lamadas «ideologias», «paradigmas», «enfo-
ques», «preconcepciones», segin la herramienta analitica que se utilice.

Nuestro propdsito es analizar este problema, utilizando dos modelos herme-
néuticos.

La cuestidn es que, existiendo las mismas normas, se resuelve diferente, anali-
zando el mismo supuesto de hecho, se opina distinto, lo cual muestra que el texto

1 DE ANGEL, Ricardo, «Algunas previsiones sobre el futuro de la responsabilidad civil», Civitas, 1995, p. 19

DIEZ PICAZO, Luis, «Derecho de Dafos», Civitas, 2000, introduccion.

3 TUNC, Ander, «Le visage actuel de la responsabilite civile dans une perspective de droit compare». En Developpe-
ments recents du droit de la responsabilite civile. Zurci; 1991.

4 LAMBERT-FAIVRE, Ivonne, Revue Trimestrelle de Droit Civil, Paris, 1987, 1.i.; publicado en version castellana en el
libro Derecho de Dafos, de ALTERINI-LOPEZ CABANA, Ed. La Ley, Bs.As., 1992; en el derecho argentino ver BOR-
DA, Guillermo, «Responsabilidad extracontractual: fundamentos y tendencias». En Derecho de Daros, La Roca,
Bs.As., 1989, p. 93.

5 NORONA, Fernando, «Desenvolvimentos contemporaneos da responsabilidade civil», RT, pp. 761831.
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se extiende segun la interpretacion. Las variaciones individuales son explicables por
las diferentes opiniones que legitimamente se expresan sobre un punto especifico;
las diferencias mas amplias, pueden ser entendidas mediante modelos analiticos.

Esta perspectiva®, permite estudiar la estructuras de pensamiento que
precondicionan al intérprete (sea autor, juez, o abogado), y ordenadas para
estudiar su interaccion.

Por nuestra parte, estudiaremos dos modelos (partes uno y dos) y luego
presentaremos algunos aspectos de su juego dindmico.

Sintéticamente expresado, hay dos modelos, usados tanto diacrénica como
sincréonicamente:

1. En la responsabilidad como deuda: hay una valoracion de la conducta del
sujeto deudor.

Los presupuestos mas apreciados son la accidn, la antijuridicidad y la
culpabilidad.

La autoria es fundamentalmente individual y |a solvencia estd enlazada
al patrimonio del «solvens».

La funcidn de la responsabilidad es sancionar, y se considera que se
desnaturaliza el instituto si se amplia su contenido. La tendencia es
restrictiva.

Se utiliza un modelo orientado hacia las reglas, en la medida en que
valora la conducta.

Entiende que el mercado es un meto do suficiente de asignacién de los
costos indemnizatorios.

Se basa en el individualismo metodoldgico, es fundamentalmente
utilitarista y conductista.

Esta corriente presenta dos facetas:

d.

Un largo periodo histdrico en el que se traté de sancionar, como un
epifenédmeno de la sancidén penal;

. Un enfoque mas actual, dominado por algunas corrientes del andlisis

econdémico, que se acerca a la responsabilidad examinada como una
teorfa de la accién y como una estructura de incentivos de la conducta
del deudor.

2. En la responsabilidad como crédito, hay una valoracién del interés del
sujeto acreedor.

6 Muy usada por muchos autores para comprender fendmenos del Derecho privado. En contratos ver ADAMS, John
y BROWNSWORD, Roger, Understanding contract la2. London: Sweet-Maxwell, 2000, p. 37.
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- Los presupuestos mas estudiados son el dafo, ya que es el objeto del
derecho creditorio y la causalidad.

- Conceptos como «victima», «derecho de dafios», «dafio injusto»,
han provocado una verdadera expansion del fenédmeno resarcitorio,
siempre tendiendo a una justa compensacion.

- Laautoria deja de ser individual y la solvencia se vincula con el seguro.
La base de la responsabilidad consiste fundamentalmente en la
imputacién de un dafo injusto a un sujeto solvente.

- Es una tesis expansiva y confiere funciones amplias a la disciplina, en
muchos casos de cardcter excluyente de otras dreas de administracion
de riesgos.

- Este modelo estd orientado hacia los resultados, en la medida en que
valora la satisfaccidn de la victima.

- Entiende que el mercado es un método insuficiente de asignacion de
los costos indemnizatorios.

- Es paternalista, se basa en la [égica distributiva, es fundamentalmente
altruista.

3. Ambas concepciones constituyen un campo de tension argumentativo
que se revela:

a. Diacrénicamente, ya que hay una «historia» con periodos de expansion
y de restriccion.

b. Sincrénicamente, ya que en cualquier tema de la materia se resuelve
de modo diferente segin cada concepcion.

¢. Los dos modelos, desarrollados hasta su maxima expansion,
provocarian una crisis de la responsabilidad; el primero por una
insatisfaccién de las victimas, el segundo por una crisis econémica de
los deudores/danadores. Ello revela su unilateralidad, en la medida en
que no pueden captar la complejidad de interacciones de argumentos
contrapuestos que requiere el orden social contempordaneo.

Nuestro propdsito es mostrar ambos modelos y sugerir un esquema de
interaccién que permita contraponerlos en forma sistematica.
1. PRIMERA PARTE: LA RESPONSABIUDAD CIVIL COMO DEUDA

1.1. La concepcidn de la doctrina

Durante mucho tiempo la responsabilidad civil fue un epifenédmeno de
la responsabilidad penal: castigar al autor culpable y, como consecuencia de
ello, indemnizar el dafio. Desde el punto de vista del lenguaje es sintomatico
que reus significara tanto deudor como culpable.
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Para castigar hay que averiguar la causa del dafio; por lo tanto la
doctrina se preocupa mayormente por aquellos aspectos vinculados con el
origen «causal» del dafio y menos por sus efectos.

La accidn antijuridica culpable es la causa fuente de la deuda. De ello se
sigue que los estudios se centran en dicha deuday en el deudor, averiguando
cudndo se produce la configuracion del débito. La mirada estd puesta en el
deudor, en el responsable y en la deuda.

En este esquema los presupuestos que mas interesa estudiar son los
vinculados con la accién humana y la antijuridicidad, aunque en todos los
demas se nota una influencia clara del modo de ver referido.

1.2. Los presupuestos estudiados
1.2.1.  Laaccidon

El tema de estudio es la voluntariedad del acto, y se receptan
las ensefianzas de la doctrina penal. «Para que la imputacion se lleve a
cabo hay que investigar si el agente obr¢ voluntariamente, es decir, con
discernimiento intencidn y voluntad»’. Interesan los procesos interiores
antes que la declaracidon y la expectativa creada.

Sélo se reconoce la accién cuando hay voluntariedad y sélo hay
autoria cuando hay accién voluntaria.

En toda accién humana existe un calculo fisico y juridico y en
base a ello se elabora la previsibilidad subjetiva?, la que se diferencia
claramente de la causal que es abstracta, estadistica, basada en la
normalidad que trasciende al sujeto.

1.2.2. La antijuridicidad

También tiene gran influencia la doctrina penal en cuanto al
disefio de la misma como antijuridicidad formal; sdlo se responde
cuando hay una ley expresa que califique la ilicitud del acto (art. 1066
cc). Aunque de un modo implicito, conlleva la nocién de tipicidad: por
ejemplo, al sefialarla sola resarcibilidad del derecho subjetivo lesionado.

La antijuridicidad es subjetiva, puesto que lo antinormativo
no prescinde de la culpabilidad. Chironi dice que la culpa tiene un
significado amplio, de lesidn injusta, y que la lesion culposa del derecho
ajeno es la que produce la responsabilidad®.

60

BREBBIA, Roberto, Hechos y Actos juridicos, t. 1. Astrea, Bs.As., 1979, p. 84.

SOLER, Sebastian, Las palabras de la ley. México: Fondo de Cultura Ec., 1969 y su Derecho Penal Argentino, 8"
reimpr., Tea, Bs.As., 1978.

CHIRONI, G. P, La culpa en el derecho civil moderno, t. Il Madrid: Ed. Reus, 1904, pp. 7-8.




REFLEXIONES ACERCA DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL SIGLO XXI

La culpa es considerada como variacidn de la antijuridicidad®.

Este tipo de obligaciones indemnizatorias tienen su causa fuente
en los delitos y cuasidelitos, y es natural entonces que se considere que
la culpabilidad (comprensiva del dolo y de la culpa) debe existir para el
nacimiento de la deuda.

Una muestra clara de esta unién es que los libros sobre
responsabilidad se titulan La culpa en el derecho civilmoderno (Chironi),
o0 Culpa aquiliana (Colombo), o Responsabilidades derivadas de la culpa
extracontractual civil".

1.2.3. Lacausalidad

La funcidn de la causalidad se desenvuelve principalmente en el
plano de la autoria, ya que en la extensidn del resarcimiento son el dolo y
la culpa los que cumplen el rol fundamental en la determinacién del dafio
resarcible. Se castiga al autor doloso con una mayor carga indemnizatoria.

La funcién causal en el plano de la autoria, responde a la
respuesta siguiente: ;qué causo este hecho?

Es una pregunta policial, penal, basada en el modelo de la indaga-
cién. Se trata de averiguar la causa mds préxima, la eficiente, reconstru-
yendo desde el hecho hasta su causa. El método de la supresion mental
hipotética de Thyren que trata de borrar mentalmente la causa para ver si
el resultado se produce o no sin ella, es un buen ejemplo de lo que decimos.

Este proceso se realiza en base a datos reales, tomados de la expe-
riencia, y no en relacidn a modelos estadisticos, como ocurre actualmente.
Por esta razon, el «prondstico objetivo pdstumo»®, importa retrotraerse al
momento en que obrd el sujeto y averiguar su poder de prevision causal.

Se retrocede hasta el sujeto, no hasta la estadistica.
1.2.4. Laimputabilidad

No hay responsabilidad sin culpa. En una concepcién basada en
el deudor, es natural que los dafios ocurran sélo por el hecho propio y,
consecuentemente, no sean admisibles otras formas de imputabilidad
que las vinculadas al obrar humano.

Para que un hecho sea imputable a un autor debe existir un
vinculo objetivo (nexo causal) y uno subjetivo, que importa culpa o
dolo. La concepcidén de la culpa es profundamente personal y siquica.

10 SANTOS BRIZ, Jaime, «Derecho de Daios», Rev. Der. Privado, 1963.

11 BORREL MACIA, Responsabilidades derivadas de la culpa extracontractual. Barcelona: Antonnio Bosch, 22 ed.,
1958.

12 HEDEMANN, Justus, «Tratado de Derecho Civil», Rev. Der. Priv., t. lll. Madrid, 1958, trad. J. Santos Briz, p. 115.
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Cuando se expande la responsabilidad civil, se sigue afirmando
que hay una culpa presunta, culpa objetiva, o bien que el fundamento
ultimo de la doctrina del riesgo creado es la culpa.

Todo ello para afirmar el lugar central que ostenta dicha nocién
en una responsabilidad de alto contenido moral.

1.2.5. Eldano

El dafio tiene un lugar subalterno. En el Derecho histdrico
espanol, por ejemplo (Partida 72, titulo XV, ley 1), se indicaba que «dafo
es empeoramiento 0 menoscabo o detrimento... por culpa de otro».

Es una consecuencia del acto culpable.

La nocidn de pena ilumina los caracteres del resarcimiento. Por
ejemplo, el daflo moral se concibe como «agravio», como pena al que
produce un detrimento a otro.

Asimismo, la culpa sirve para determinar la extensién del
resarcimiento, como sucede en la responsabilidad contractual (arts.
520 y 521 cc): cuando hay culpa se responde por las consecuencias
inmediatas y necesarias; cuando hay dolo, también por las me di atas
previsibles.

En el Derecho antiguo, ademas, se incrementaba el valor de lo
que debia darse a cambio, porque de esa manera se sancionaba al cul-
pable; asi, por ejemplo, en la Ley Aquilia, primer capitulo, se obligaba a
quien matara a un esclavo ajeno a dar al duefio el maximo valor que hu-
biere tenido dicha cosa en el afio (Si quis hominen alienum eamve qua-
drupedem quae pecudum numero sit iniuria occiderist, quanti ea res in ieo
anno plurimi fuerit, tantum domini dare damnetur).

Otra caracteristica es el caracter «real» de la reparacion.

Al decir «ojo por ojo» en la ley del Talidn se revela una regla de
equivalencia que también era aceptada en la economia del trueque:
dar una cosa igual a la perdida. En legislaciones como el Cddigo de
Hammurabi®, esta duplicidad se hacia sobre la persona del dafiador.

La sancién por equivalente, casuistica y personal, erareglaenla
legislacion antigua, incluyendo las XII Tablas.

1.3. Ambitos de responsabilidad

La concepcidn de la deuda influye fuertemente la distribucion de los

ambitos de la responsabilidad.

13 Conf. traduccion de Castro Dassen y Gonzalez Sanches, Ed. Libr. del Jurista, Bs.As., 1982.
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En primer lugar, se sefiala una responsabilidad contractual separada
totalmente de la extracontractual. La razén fundamental es la causa fuente
de la obligacién del deudor (delito-cuasidelito-contrato-cuasicontrato), no la
del acreedor.

En segundo lugar, la separacion entre un régimen cuasidelictual y
delictual responde a un criterio de reprochabilidad de la conducta del
deudor. No puede ser castigado igual quien incurre en dolo que quien lo
hace culposamente.

Como se ve, son la causa fuente de la obligacion a cargo del deudory el
grado culpabilistico de su conducta los criterios que sirven para articular los
ambitos de la responsabilidad.

1.4. Lainfluencia de otras disciplinas en los institutos de la responsabilidad

El ascendiente de la moral y los problemas éticos en general son muy
acusados en el periodo medieval por influencia del cristianismo. La doctrina
participa de la idea de que la responsabilidad es un problema moral, es la
sancion de una conducta reprobable.

Como derivacién de ello importan también las disciplinas como la
sicologia en la averiguacién de la accién, o la filosofia clasica en el problema
de la causalidad.

1.5. Bienes juridicos protegidos y finalidades

La nocidn de autorresponsabilidad y la exaltacidon del individuo
responsable de susacciones resultan coherentes con la etapa de acumulacion
de riqueza. Responder por la propia culpa incita a la actuacién diligente
en la vida social; es coherente con el modelo del hombre emprendedor y
protestante del capitalismo temprano.

Responder sdlo por la propia culpa significa también un subsidio, sobre
todo en actividades industriales. Las externalidades negativas propias del
desarrollo no son imputadas al causante sino a toda la sociedad como un costo
necesario para el mismo. Asi sucede con los dafios causados por las cosas o
al medio ambiente que no se contemplan en el horizonte de la resarcibilidad.

Ademads, este tipo de respuesta es ante todo tranquilizadora, puesto
que nos exime de la preocupacion de los problemas que no provengan
directamente de ella'. La responsabilidad no se ocupa de lo que estd fuera
de la relacidn bilateral.

Por ultimo, la tematica del resarcimiento se vinculaba con la proteccién
de las situaciones de poder sobre los bienes oponibles a terceros, que

14 VILLEY, Michel, En torno al contrato, la propiedad y la obligacion. Ghersi Ed., BS.As., 1981.
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eran catalogados como derechos subjetivos. El primero era la propiedad.
A posteriori se afadiria la tutela de los atributos fundamentales de las
personas, como la integridad fisica, la libertad de movimiento, el nombre, el
honor®.

1.6. Laregulacion

La responsabilidad estd basada en unas pocas disposiciones legales, la
mayoria vinculadas a acciones humanas. Por ejemplo, el Cédigo Civil francés
dedicé cuatro articulos; el Cédigo Civil argentino, dedica 40 articulos (desde
el 1066 hasta el 1106); y el Cédigo Civil espafiol comprende 9 articulos (del
1902 al 1910).

En todas estas codificaciones, la victima esta ausente.

1.7. Larevision basada en el andlisis econémico

El andlisis econdmico del Derecho introdujo una serie de interrogantes
basicos en el sistema de la responsabilidad. De la gran cantidad de aspectos
involucrados, extraemos algunos puntos que permiten sefialar una analogia
con el modelo de conductas que estamos analizando:

Se trata a las normas juridicas como incentivos para la conducta, lo que
lleva a examinar la influencia de la responsabilidad sobre el deudor.

Si se examina el pago de las indemnizaciones, el efecto de la sentencia
es trasladar el pago de los costos desde la victima al responsable,
permaneciendo el costo del accidente invariable.

La razén por la cual esto se hace reside en que el responsable podra
disminuir la frecuencia de los accidentes y podra difundir el costo.

Si sélo se toma en cuenta la posibilidad de difundir costos, tenemos dos
sistemas. Uno en el cual las victimas podrian pagarse los costos directamente
mediante un seguro, y otro mediante el cual lo hardn pagando productos
mds caros®.

Como consecuencia de este razonamiento, la responsabilidad debe
pretender bajar los costos de los accidentes, y fijar reglas de conducta
coherentes con ese propdsito.
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LIPARI, Nicolo, Derecho privado. Un ensayo para la ensefianza. Bolonia: Publicaciones del Real Colegio de Espana,
1980.

Se sostiene que esta Ultima es la alternativa que da el sistema actual, ya que si se imputa a las empresas porque
pueden difundir sus costos, y esto significa que los trasladan a los precios, el enfoque varia. No se trata de que la
empresa paga, ni tampoco lo hace la victima en el caso. Lo pagan los consumidores, o victimas, a través del siste-
ma de precios. Se funda ello en que los consumidores, que son mas sensibles al sistema de precios que al riesgo,
terminaran dejando de comprar productos mas caros, que seran los mas inseguros. Pero dejaran de comprados no
porque sean mas inseguros, sino porque son Mas caros.
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2. SEGUNDA PARTE: LA RESPONSABILIDAD CIVIL COMO CREDITO
2.1. La concepcidn favor victimae

El Derecho mira a la victima, y ya no le interesa castigar, sino reparar?;
y es preciso atender a la reparacion del dafio «injustamente sufrido», antes
que al «injustamente causado»™.

{Qué ha cambiado con respecto al enfoque anterior?

En la concepcidn de la responsabilidad como deuda, todo el peso recae
sobre la victima que debe probar la causa fuente de la obligacion del deudor.

Se le exige que ponga en marcha el sistema, que acredite la existencia
de una accidn antijuridica culpable.

En este enfoque hay un principio favor victimae que tiende a aliviar su carga.

La sola existencia de dafio dispara una flecha contra una categoria de
sujetos y cada uno de ellos debe decir «yo no fui» para eximirse; ha cambiado
el efecto inercial®.

En el aspecto obligacional tiene un gran valor paradigmatico y explicativo
la doctrina que distingue entre deuda y responsabilidad, que tratd de trasladar
la atencidén desde la sujecidn del deudor a la expectativa de cumplimiento del
acreedor sobre el patrimonio del solvens. La deuda es el deber del deudor de
adoptar un determinado comportamiento, y la responsabilidad es el poder
atribuido al acreedor de exigir coactivamente la prestacidn. Entonces, la
responsabilidad es un «poder de agresién patrimonial» y fundamentalmente
un crédito®.

Mucho se ha escrito para sefialar que son las mutaciones sociales las
que inspiraron este giro copernicano.

Ahora importa la reparacién antes que la sancién de autores que se
conocen poco o bien son anénimos o tienen una culpa disminuida

El hecho propio ya no es la principal causa dafiosa. Se le sumd el hecho
ajeno y el hecho de las cosas, en virtud de la industrializacion. Ademads, no
siendo el dafio corpore corpori como era antiguamente, la culpa pierde
relevancia.

17
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RIPERT, Georges, £/ régimen democratico y el derecho civil moderno. México: Cajica, 1951, p. 266.

LOPEZ OLACIREGUI, José, «Esencia y fundamento de la responsabilidad civil», Rev. del Der. comercial y de las
obligaciones, n° 64, t. Il, 1978, p. 941. 19 Conf. ALTERINI, Atilio, «Responsabilidad objetiva derivada de la gene-
racion de confianzar. En Derecho de Danos. Ed. La Roca, Bs.As., 1993, p. 558; LORENZEITI, Ricardo, La responsa-
bilidad civil del médico en el proyecto de unificacion de la legislacion civil y comercial. La Ley, Bs.As., 1988-B-904.
Para una exposicion y critica de este distingo conf. GIORGANNI, Michele, La obligacién. Barcelona: Bosch, 1958,
p. 179; BETTI, Emilio, «Teoria General de las Obligaciones», Rev. Der. Priv., t. |. Madrid, 1969, p. 281; VON THUR,
«Derecho Civil», Depalma, vol. |, Bs.As., 1946, p. 138; MARTY, Gabriel, Derecho Civil-Teoria general de las obliga-
ciones, vol. |. México: Ed. Cajica, 1952, p. 19.
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En este contexto, el presupuesto de mayor estudio es el dafio, ya que
sin él no hay responsabilidad.

En segundo lugar, tiene una enorme trascendencia la adjudicacion de
ese costo indemnizatorio a alguien, y por ello se estudian los «factores de
atribucién». Se minusvalora en cambio a la accidn, que deviene en autoria,
y la antijuridicidad de la cual algunos autores prescinden. La causalidad va
dejando de ser averiguacion de causas para ser asignacion de efectos.

Analicemos un poco mejor estos cambios:

La materia dejo de ser «responsabilidad civil» para ser «responsabilidad
por dafios» y, consecuentemente, el orden del estudio de los presupuestos
varid sustancialmente: ahora se comienza con el dafio, que es el «crédito» de
la victima, sigue la causalidad, y se ensanchan ostensiblemente las nociones
de antijuridicidad, accién e imputabilidad.

2.2. Eldano

El dafio se constituye en el centro alrededor del cual gravita la
responsabilidad, y es el factor que la expande al ampliarse su concepto.

Este fendmeno se da en varios planos: a) la admisién de la resarcibilidad
del dafio al interés simple, b) el surgimiento de nuevos bienes, como el dafio
ala persona, al patrimonio intangible y los bienes colectivos.

Veamos estos aspectos:

2.2.1. Derechos subjetivos. Interés simple. Interés difuso. Intereses

individuales homogéneos y colectivos

Resulta de particular interés definir la diferente tipologia de
bienes juridicos y de intereses que permiten accionar”, de lo que surge
el siguiente intento clasificatorio®:

1.A. Interés individual: cuando la lesién afecta un bien
individual, existe un interés individual, que da lugar a un
derecho en cabeza de su titular, que puede mostrar tres
caracteristicas diferentes:

- El interés individual da lugar a un derecho subjetivo
resarcible, que es la situacién mas conocida y habitual.

- Elinterés individual da lugar a un interés simple, o de he-

21
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En la doctrina argentina se ha elaborado este tema con profundidad, desde hace varios afos. En el Derecho proce-
sal la obra de Morello, Berizonce, Gozaini. En el ambito administrativo ver GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho
Administrativo. Fundacion de Derecho Administrativo, 22 ed., t. 2 (La defensa del usuario y del administrado).

El Cédigo de Consumidores de Brasil (Ley 8078) define en su arto 81, a los intereses difusos como los transindivi-
duales de naturaleza indivisible, en los que son titulares personas indeterminadas y ligadas por circunstancias de
hecho; los intereses o derechos colectivos que son transindividuales de naturaleza indivisible en los que es titular
un grupo, categoria o clase de personas ligadas entre si 0 con la parte contraria por una relacion juridica base; y
los derechos individuales homogéneos que son los derivados de un origen comin.
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cho, no reprobado por la ley, que resulta también resar-
cible. Mientras el derecho subjetivo otorga poder para
actuar, elinterés simple no lo confiere, y por ello, durante
mucho tiempo se entendid que su lesién no daba lugar
al resarcimiento. El caso que abrid las compuertas fue el
de la concubina o familia de hecho, que no tenia derecho
subjetivo, pero, ostentaba un interés simple derivado
de la cohabitacién. El crédito da a su titular un derecho
subjetivo contra el deudor, pero cuando esta creencia es
lesionada por un tercero, no hay derecho subjetivo, sino
interés simple digno de tutela: es el caso de la lesidn al
crédito, el desbaratamiento de derechos acordados, la
afeccién del crédito laboral por fraude de terceros, etc.

- Intereses pluriindividuales homogéneos: en este caso
hay una afectacién de intereses individuales en forma
masiva. Por eso es razonable que se dicte una sentencia
que sirva para todos los casos similares, dandosele efec-
tos erga omnes a la cosa juzgada. El interés es individual,
la legitimacion es individual, pero hay homogeneidad
objetiva entre todos ellos que facilita una sola decisién.
El problema aqui es fundamentalmente procesal, es la
justicia agregativa, la masividad de los reclamos, y por
ello se desarrollan las acciones de clase.

1B. Interés transindividual colectivo:

El bien afectado es colectivo, el titular del interés es el grupo
y no un individuo en particular, lo cual nos lleva a distinguir:

El bien afectado es colectivo®, que es indivisible y, por lo
tanto, no puede haber derechos subjetivos sobre ellos, ni
relaciéon de dominio. La titularidad es comunitaria y, por
ello, las indemnizaciones que hubiere no son adjudicadas
alreclamante, sino a satisfacer la finalidad comunitaria que
proveia el bien afectado. Los habilitados para reclamar
sélo tienen legitimacidn y no un derecho subjetivo.

La legitimacidn es difusa en cabeza y viene encarnada por
uno de los sujetos que integran el grupo (interés difuso),
por una asociacidn que tiene representatividad en el tema
(interés colectivo), o por el Estado (interés publico).

23 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad por darios, t. 1, p. 143.
24 Por ejemplo: el ambiente, las relaciones de consumo, las relaciones de competencia, la discriminacion, etc.
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En el interés individual y pluriindividual hay una relacién
directa del titular con el bien. Este vinculo se asemeja a la
misma nocién difundida en el Derecho privado patrimonial:
disfrute sobre un bien o una cosa, calcada sobre el modelo
del dominiO; hay una relacidon de inmediatez®. En cambio,
en los intereses colectivos no hay un vinculo directo.
Semejante al vinculo dominial ni a su inmediatez.

La cotitularidad de la legitimacidon no surge de un contrato,
ni de una obligacion legal, sino:

a) En el caso del «afectado», existe un contacto social, o
de hecho, cuya cercania es reconocida por el legislador
como supuesto de hecho de la cotitularidad.

b) En el caso de las asociaciones, hay una concentracion
delinterés difuso en la asociacion que lo representa por
virtud de la ley que habilita su funcionamiento y le con-
fiere legitimacion.

¢) En el caso del Estado hay un interés publico que funda-
menta su legitimacion.

La clasificacién precedente da lugar a:

- Dafios individuales, en los que se afectan bienes
individuales, de titularidad individual: dafio a la persona
y dafio al patrimonio.

- Dafos masivos: en lo que se afecta a una pluralidad de
individuos.

- Dafos colectivos: enlos que selesiona un bien colectivo.
2.2.2. Dafio alapersona

En el contexto de una nocidén patrimonialista del resarcimiento,
lo que no era pecuniario quedaba librado a la moral, o a la religién, ya
que el sufrimiento enaltecia al hombre estoico y no era un verdadero
dafo. El dafio «moral» fue identificado con el pretium doloris?*.

Esta concepcidn negativa, ha sido sustituida por una «positiva»,
que vincula al dafio moral con la lesidn a los derechos fundamentales
de la persona.

25 Por ejemplo en el caso del duefio de un automévil que reclama por el dafio causado al vehiculo, o por dafios personales.

26 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad por daiios, vol. IV. El dafio moral, Bs.As., 1986; GAMARRA, Jorge,
Tratado de Derecho Civil Uruguayo, t. xxv. Montevideo: Fund. Culto Universit., 1994; VENTURINI, Beatriz, £/ dano
moral en nuestra jurisprudencia y en el derecho comparado. Montevideo: Fund. Culto Universit., 1992.
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Este movimiento analitico llevé a una expansién enorme del
contenido del dafio moral.

Para algunos, el dafio moral es el resarcimiento concedido por
los sufrimientos, las molestias, las heridas en las afecciones, el dolor
fisico, el padecimiento del animo. Esta idea del pretium doloris, se ve
superada cuando comienza a admitirse que el «patrimonio moral» de
una persona estd compuesta por una parte subjetiva o afectiva, y la
social, constituida por el honor, o la consideracién social de la persona.

Se reconoce patrimonio a la persona, pecuniario y moral, y este
ultimo subjetivo y social.

En los dltimos afios hubo una gran revolucion en el contenido
del dafio moral, motivada en gran parte por la presencia de derechos
fundamentales.

El dafio a la integridad fisica, permite resarcir a quien sufre
lesiones corporales y no trabaja, o no tiene pérdidas econdmicas.

También el dafio estético se expandid. Primero se admitid en
el caso de la artista que tiene una afectacién en la cara, porque ello le
reduce sus posibilidades laborales; luego en el caso del hombre comdn,
y luego, aunque la lesidn no sea visible ni tenga consecuencias laborales.
La estética se resarce cuando es afeamiento de laimagen de uno mismo,
trabaje o no lo haga, sea o0 no publica, por la existencia de ese derecho al
cuerpo.

Se admite asi el dafio a la vida en relacién, concebido como la
inferioridad para desarrollar vinculos sociales, deportivos recreativos,
artisticos, sexuales. La vida en relacién con la familia, con los vecinos,
con la participacién comunitaria, es lo que define al hombre; todo ello
integra también su «patrimonio» y resulta resarcible.

Se comienza a descubrir que el hombre también tiene proyectos
y que ellos prolongan su vida, lo realizan mas plenamente. Un hombre
que como consecuencia de la minusvalia que le produjo el evento
dafioso, no puede desarrollar sus proyectos, pierde esa alegria de
vivir. Surge asi ese dafio denominado como pérdida de los placeres de
vivir?, que es la disminucién de los placeres de la vida causada por la
imposibilidad o la dificultad de realizar ciertas actividades normales®.

27 Eninglés se le ha caracterizado como Loss of amenities, hedonic value of life y en francés como prejudice d’agreement.

28 Para Genevieve Viney este concepto integra todos «los inconvenientes provocados por una mutilacién, una en-
fermedad o un ataque al equilibrio psiquico o nervioso y todas las frustraciones que ellas traen, o sea, todas las
formas de sufrimiento moral que trae un ataque a la integridad fisica (...)»; VINEY, Genevieve y MARKESINIS, Basil,
«La reparation du dommage corporel», Economica. Paris, 1985, p. 71).
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El hombre que vive va dejando una identidad, un rastro que
lo destaca ante los demds por tener un estilo propio identificable en
una serie de actos. La lesidn puede afectar esta identidad dindmica del
individuo, que expresa el modo en que los demds lo ven, y que se forma
a partir de lo que él harealizado. Arrojar falsa luz sobre el individuo ante
la mirada publica desfigura a la persona.

Luego de esta breve resefia resulta ya dificil hablar de «dafio
mora», En la mayoria de los supuestos la lesidn moral no define la
cuestidn de la admisibilidad del resarcimiento. Sefiala Viney*® que en
algunos casos se produce dafio moral por la sola violacidn formal de un
derecho subjetivo.

Comienza a hablarse de «dafio a la persona»*.

Los debates se han orientado principalmente alrededor
del problema clasificatorio, y en especial atendiendo a la llamada
autonomia del dafio a la persona. Dice Busnelli que si no hay rigor
dogmatico en la reconstruccidn sistematica del concepto, pueden
darse indemnizaciones varias por el mismo dafio3".

En una tendencia importante de la doctrina actual se habla de
una clasificacién tripartita. Al dafio material y moral se le adiciona un
tercer género, que es el perjuicio a la salud y constituye una categoria
especifica, renuente al dualismo dafio patrimonial/moral. Carbonnier
lo explica diciendo que a la antitesis tradicional se le ha agregado una
tercera categoria, el dafio corporal, que comprende aspectos a la vez
materiales y morales. En la doctrina italiana Sconagmiglio ha sostenido
la independencia del dafio bioldgico®. Gamarra?, sefiala que hay que
simplificar y sefialar dos parejas clasificatorias: 1) el dafio a la personay
a las cosas; 2) el dafno material y moral. Ambas se cruzany el dafio a la
persona puede ser material y moral®.

Pensamos que la cuestién debe ser enfocada a través de la
lesién de derechos fundamentales de la persona y que en consecuencia
puede hablarse de dafio a la persona.

29
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VINEY, Genevieve, «Les obligations La responsabilite: conditions». En GHESTIN, Jacques, Traite de Droit Civil, p. 314.
En Latinoamérica se debe fundamentalmente al jurista peruano Carlos Fernandez Sessarego.

BUSNELLI, Francisco, «Danno biologico e Danno alla salute». En La valutazione del danno alla salute. Padova:
Cedam, 1988, p. 3.

CARBONNIER, Jean, Derecho Civil, t. II, vol. lll. Barcelona: Bosch, 1971, p. 65.

SCONAGMIGLIO, R., «Danno morale (Contributo alla teoria del danno extracontrattualle)», Riv. Dir. Civile, I, 1957, p. 292.
GAMARRA, Jorge, «Tratado de derecho civil uruguayon. En La reparacién del perjuicio-daro a la persona, t. XXIII,
vol. 5, parte VII. Montevideo: Fund. Culto Universit., 1991, p. 17.

Conf. IRIBARNE, Héctor, De los dafios a la persona. Ediar, Bs.As., 1993.
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2.2.3. Dafo al patrimonio

El dafio al patrimonio también ha sufrido una notable expansion
y comprende:

- El dafio a la propiedad mueble e inmueble: es un sector
tradicional que abarca las invasiones y lesiones al derecho de
propiedad.

- El dafio a los bienes intangibles: al igual que en el caso
anterior se trata de dafios causados a bienes sobre los que
hay titularidad pero son intangibles. Por ello, esta titularidad
puede derivar de un derecho real de propiedad (derecho de
autor y de propiedad industrial), o de un derecho personal
contractual (know how, imagen empresarial, informacién
confidencial ).

- Lesidn a la posicion contractual: tradicionalmente se estudid
este tema como lesidn al crédito, contemplando el supuesto
en que un tercero causa un dafio al deudor: accidentes en
los que se afecta al deudor alimentario, al empleado de una
fabrica, al socio de una firma. Actualmente el campo se ha
ampliado ostensiblemente, y no sélo se puede causar dafios
al crédito, sino a la posicién contractual como tal, y no sdlo
por una via extracontractual, sino también contractual.
La lesién al crédito se ha convertido en lesidn a la posicidn
contractual®.

2.2.4. Dafios masivos

Se trata de dafos causados a bienes individuales, dafios a la
persona o al patrimonio, pero que afectan a una multiciplicidad de
individuos y responden a una causa homogénea. Se ha sefialado3®
que muchos perjuicios tocan a categorias de personas: usuarios de
teléfonos, la Comunidad habitacional de un edificio, los consumidores

36 Sobre estos conceptos ampliamos en Tratado de los contratos, t. 3.

37 Conf. DE LORENZO, Federico, «La proteccion extracontractual del contrato», LL, 1998-F-927. Este tema ha sido
muy tratado sobre todo en el campo de la responsabilidad por productos, donde el principio del efecto relativo de
los contratos ha caido para imputar a los contratantes por dafos causados a terceros. SCBA, «Torello Hnos. S.A. c.
Cauchet Chemical s/dafos», 6/2/96 (Ac. 47.806), Ed., 173-328. En el voto de la mayoria se afirma que: «la aparente
amplitud con que se encuentra redactado el art. 1079 del Cod. Civil en cuando extiende la obligacion de reparar el
dafo causado por el hecho ilicito a los terceros afectados por aquél aun de manera indirecta, encuentra limites en
la propia naturaleza del menoscabo ya que no cualquier lesién genera el derecho a ser reparada». De modo que,
Ginicamente -se sostiene en el voto- aquellos que han sufrido el quebrantamiento de un derecho subjetivo o interés
legitimo hallarian, en el marco del art. 1079 -proteccion aquiliana. No se hace lugar entonces a la pretension indem-
nizatoria de una empresa que reclama por los dafos sufridos por gastos derivados del accidente de un dependiente
suyo y que reclama del tercero autor del perjuicio.

38 MORELLO, Augusto y STIGLITZ, Gabriel, «Dafio moral colectivon, LL, 1984-C-1197.
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de una propaganda desleal, que podrian ver afectados sus sentimientos
grupales, y se ha hecho referencia a la existencia de dafio colectivo®.

En reciente sentencia dictada en fecha 16 de marzo de 2000%,
por la Excma. Camara Federal Civil y Comercial, Nimero I, se reconoce
la legitimacién de la

Defensoria del Pueblo para accionar en defensa de derechos indi-
viduales, y no sdlo de los bienes de incidencia colectiva, en el ambito de la
Ciudad Auténoma de Buenos Aires; se declara la responsabilidad de Edesur
S.A., por los dafios sufridos por los usuarios del servicio como consecuencia
del corte de electricidad del 15 de febrero de 1999; y se establece que los
usuarios que acrediten esa calidad «podran concurrir ante los Tribunales
correspondientes y por la via que estimen pertinente, o que en cada caso
se fije de acuerdo con las particularidades que cada uno pudiera presen-
tar». En esos «eventuales juicios que se inicien para probar y determinar los
dafios y perjuicios de los usuarios afectados por el corte de energia en cues-
tién, la demandada podra plantear, en lo que hace a los dafios, aspectos
propios de cada caso particular, que no hayan sido materia de este pleito».

2.2.5. Dafio colectivo

El bien afectado es colectivo, la titularidad y la legitimacion es
difusa.

La competencia desleal da lugar al resarcimiento de los dafios
causados, justamente porque puede haber una lesidn a un crédito
contractual*, los supuestos en los que un competidor hace publicidad
comparativa lesionando el crédito de otro; aquellos otros en los que
se divulga una informacién confidencial®}, la responsabilidad por

39
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ZAVALA DE GONZALEZ, Matilde, «El dafio colectivo» En TRIGO REPRESAS Y STIGLITZ, (dirs.), Derecho de Darios,
La Roca, Bs.As., 1991, p. 437; AGOGLIA, BORAGINA y MEZA, «La lesion a los intereses difusos», JA, 1993-111-887-
La Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires interpuso demanda contra Edesur S.A., con el objeto de que se
repararan los dafios sufridos por los damnificados de la ciudad de Buenos Aires, a raiz de la falta de provision eléctrica
ocasionada por el corte de energia que tuvo lugar el 15 de febrero de 1999. La Camara examina la legitimacion en
base al articulo 43 de la Constitucion, el que se refiere a los bienes de incidencia colectiva. Con abundantes citas de
doctrina y jurisprudencia, llega a la conclusion de que la Defensoria esta autorizada para accionar para la defensa de
tales bienes, pero no es el caso de autos, porque se trata de bienes individuales y no colectivos. Con toda precision,
senala la Camara que cada afectado tiene en este caso un derecho subjetivo, individual y exclusivo, y por lo tanto
posee legitimacion para reclamar el resarcimiento por si mismo. Los jueces examinan luego la legitimacion con base
en el art. 137 de la Constitucion de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires. La norma autoriza a la Defensoria del Pueblo
a la defensa de «derechos e intereses individuales»... «frente a los actos, hechos u omisiones de... prestadores de
servicios publicos». Interpretando esa regla constitucional, senalan que no es contradictoria con la prevista en la
Constitucion nacional, sino ampliatoria, y que permite la legitimacion sustancial de la Defensoria para accionar por la
reparacion de daios a derechos subjetivos individuales indeterminados.

Ley 15156: Las personas fisicas o juridicas damnificadas por los actos prohibidos por la Ley podrén ejercer la
accion de resarcimiento de danos y perjuicio conforme a las normas del Derecho comdn ante el juez competente
en la materia (art. 51), con una prescripcién de cinco afos (art. 54).

Caso tipico de la informacién que afecta la cotizacion de las acciones en la bolsa.
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informaciones inexactas en el caso de profesionales de la informacién
en general®. En todos esos supuestos hay lesidn a derechos subjetivos,
pero también puede causar un dafo a la competencia como tal, que es
un bien de incidencia colectiva, protegido constitucionalmente y por la
ley que regula la competencia.

En la causa «Municipalidad de Tandil C.T.A. La Estrella S.A. y otros
dafos y perjuicios» el Estado Municipal de Tandil demandé a la empresa
«Transporte Automotores La Estrella S.A.» pretendiendo el resarcimiento
de los dafios derivados de un accidente de transito*. EI mismo ocurrié
cuando un dmnibus de la empresa se desplazd, sin conductor alguno, por
una calle y colisiond contra una fuente y grupo escultdrico denominado
«Las Nereidas», que se ubicaba en la interseccién de dicha calle con
otra de la misma ciudad de Tandil. La municipalidad actud en un doble
cardcter: como titular del dominio publico del bien dafiado, demanda el
resarcimiento de los perjuicios materiales causados por la destruccidn
parcial de la escultura, consistentes en los gastos para su reconstruccion.
Como representante de la Comunidad entera pretendid el resarcimiento
deldafiomoral producido porlaprivacidon del goce estético dela escultura.
Lo mds importante del caso es el reclamo del dafio moral colectivo, y
el acogimiento de esta pretensidn con base en un voto excelente del
juez Galdds. El vehiculo destruyd parcialmente una escultura. Luego de
reparada a costa del responsable, y de pagada la diminucién de su valor
econdmico de reventa, es decir, satisfecha la reparacién patrimonial,
se invocd que la estatua no quedara igual que antes, notandose las
modificaciones que debieron hacer para restaurada. Se afirma que ello
ocasiona una privacion del goce estético, y que quien se ve privado de
ello es la Comunidad. Surge entonces una pretensién resarcitoria de
naturaleza extrapatrimonial y cuyo titular es la Comunidad, es decir, un
grupo. Se plantea asi el dafio moral colectivo.

2.3. La antijuridicidad
2.3.1. Lasreglas

La antijuridicidad formal y subjetiva, propia del paradigma de la
deuda, es restrictiva respecto del nacimiento del crédito resarcitorio;

43

44

Es el caso de los auditores, de los que suministran informacion sobre la bolsa, el tiempo, etc.; sobre la base de esos
datos se contrata y si resultan erréneos se sufre un perjuicio.

MORELLO, Augusto y STIGILTZ, Gabriel, «Dafio moral colectivon, LL, 1984-C-1197. LORENZETTI, Ricardo L., «Dafio
moral colectivo: su reconocimiento jurisprudencial», JA, 1997-111-233, cap. VI; GALDOS, Jorge Mario, «Dafio moral co-
lectivo, dafos punitivos y legitimacion procesal activa», Revista de Derecho de Dafios. Santa Fe: Ed. Rubinzal Culzoni
Editores, 1999, p. 113; CSJ de Santa Fe, 19-9-91, «Federacion de Cooperadoras Escolares (Dpto. Rosario) c/. Prov. de
Santa Fen, con nota de MORELLO, Augusto M. y STIGLITZ, Gabriel A., «Concientizacion de criterios definitivos en torno
de la tutela de los intereses difusos», JA, 1991-1V-325. TRIGO REPRESAS, Félix, «Un caso de dano moral colectivon,
ED, pp. 171-373; AGOGLIA, Marfa M., El dafo juridico. Enfoque actual. Buenos Aires: La Ley, 1999, p. 18.
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sélo en los casos en que hay una prohibicién expresa y culpa, nace la
acreencia

La doctrina actual coincide en calificar la conducta antijuridica
como aquella que menosprecia al ordenamiento juridico en su conjunto,
y no sdlo a la ley*, por lo tanto quedan incluidos los actos contrarios a
los principios juridicos, las cldusulas generales e incluso los valores de
rango normativo, con lo cual se expande el campo enormemente.

Posteriormente la antijuridicidad se separa de la culpabilidad,
al indicarse que consiste en la infraccién de un deber, y su caracter
objetivo surge de la observacién previa y primaria del acto, ajena a toda
consideracidn de la subjetividad del agente*®.

La antijuridicidad se desprende también de Ia tipicidad, siendo
innecesaria la descripcidn previa del ilicito. Surgen los actos ilicitos
atipicos derivados de la violacién del deber genérico de no dafiar.

Finalmente, se consideran supuestos de responsabilidad por
actividad licita, como la del Estado cuando distribuye las cargas publicas
en forma no igualitaria, o la responsabilidad por equidad.

2.3.2. Laatipicidad del ilicito

EnelDerechocomparadoexisten Cédigos que «tipifican»losilicitos
civiles y otros que se valen de una cldusula general de responsabilidad®.
Sin embargo, en la interpretacién tradicional (paradigma de la deuda)
estas diferencias se diluyen en el plano de las soluciones concretas®, ya
que el alterum non laedere (cldusula general) termina, en concreto, por
concretarse en un sistema de ilicitos tipificados®, requiriéndose siempre
una actuacién contraria a una norma previa, para aplicar el sistema
sancionatorio®.

La aceptacion de que la responsabilidad actda no sélo cuando
existe un comportamiento ilicito, sino cuando hay un interés digno
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En los iusnaturalistas encontramos por primera vez la afirmacion de que todo dafio, derive o no del incumplimiento de una
obligacion, debe ser resarcido no sélo cuando asi lo sancionen especificas disposiciones, sino también cuando concurran
los requisitos de la contravencion a una ley natural que castigue el dolo o la culpa. Pothier, por su parte, afirma (POTHIER,
Robert, Tratado de las obligaciones. Ed. Heliasta, Bs.As., 1978, p. 72) que delito es el hecho de la persona que, con dolo,
causa un dafio o un mal a otro, mientras que cuasidelito es el cometido mediando una imprudencia inexcusable. Tales
afirmaciones aparecen sostenidas de nuevo en los varios proyectos del Cdigo Civil francés, y en el Cédigo Napolednico
dandose la base para la expansion de la antijuridicidad material a través del principio genérico de no dafiar a otro.

Conf. ALTERINI, Atilio, Responsabilidad Civil. Ed. Abeledo Perrot, Bs.As., 1979, p. 66; LOPEZ CABANA, Roberto, La
demora en el derecho privado. Ed. Abeledo Perrot, Bs.As., 1969, p. 63.

Seguimos en esta parte al importante trabajo Federico de Lorenzo.

MARKESINIS, BASI y DEAKIN, Simon, Tort law, 42 ed. Oxford: Clarendon Press, 1999. TRIMARCHI, Pietro, «llleci-
ton. En Enciclopedia del Diritto, s/f, p. 92.

BREBBIA, Roberto, «Responsabilidad civil e ilicitud», ED, t. 88, p. 903.

ESSER, Joseph, «Responsabilité et garantie dans la nouvelle doctrine Allemande des actes illicites», Revue Inter-
nationale de Droit Comparé, 1961, pp. 481y ss.
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de proteccién®’, modificé el panorama: el dafio contra derecho se
transformd en dafio sin derecho. De esta forma, el problema de la
identificacién y jerarquizacion de intereses resarcibles, adquiere una
nueva perspectiva y dimension®, ya que el principio general del dafio
injusto queda replanteado en estos términos®: toda persona debe
abstenerse de todo acto que pueda producir dafio a otro, salvo que
el comportamiento sea justificado®*. O de la siguiente manera: en
principio todo dafio sufrido es injusto salvo que haya sido justificado
por un interés preponderante con relacidn al lesionado3.

Se admiten actos ilicitos atipicos como la lesién al crédito,
la lesién a la libertad contractual, a la circulacion de informacion
econdmica, la tutela del consumidor frente a la publicidad engafiosa, y
muchos otros supuestos en constante evolucién.

2.4. Laimputabilidad
2.4.1. Prevalencia de los factores objetivos

El principio de que no hay responsabilidad sin culpa fue superado
por la explosiéon de numerosos factores objetivos de atribucién: el
riesgo creado, la garantia, el abuso de derecho, la equidad, etc.

La jerarquia entre todos ellos es igualitaria, pero es claro que
cuantitativamente apreciados, son mucho mads trascendentes los
factores objetivos, ya que la mayoria de las pretensiones se canalizan
a través de ellos*.

Los factores objetivos de atribucién son recibidos como
regla en materia de responsabilidad empresaria, responsabilidad por
productos, servicios, automotores, dafios nucleares, dafio ambiental,
residuos peligrosos. Muchas de estas reglas nacidas en la legislacion
especial se incorporan en los Cddigos mas recientes: el nuevo Cédigo
Civil brasilefio dispone (art. 931) que los empresarios individuales y las
empresas responden, independientemente de culpa, por los dafios
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SCHLESINGER, Piero, La ingiustizia del danno nell‘illecito civile, cit. pp. 336 y ss. GOLDENBERG, Isidoro, H., In-
demnizacion por danos y perjuicios. Bs.As., 1993, p. 497; ALTERINI, Atilio A., Contornos... cit., pp. 13-14, y La
limitacion cuantitativa de la responsabilidad civil, Bs.As., 1997, p. 14.

DE LORENZO, M. E, El dario injusto ..., cit. p. 77.

DE LORENZO, M. E, £l dario injusto..., p. 77.

Proyecto Cédigo Civil 1998, art. 1585, inc. a).

Proyecto Cadigo Civil 1998, art. 1588.

ALPA, Guido; BESSONE, Mario y CARBONE, Vincenzo, «Atipicita dellillecito», Giuffre, terza edizione Milano, 1995.
Conclusion de las Jornadas Marplatenses sobre responsabilidad civil y seguro, 1989, concl. 3.B. firmado por Bue-
res, Pizarra, Ghersi, Alterinni, Lopez Cabana, Parellada, Kemelmajer de Carlucci, Mosset lturraspe, Gabriel Stiglitz,
Goldemberg, Gesualdi, Banchio, Giménez, Sandoval, Bazén, Flah, Smayevsky, Laplacette, Liz, Messina, Marsili,
Lorenzetti. Sobre los Ultimos fallos ver ALFREDO SAGARNA, Fernando, «Dafios causados por riesgo de la vereda o
piso. Dos sentencias sobre dafios por caidas. Prueba de la calidad de la cosa riesgosan, LL, 24/07/2000, p. 4.
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causados por los productos puestos en circulacién®® . Es decir, no se
requiere existencia de defecto, y la vinculacidn causal es entre el acto
del producto y el dafio. Asimismo, el art. 927 CC brasilefio establece
que hay responsabilidad objetiva cuando «la actividad normalmente
desempefiada por el autor del dafio implica por su naturaleza, riesgo
para los derechos de otro». El art. 1846 del Cédigo Civil de Paraguay
establece que el que crea un peligro con su actividad o profesién, por
la naturaleza de ellas, o por los medios empleados, responde por el
dafio causado, salvo que pruebe fuerza mayor o que el perjuicio fue
ocasionado por culpa exclusiva de la victima, o de un tercero por cuyo
hecho no deba responder».

2.4.2. Laculpa

La culpa se aplica todavia en un amplio campo, en los que
hay conductas susceptibles de valoracién: responsabilidades de los
médicos, abogados, jueces, contadores, auditores, administradores de
sociedades, y de personas juridicas en general, y muchos otros. No es
la misma concepcidn de la culpa que predominaba en el paradigma de
la deuda: la culpa civil se separa de la penal, como clara derivacién de la
nueva concepcion creditoria. También se independiza paulatinamente
de toda consideracién psicoldgica, adoptando un caracter normativo,
como un déficit entre la conducta obrada y la debida.

Esta mutacion se traslada también a los criterios de apreciacidn,
que aun siendo concretos de conformidad con el art. 512 del Cédigo Civil
argentino, se valen cada vez més de modelos. Estos derivan del bonus
pater familiae y, se denominan «buen empleador», «buen médico»,
«buen administrador»; suponen una exigencia mayor para el deudor,
quien debe comportarse de acuerdo con comportamientos sociales
objetivados.

2.4.3. Eldolo

El dolo ha sido revalorizado, principalmente en el campo de
las actividades econdmicas: cuando se incurre en fraude a la ley,
estafa, falsificacion de balances, omisién deliberada de informacion
en perjuicio de terceros, insolvencia fraudulenta, o cuando el contrato
es instrumento de una accidn dolosa, destinada al debaratamiento de
derechos u otros ilicitos penales.

58 NERY JUNIOR, Nelson y DE ANDRADE NERY, Rosa Maria, «<Nova Cédigo civi e legislagao exravagante anotados»,
Rev. Dos Tribunais, 2002.
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2.4.4. Apariencia juridica-confianza

Existen supuestos en los que la confianza y la apariencia se
constituyen en factores de atribucién®. En estos casos, hay una
actuacion profesional que produce expectativas razonables en el
tercero, que actda en base a la confianza.

Por ejemplo es el caso de la responsabilidad de los auditores.
Una postura restrictiva sefiala que el auditor sélo es responsable si
ha cometido fraude o ha participado en una maniobra dolosa®. Sin
embargo, la tendencia actual es fundar la responsabilidad en la culpa®,
con lo cual se abre un campo muy importante de responsabilidad
profesional. En estos casos estamos en presencia de un perjuicio
sufrido por un tercero sobre la base de una informacién elaborada
profesionalmente por el contador o auditor y que sirvié de base de
la conducta del mencionado tercero; ello es habitual en el caso de los
socios de una sociedad, o en el supuesto de inversores o prestamistas
que basan sus andlisis de riesgo en el dato profesional.

2.5. La causalidad
2.5.1. Reglas
La relacion de causalidad presenta dos aspectos:

1. La causalidad a nivel de autoria, trata de determinar el vinculo
existente entre la actuacién de un sujeto y el resultado
dafioso.

2. Lacausalidad a nivel de extensidn del dafno resarcible, se ocupa
de fijar el espectro de la resarcibilidad®: se repara todo
el dafio causado o algunas consecuencias, en especial las
inmediatas, mediatas previsibles y las casuales.

Las principales caracteristicas del analisis juridico sobre la
causalidad son las siguientes:

1. Es retrospectivo y prospectivo, ya que el juez no sdlo
reconstruye lo que sucedid, sino que examina los efectos
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Ampliamos en LORENZETIT, Ricardo, «La oferta como apariencia y la aceptacion basada en la confianzan, LL, 2000-
D-1155.

Sobre este tema MARTORELL, Ernesto Eduardo, «Reflexiones sobre contratos de empresas, Alcances de la res-
ponsabilidad de los estudios de auditores», LL, 1995-B-1098; MARTORELL, Ernesto, «Nuevos estudios societarios.
La responsabilidad de los estudios de auditores hoy», LL, 9.11.98... Cita el caso «Ultramares Corp c. Touche» (255,
N.Y, 170, 174, N.E., 441), del afio 1931, se dispuso que -en caso de negligencia simple- el autor responde sélo
ante aquellos con quienes tiene una relacion contractual privada, y inicamente puede ser demandado por terceras
personas, si su conducta constituye o involucra fraude o negligencia grave equivalente al anterior.

En nuestro pais es la opinién de Martorell. Ver también COOK, John N. y WINKLE, Gary M., op. cit., p. 105.

Tema muy importante en la responsabilidad contractual. Ampliamos en LORENZETTI, Ricardo, La previsibilidad del
dafio contractual.
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futuros que tendrd su decisién sobre la conducta del agente
involucrado y de otros sujetos similares.

2. Es abstracto, ya que, a diferencia de la culpa que examina la
diligencia concreta del agente en el caso, el andlisis causal se
ocupa de la regularidad «segun el curso normal y ordinario
de las cosas» (ccArg), lo cual implica recurrir los prondsticos
cientificos.

3. El andlisis es siempre objetivo, en el sentido de que se toma
en cuenta la conducta media de las personas®.

2.5.2. La causalidad como problema de asignacién

La causalidad a nivel de auto ria estuvo impregnada de un «aura
filoséfica» que lleva a la consabida cita de las distintas escuelas. Este
aspecto, de relevancia por cierto, no debiera ocultar que la cuestion
es en definitiva, disponer de un criterio para establecer quién es
responsable y hasta qué punto lo es®.

De modo que, adema s de la cita de las doctrinas iusfiloséficas
conviene cotejar los datos con una hermenéutica de la intencién del
legislador en materia de asignacién de riesgos y cargas indemnizatorias.

La busqueda de la autoria es algo similar a la basqueda policial
del autor, a la investigacion del pasado para establecer lo sucedido.
Todo se resuelve en un problema ontoldgico que responde a la
pregunta ;cudl es la causa verdadera? La causa verdadera, en la realidad,
involucra una multiplicidad de factores, pero el Derecho sdélo toma
algunos, estableciendo una seleccién. Por esta razén se orienta la tarea
hacia la causa temporalmente mds préxima, o a la mas eficiente, o a la
mas adecuada. En este analisis se separa de «lo real». El investigador
policial y el juridico utilizan distintos métodos y pueden llegar a distintas
conclusiones.

Esta idea «policiaca» de la causalidad a nivel de autoria se ha
relativizado bastante en nuestros tiempos. Se admite, no sin cierto
desencanto, que el problema del Derecho no es averiguar la verdad
sino solucionar un problema a la luz de la justicia.

La pregunta actual no es tanto si causé o no el dafio en el plano
de la averiguacion policial, sino si es justo o no que el autor responda
por tales consecuencias.

63 Conf. GOLDEMBERG, Isidoro, La relacion de causalidad en la Responsabilidad civil, Bs.As., 1984; BREBBIA, Rober-
to, La relacion de causalidad en el Derecho Civil. Rosario, 1975.

64 Conf. CALABRESI, Guido, «Concerning Cause and the law of torts: an Essay for Harry Kalven jr.», Univ. of Chicago
Law Review, vol. 43. Chicago, 1975, p. 69.
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Con estos fundamentos, aparecen en el plano juridico, una serie
de sujetos que son tratados como autores, pero que no han causado
realmente el dafio. Son legitimados pasivos extraordinarios, que son
declarados autores en virtud de una decisidn legislativa, que no se
asienta en un supuesto de hecho: la relacién causa efecto real. Los
fundamentos de esa decisidn del legislador son otros, y se relacionan
con la adjudicacidn de los costos indemnizatorios, y en otros casos con
una idea de valoracién sancionatoria .

Permanentemente «nacen» nuevas doctrinas causales que en-
lazan distintos eventos que se apartan de la causalidad adecuada. En
realidad, no se trata de nuevos descubrimientos de hechos o de nexos
causales, sino de intentos de justificar que alguien que no causd el even-
to sea responsabilizado.

2.5.3. La doctrina de la creacién de un peligro abstracto

Una de esas teorias es la «La creacién de una fuente de riesgo
como elemento de prueba del nexo causal».

Esta idea proviene de Viney® y sostiene que se considera probado
el nexo causal cuando el dafio fue precedido por la creacién de un riesgo
injustificado o por la creacién culposa de peligro. En realidad, mas que una
teorfa causal, es una regla probatoria acerca de la causa. En Argentina, el

65 En un caso fallado en la jurisprudencia argentina (CNFed. Civil y Com., sala I, 1999/06/01. «Gonzélez de Boggiano,
Ramona y otro c. Estado Nacional», Revista de Responsabilidad Civil y Seguros. La Ley, n° 1, enero-febrero de 2000, p.
275) se trat6 la pretension deducida en juicio por los herederos de una victima fallecida en un intento de robo, producido
en la via publica; se acusa a la policia de no haber sido diligente en la preservacion de las pruebas. En este caso hay un
encadenamiento causal complejo: la policia no causd la muerte, pero no preservé el lugar, lo que hizo perder la chance
de encontrar pruebas, que podrian o no haber existido, y que podrian, o no, haber llevado a encontrar a los culpables.
Los actores, Ramona Gonzélez y Daniel Boggiano (esposa e hijo de la victima) y sobre la base de considerar que «...
tienen la certeza que el homicidio no sera esclarecido...», promovieron demanda a fin de obtener el resarcimiento de
dafio moral que la negligencia policial les ocasiond, la cual imputan a la sola circunstancia de que se perdieron las
huellas dactilares con que se hubiera podido identificar a los responsables, toda vez que por este obrar policial no se
preservo el lugar del crimen, y con ello los elementos probatorios que alli se hubiesen encontrado. El Tribunal hace lugar
ala demanda por dafio a la chance. Dice que «es posible que se hubieran dejado marcas o sefales dactilares o simples
restos que signifiquen «rastros» humanos identificables (pelos, pedazos de ropa, etc.) que se hubieran producido en el
registro y extraccion o manipuleo de la mencionada caja, que ademas, alli aparece a la vista, y bien pudo ser necesario
revisar el local para ser encontrada por los delincuentes. La minima prevencion indica que, con este cuadro, la policia
debid preservar el lugar -tal como lo ordena la Ley- a fin de salvaguardar las «pruebas» (art. 183 y 184, Cdd. Procesal
Penal citado). Es entonces que, sea por accién o por omision la Policia es responsable por la pérdida de la posibilidad
de recabar esta prueba antes de que quede definitivamente frustrado su resultado.... Establecida asi la responsabilidad
policial corresponde limitar su alcance, habida cuenta que la imposibilidad de encontrar rastros por el tiempo transcurri-
do y por la limpieza efectuada en el local, sélo tiene la trascendencia de haber limitado una chance en la investigacion
para la averiguacion e individualizacion de los responsables del delito, puesto que la existencia de huellas es meramente
conjetural, no pudiéndose afirmar que sélo por esto la situacion se torng irreversible (tal como lo sostienen los actores),
si se tienen en cuenta otros elementos de prueba existentes en la causa penal».
Otros casos interesantes: «CNFED. Civil y Com., sala lll, 1999-04-24»; «C. J. 0.y otros c. Policia Federal Argentina y otro»,
Revista de Responsabilidad Civil y Seguro. La Ley, enero-febrero de 2000, p. 91), CNCIV., sala L, marzo 24-1999(*). «T.,
V.L. c. Municipalidad de Buenos Aires», publicado en Revista de Responsabilidad Civil y Seguros. La Ley, mayo y junio,
1999, p. 94; CNCIV,, sala D, «Turén c. Municipalidad de la Ciudad de Buenos Aires del 29-2-96». La Ley, 1996-D-24.

66 VINEY, Genevieve, «Les obligations. La responsabilite. Conditions». En Traite de Droit Civil. Paris: Ghestin, 1982, p. 433.

REVISTA DEL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA SUR 79



RICARDO LUIS LORENZETI

tema fue tratado por Bueres, quien lo criticé si se lo emplea como unico
elemento de valoracidn de la relacién causal, porque se acordaria al juzga-
dor una libertad excesiva; asimismo, la tesis importa una confusién entre
causalidad y culpabilidad, pero admite su aplicacién con caracter residual ®’.

La creacién de un peligro abstracto puede significar una violacion
genérica del esquema de diligencia; esta violacidon puede implicar un nexo
causal. En general, cuando esta fuente de peligro es creada, normalmente
es la que produce el evento dafioso. Las situaciones excepcionales en
que puede invocarse esta tesis, segin Bueres, estan relacionadas con
casos en que resulta dificil la prueba del contacto causal con la cosa, y la
adecuacidn del mismo. En ellos es suficiente entonces con la prueba del
contacto con la fuente de riesgo.

En la jurisprudencia espafnola® se decidid un caso por parte
del Tribunal Supremo, cuyos principales hechos fueron los siguientes:
una empresa titular de una concesidn minera ubicada en la localidad
de Matarrosa del Sil, en la provincia de Ledn, contrata a un obrero para
trabajar en una mina que estaba en explotacién, que carecia de la
aprobacién administrativa; no se conoce con exactitud qué tipo de trabajo
erg; el contrato de trabajo era «informal». El dia 22 de octubre de 1981, el
trabajador sufre un accidente, cuyas caracteristicas se desconocen: sdlo
se supo que se produjo en el interior de la mina. Promueven demanda
siendo desestimada en la primera instancia en Ponferrada; en la segunda
instancia, en la Audiencia de Valladolid, se hace lugar a la demanda, porque
el demandado no probd que el accidente fuera un caso de fuerza mayor
0 se hubiera producido por culpa o negligencia de la victima; el Supremo
declard no haber lugar al recurso. Diez Picazo critica la sentencia sefialando
que no hay ningun criterio estable para conocer de antemano cudl es el
régimen imputativo vigente, si hay culpa o imputacién objetiva, y sobre
todo, no hay nexo causal probado en la causa.

2.5.4. Presuncién de la adecuacidon del nexo causal

La jurisprudencia y doctrina han ido avanzando en laregla de la
presuncién de la adecuacién del nexo causal: si se prueba el contacto
entre una causa y otra, se presume que es adecuado a los fines de
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BUERES, Alberto, Responsabilidad civil de los médicos, cit., t. I, p. 333. CNCIV., sala D, 29-2-96; TURON, Clau-
dia]. V, «Municipalidad de Buenos Aires», JA, 2-10-96, con nota aprobatoria de VAZQUEZ FERREYRA, Roberto A.,
«Responsabilidad civil médica por contagio de enfermedades (Antijuridicidad y prueba de la relacién causal)»,
JA, 2-10-96. BUSTAMANTE ALSINA, Jorge, «La relacién de causalidad y la antijuridicidad en la responsabilidad
extracontractual», LL, 5-8-96; VAZQUEZ FERREYRA, Roberto, «La prueba de la relacion causal en la responsabilidad
civil» hacia un alivio en la carga probatoria», LL 2.8.96.

Ver estos casos en DIEZ PICAZO, Derecho de Darios, cit. pp. 20 y ss.
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la aplicacién de la regla de la causalidad adecuada, incumbiendo al
responsable la demostracion contraria.

En una causa fallada en Argentina®, se tratd de una imputacién
de responsabilidad a un médico. El paciente estaba internado y conva-
leciente de una nefrectomia, el médico le prescribid la aplicacidn por
via endovenosa del medicamento «Lisalgil», lo cual le habria provocado
en forma inmediata, por ser alérgico a la sustancia que compone tal
especifico, un shock anafilactico y un paro cardiorespiratorio, a conse-
cuencia del cual fallecid. La Corte se inclind por la condena, afirmando
que hubo una serie de indicios: el paciente era alérgico a la «dipirona»;
le fue aplicada una ampolla de «Lisalgil»; tal medicamento mantiene en
su férmula la sustancia a la que el paciente era hipersensible; «inmedia-
tamente» después de suministrar el analgésico se produjo una reaccién
que se profundizd con un paro cardiaco y respiratorio.

2.6. Laacciény la autoria

En este presupuesto de la responsabilidad corresponde hablar de
«AlITORIA»; puesto que se trata de calificar la atribucién de responsabilidad
en diferentes supuestos:

1. El acto humano individual, comprende todos los supuestos en que
las personas fisicas incurren en responsabilidad. Se supera la nocién
voluntarista de la accidn, depurdndose el concepto y llegando a
la conclusidn de que la accién puede comprender tanto los actos
voluntarios como los involuntarios. Hay accién siempre que se
advierta un poder de control del sujeto sobre lo actuado, aunque no
existan conjuntamente la intencidn, el discernimiento y la libertad?.
Lo que importa es que sea atribuible, y no la voluntariedad.

2. Elacto humano grupal:
En este caso hay que distinguir varios diferentes:

- Actuacion plural: en este caso varias personas cooperan a la pro-
duccién del mismo resultado dafioso; existe causacion comun, aun-
que individualizada. Por ejemplo, cuando hay dos o mas coautores
de un hecho ilicito o autores y participes, tenemos una pluralidad
de sujetos que aportan una accién cuya contribucién al resultado
final es identificable. Este es un supuesto de responsabilidad indivi-
dual, aunque sean solidariamente responsables. Por esta razdn, la
ley dice claramente que cada uno contribuyd en partes: en el caso

69 CS, «Ahuad, Alfredo H», LL, 1990-E-442.
70 MOSSET ITURRASPE, Jorge, Responsabilidad por darios, t. |. Ediar, Bs.As., 1979, p. 11; BUERES, Alberto, «El dafio
injusto y la ilicitud de la conducta». En Derecho de Daros. Ed. La Roca, Bs.As., 1989, p. 142.
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de los cuasidelitos admite que cuando «uno de los coautores hubie-
re indemnizado una parte mayor que la que le corresponde, podra
ejercer laaccién de reintegro» (art. 1109 Cédigo Civil), mientras que
en los delitos aunque se reconoce una contribucién causal diferen-
te que hace que le correspondan distintas partes, niega la accion
de repeticion por la intencién dolosa existente (arts. 1081y 1082
Cddigo Civil). Las acciones son individuales y no hay responsabili-
dad colectiva, sino una obligacion con pluralidad subjetiva pasiva,
solidaria 0 mancomunada segun los casos.

- Intervencién disyunta o alternativa: sucede cuando el hecho pare-
ce atribuible a una u otra persona pero no se puede probar cual
de ellos ha sido. Es el caso del individuo no identificado dentro de
un grupo determinado. Aqui la autoria es andnima, pero la impu-
tacién es grupal: el individuo se exime, normalmente, probando
quién es el autor del dafio, es decir, eliminando el anonimato.

- Intervencidn grupal: en este caso, el hecho es atribuible al grupo
como tal, no siendo posible que lo cause unindividuo. El resultado
dafoso es la suma de actuaciones que son necesariamente
colectivas. Aqui la autoria es grupal y la imputacién también; el
individuo sdlo se exime probando que no integré el grupo, pero
no demostrando quién fue el autor.

3. El acto de las personas juridicas, es un supuesto en el que el
ordenamiento atribuye efectos a un centro imputativo, definido
segun el derecho societario.

4. El hecho de las cosas, comprende todos los casos en que las cosas
riesgosas causan dafio, y el ordenamiento atribuye responsabilidad a
su duefio o guardian, como supuesto de legitimacion extraordinaria.

2.7. Laprueba

Si se piensa en el resarcimiento del dafio, es muy importante facilitar
el trdmite que debe seguir la victima, ya sea para la identificacién del
responsable, del nexo causal o la accién.

Este tema, que antes no merecia mayor atencion, va progresivamente
interesando al estudioso.

Se habla de unaregla favor victimae, de presunciones de causalidad, de
responsabilidad, de culpa, a través de la pruebainreipsa, y de lainversién de
la carga probatoria”.

71 Ver entre otras: ALTERINI, Atilio, «Carga y contenido de la prueba del factor de atribucién en la responsabilidad contrac-
tual». En ALTERINI, Atilio, Derecho de Daros, LL, 1992, p. 135; VAZQUEZ FERREYRA, La prueba de la culpa médica. Ed.
Hammurabi, Bs.As., 1992; LORENZETTI, Ricardo, Carga de la prueba en los procesos de darios. La Ley, 1991-A-995.
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2.8. Launidad de loilicito

La doctrina fue elaborando poco a poco unos principios fundamentales
que dan unidad sistematica a la materia a partir de concebir al dafio como el
centro de gravedad del sistema”.

Es claro que aqui se aprecia el instituto casi exclusivamente en su
funcién reparadora.

Consecuentemente, los principios de la reparacién se pueden aplicar
cualquiera seala fuente del crédito. Por esta razdn se concluye en la unicidad
de lo ilicito, indicando que la sistemdtica de la reparacién se aplica en el
ambito extracontractual, contractual, en el derecho publico y privado.

Si se prescinde de una consideracion exclusiva de la causa fuente de la
obligacién del deudor, pierden su interés algunos distingos:

- El primero que fue esfumandose es el que separa el ambito delictual
del cuasidelictual, ya que si no interesa castigar, no se justifica esta
separacion.

- Ensegundo lugar se avanza en la unificacion entre el dmbito contractual
y extra contractual, conceptualizando distintos regimenes de lo ilicito.

Como consecuencia de este ordenamiento hay temas que pierden
relevancia. Porejemplo, sienlo sustancial, el dolo tiene lamisma consecuencia
que la culpa, su aplicacién practica se debilita.

Lainfluencia de la sentencia penal sobre la civil y el complejo mecanismo
que se articuld en las codificaciones del siglo XIX, ha sido relativizado. Si la
responsabilidad civil persigue otros fines, si el juez civil puede condenar
por un factor objetivo aun cuando el penal absuelva de uno subjetivo,
pareciera disminuirse el riesgo del «escandalo juridico» ante las sentencias
contradictorias que fundd el sistema referido.

Sélo en aquellos casos en que hay una conducta dolosa o de culpa grave
de un autor identificado importa realmente la sentencia penal.

En otros casos obstaculiza. En los accidentes de transito, el interés por la
culpa se ha devaluado frente a la imputacién objetiva derivada del riesgo del
automdvil y la no neutralizacién de riesgos. En consecuencia, el juicio penal sélo
retarda y complica al problema de la reparacion, salvo los casos en que hay un
verdadero interés publico en sancionar por conductas culposas graves o dolo.

A. Unidad cientifica y diversidad de problemas

Hay coincidencia doctrinaria en que la ilicitud es un fenémeno que res-
ponde a una unidad sistematica. En virtud de ello la antijuridicidad, im-

72 GOLDEMBERG, Isidora, «La unicidad de lo ilicito. Su problematica», Rev. Jur. San Isidro, pp. 1-75; conclusion XII
Jornadas Nacionales Der. Civil.
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putabilidad, nexo causal y dafio son presupuestos aplicables a los casos
que surgen en el ambito contractual, aquiliano, publico o privado.

Esta unicidad se refiere a la independencia de la causa fuente del
crédito: cualquiera que sea la causa se aplican los mismos principios.

Sin embargo, los valores inherentes son distintos y cada vez mas
parcelados.

Sibientodosresponden alos principios de laresponsabilidad aquiliana,
no es lo mismo un accidente de trdnsito que la responsabilidad
precontractual; no es equivalente el dafio ecolégico que la transmision
de enfermedades de padre a hijo.

Por esta razdn, surge el derecho estatutario en la responsabilidad
civil: los accidentes de trabajo (Ley 24028), los de mineria (C4d. de
Minerfa), Cédigo Aerondutico (17285), dafios nucleares (Convencién
de Viena, Ley 17048), actos discriminatorios (Ley 23592), accidentes
de transito (decr. 692/92), los deportivos (Ley 24192).

Dentro de una unidad cientifica sistematica hay que identificar el bien
juridico protegido y, en funcién de ello, se concretizan los principios.

Por otra parte, cada subsistema tiene su economia interna y, es por
ello, que hay pluralidad de sistemas compensatorios. No es posible
pensar que el tipo de resarcimiento que se prevee para el hecho
del dependiente de la gran empresa sea aplicable al hecho de la
dependiente doméstica de una maestra que sale a trabajar.

. Responsabilidad contractual y extracontractual

Tampoco son iguales la responsabilidad contractual y la aquiliana. Lo
que ha pretendido la doctrina es suprimir las injusticias que derivan de
un diferente régimen en materia de prescripcion, de competencias,
de extensidn de la reparacion, que tienen su origen en la fuente del
crédito.

Ya no se admite un distingo basado en que en uno se viola la
autonomia privada y en el otro el deber genérico de no dafar,
porque es claro que en el contrato hay también numerosas normas
impuestas que impregnan al mismo de los valores colectivos que
sustentan al naeminen laedere.

Las similitudes se dan claramente entre los dafios causados con
ocasién del contrato o almargen del mismo, que son manifiestamente
aquilianos, como sucede con quien sufre lesiones en un espectaculo
deportivo. Sin embargo, la unificacién absoluta no es tarea facil, y
subsisten diferencias entre uno y otro.
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La responsabilidad derivada del incumplimiento de la prestacion
comprometida no es igual a la tutela aquiliana, porque obedecen a
distintos problemas y valoraciones.

La responsabilidad contractual tiene por objeto garantizar una
actividad de cooperacién de otro sujeto, mientras que la aquiliana
apunta a evitada. Se pretende preservar la esfera juridica subjetiva
de interferencias ajenas.

En la materia contractual, interesa determinar si se trata de
prestaciones a los consumidores o entre empresas, cuestion que es
ajena a la tutela aquiliana.

2. 9. Lainfluencia de otras disciplinas en los institutos de la responsabilidad

Decia Ripert que el espiritu cientifico que estudia la causalidad de los
acontecimientos debe sustituir al teoldgico, que se ocupa de la moralidad de
las acciones.”

La ciencia que vino a cumplir esa funcién, de la mano del realismo
juridico, ha sido la sociologia. La responsabilidad por dafios fue altamente
sensible a las mutaciones socioldgicas, y en el intercambio con ellas ha
configurado sus actuales institutos.

Es notable la frecuencia con que se recurre ala economiay la sociologia
para fundar soluciones juridicas. Ello plantea otro problema: ;estd capacitado
el abogado para comprender los problemas y las técnicas de otras ciencias?
En realidad, se recurre poco al aparato cientifico de la sociologia y de
la economia, puesto que no se le conoce a fondo y no hay un trabajo
interdisciplinario.

En muchos casos se toman argumentos aislados, libros de difusidn,
modas intelectuales, para sostener un criterio que ya se tiene y que no se
funda en tales ciencias.

Se cae asi en un economicismo sin economia y en un sociologismo sin
sociologfa, dentro del cual es muy dificil hacer ciencia. Todo vale y nada es
verificable si no hay metodologjia.

2.10. Bienes juridicos protegidos y finalidades

La responsabilidad deja de ser el instrumento utilizado para sancionar
un comportamiento culpable, y se convierte, en cambio, en el medio de
asistencia a la victima de un accidente.

De este modo, la atencidn se traslada desde el juicio de reproche a la
identificacion del sujeto que se encuentre en la posicién mas idénea para

73 RIPERT, Georges, El régimen democrético y el derecho civil moderno. México: Cajica, 1951, p. 289.
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distribuir el costo de los accidentes; dicho sujeto, en efecto, sera estimulado
a recurrir al mecanismo del seguro, para no sufrir en su propio patrimonio la
carga del resarcimiento.”

2.11. Laregulacién

Ante la insuficiencia de los Cédigos, la responsabilidad civil crecié en
virtud de la doctrina, la jurisprudencia y la legislacién especial.

TERCERA PARTE: AMBITOS Y FUNCIONES DE LA RESPONSABILIDAD
3.1. La hermenéutica constitucional

Hemos descrito dos modelos que coexisten produciendo campos de
tensiéon’:

La tesis restrictiva, el paradigma de la deuda, el andlisis econdmico de la
responsabilidad, la previsibilidad, la seguridad juridica.

La tesis expansiva, el paradigma del «crédito a la indemnizacién»¢, del
«dafio a la propiedad» al «dafio a la persona»”’, del dafio individual al dafio
colectivo’®, de la reparacion a la prevencion.

Esimportante advertir que la normajuridica esta constituida porlaregla
y su interpretacion; esta ultima complementa la primera’. En este sentido
se ha dicho que el enlazamiento entre caso y sistema se logra mediante
una «hermenéutica de concretizacion®. La interpretacién es parte de la
juridicidad, y sometida a criterios de control y de validacién constitucional.
La doctrina de la arbitrariedad de las sentencias avala esta postura, en
tanto se ha producido su descalificacion cuando la sentencia contiene una
fundamentacioén sdlo aparente®.

En esta perspectiva unaregla de laresponsabilidad civil es bien diferente
si es interpretada en forma restrictiva o en forma expansiva.
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TUCCI, G., «Derecho Privado, Publ. Real Col. de Esp. Bolonia, 1980, p. 423.

Ampliamos en LORENZETTI, «El Juez y las sentencias dificiles. Colision de derechos, principios y valores», LL,
1998-A-1039.

Ampliamos en LORENZEITI, Ricardo, «El sistema de responsabilidad civil: {una deuda de responsabilidad, un crédi-
to de indemnizacién o una relacion juridica?, LL, 1993-D-1140.

Véase AGOGLIA, Maria M., El dafo juridico. Enfoque actual, Bs.As., 1999, pp. 73 y ss.

cCIV. y Como Azul, sala Il, 22-1096 «Municipalidad de Tandil» (voto del juez Galdds). En LLBA, 1997-273; SCBA
«Almada», 19-5-98. En Resp. Civil y Seguros, n°1, p. 106.

Nuestra tradicion juridica muestra una division tajante entre la norma y su aplicacion, siendo concebidos como dos
actos distintos, emanados del legislador y del juez respectivamente. Actos disimiles, emanados de sujetos distin-
tos, y con objetivos dispares. Esta segmentacion ha ido cambiando hacia una concepcion que ve en el acto judicial
un acto que no es de mera aplicacion, sino de creacién normativa, sélo que de distinto nivel que el que elabora el
legislador. El juez crea la norma del caso, y en ese acto conecta el caso al sistema, y se elabora una norma juridica
individualizada, cuyas reglas de produccion deben ser respetadas, como sucede en el acto legislativo.

Conf. Friedrich MULLER, tal vez el mas importante pensador aleman de la metodologia juridica actual ha realizado
un aporte decisivo con su teoria estructurante del derecho, desarrollada en su obra Normstruktur und Normativitat.
Berlin, 1966. Sobre MULLER conf., Castanheira Neves, op. cit.

GUASTAVINO, Elias, Recurso extraordinario de inconstitucionalidad, t. |, Ed. La Roca, Bs.As.
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Por esta razdn, es imprescindible el control de la interpretacion y
aplicacidndelanorma,lo que debe hacerse mediante unjuicio de ponderacién
entre normas iusfundamentales.

La responsabilidad tiene su norma basica en la Constitucién Nacional,
y en ella se detectan principias: no dafiar a otro, favor victimae, libertad de
comercio, etc.

Dado este rango constitucional, los principios son normas juridicas® y
como tales, son enunciados amplios que permiten solucionar un problema
y orientar un comportamiento®. De manera que el juego de los principios
juridicos de rango constitucional aporta la determinacidon de valores
necesaria para llenar de contenido la cldusula general, conforme a un criterio
normativo.

Esta tarea debe cumplirse en planos diferentes.
3.2. El campo obligacional: obligacién principal y derivada

1. Hay una obligacién principal que es la establecida entre la victima y
los dafiadores:

- Su funcidn es la proteccidn.

- Estareguladaporelordenpublico de proteccidn, que propone una
rampa legal eimperativa de acceso al objeto de laresponsabilidad,
cuya sede de regulacidn es el Cédigo Civil que establece principios
generales.

- El objeto puede ser preventivo o resarcitorio.
- La objetivacidn es creciente como modo de favorecer el acceso.
- Hay unicidad de lo ilicito.

2. En un grado de dependencia unilateral, surge una obligacidn
indemnizatoria derivada, cuyo sujeto activo es quien pagd y el pasivo
es el verdadero responsable.

- Su funcién es la distribucidn eficiente de los dafios, entendiendo
por tal su difusién adecuada y la disminucidn, al menor costo de
administracion.

- Estaregulada principalmente en los estatutos especiales.
- Es admisible la imputacidn subjetiva, y la idea de punibilidad.

- Hay pluralidad de sistemas compensatorios.

82 BOBBIO, Norberto, Teoria general del derecho. Bogota: Temis, 1987, p. 239; VIGO, «Los principios generales del
Derechon, JA, 1986-111-860.

83 ALPA, Guido, «l principi GeneraliW. En Trattato di diritto Privato a cura di Giovanni ludica e Paolo Zatti. Milan: Giufre,
1993, p. 69.
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3.3. Elsistema general de administracion de riesgos

La responsabilidad civil es una herramienta de control y distribucién de
riesgos. Existen dafios en la sociedad que pueden ser adjudicados a través de
la seguridad social, de la responsabilidad civil, de sistemas intermedios como
el seguro obligatorio, del seguro a cargo de «primeras o terceras partes».
Ello es motivo de una disciplina, la administracion de riesgos, que estudia
los aspectos macroecondmicos, sociolégicos y juridicos, basandose en una
I6gica distributiva de costos y beneficios.

En este caso, es necesario examinar la regla de la difusion de los riesgos,
el modo de adjudicados a quien estad en mejores condiciones de soportados;
ello hace a una proteccidn eficiente de la victima. En este sentido propiciamos
una regulacién mas apropiada de la intermediacién, y de la pequefia y mediana
empresa®4, con el fin de que puedan derivar costos que hoy dia resultan asfi-
xiantes y llevan a una frustracién, tanto del deudor como del acreedor.

También es necesario distinguir entre riesgo evitable e inevitable: Ia
responsabilidad civil mantiene su pertinencia en areas donde la conducta
del responsable tiene alguna incidencia en la disminucién de los dafios.
Por eso es que la vejez, que no puede disminuirse, es administrada por la
Seguridad Social; mientras que los accidentes son regulados por el sistema
de responsabilidad. Los riesgos inevitables, que constituyen supuestos de
caso fortuito deben ser soportados por la Seguridad Social como sistema
complementario de la responsabilidad.

3.4. Las funciones responsabilidad civil
Son objetivos de la responsabilidad®:
3.4.1. Laprevencién

Esta denominada «tutela inhibitoria» consiste en una serie de
acciones (medidas cautelares inhibitorias, injuctions, dafios punitivos,
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El estatuto de la pequefa empresa: la imputacion objetiva dafosa ha sido pensada para la gran empresa, y no
para las pequefias empresas, que son mayoria en nuestros paises. La solucion legislativa unificada es perjudicial
también para las victimas, en la medida en que en los ciclos de retroceso se imponen limites que logran las grandes
y se trasladan a las pequefas. Es posible un estatuto diferenciado que provoque la traslacién de costos desde la
pequena hacia la gran empresa. Esto es principalmente posible en areas donde las pequefias empresas son inte-
grantes de cadenas de distribucion, de franquicias, o donde se «inventan pocos productos, siendo principalmente
importadores. Tanto las reglas que las eximen de responsabilidad cuando identifican al responsable, como la im-
putacion al que organiza el sistema, son vehiculos de derivacién de costos. Ello permite una solucién transaccional
en el plano del desempleo, ya que las pequeiias empresas son importantes creadoras de trabajo.

Sobre este tema hay opiniones muy diferentes, para tener un panorama diverso conf: Conf. SALMOND y HEUSTON,
On the law of torts, 20 ed. London: Sweet Maxwell, 1992. PROSSER y KEETON, On. torts, 52 ed., West. VINEY, Ge-
nevieve. En Traité de droit civil. Les obligations. La responsabilité. Dir. por GHESTIN. Paris, 1982, p. 51; ALPA, Guido,
«La responsabilité civile en ltalie: problemes et perspectives», Revue Internationale de Droit Comparée, n° 4, 1986,
p. 1101; CALABRESSI, Guido, £/ coste de los accidentes. Barcelona: Ariel, 1984, p. 11. FLEMING, J., An Introduction
to the law of Torts. Oxford, 1967, p. 8. TRIMARCHI, Rischio e responsabilita oggetiva. Milan, 1961, pp. 53 y ss. Del
mismo autor, cf. «Economia e diritto nel sistema della responsabilita civile», Politica del diritto, 1971, pp. 353 y ss.
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etc.) destinadas a actuar antes que el dafo se produzca. Modifican
el elemento central de la responsabilidad, que esta basada en el
dafio, para actuar con anterioridad ante la mera amenaza, lo cual
importa reconstruir uno de los principios bdsicos del sistema: «no hay
responsabilidad sin dafio». O se considera que la tutela es una rama
diferente, o bien se la considera incluida dentro de la responsabilidad,
que no serd solamente por dafios, sino genérica: responsabilidad civil.

La tutela inhibitoria, tanto definitiva como cautelar, ha sido
reconstruida a partir de sus origenes romanos®, vinculados a la defensa
de la propiedad. Actualmente proponemos proveer de instrumentos
inhibitorios para la defensa de los derechos fundamentales?®, dentro de
los que se encuentra la proteccidn del consumidor, del ambiente, de la
persona. Esta tutela preventiva, es ampliamente reconocida y aplicada
en la jurisprudencia en Argentina®® y en Brasil®.

La tutela inhibitoria tiene finalidad preventiva, ya que el
elemento activante es la posibilidad de un ilicito futuro; es la amenaza
de violacién.

Este dato normativo le confiere algunas caracteristicas
especiales: a) En primer lugar, prescinde de la verificacién del dafio en
la esfera juridica del titular, siendo suficiente la mera amenaza; b) El
acto ilicito se caracteriza normalmente por una actividad continuativa,
o bien por una pluralidad de actos susceptibles de repeticidn, o bien
por la inminencia de un acto ilicito. Este elemento es necesario porque
afecta a la posibilidad de prevenir; ¢) La accién ilicita debe ser sus-
ceptible de ser detenida en sus efectos futuros, ya sea evitando que se
produzcan nuevos dafios o disminuyendo el ya producido; d) La culpa
no tiene ninguna relevancia en la disciplina inhibitoria, puesto que no
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El interdicto era una orden cautelar del magistrado que podia consistir en vedar un acto aplicandose cuando habia
un interés; también la actio confesoria, la actio negatoria, o el juicio de jactancia. BONFANTE, Pedro, Instituciones
de Derecho Romano. Reus/Madrid, 1979, p. 135. Sobre estas semejanzas conf.: RAPISARDA, Cristina, Profili della
tutela civile inhibitoria. Padova: Cedam, 1987.

Ampliamos en nuestro trabajo «La tutela civil inhibitoria», LL, 14-7-95.

Existen numerosos trabajos de doctrina y jurisprudencia sobre la aplicacion del amparo, la medida cautelar inno-
vativa en el campo de la proteccion del derecho del consumidor. PEYRANO, Jorge, «El mandato preventivo», LL,
1991-E-1276; ZAVALA de GONZALEZ, Matilde, «La tutela inhibitoria contra danos», Resp. Civil y Seg., n° 1, 1999,
pp. 1y ss.; LORENZETTI, Ricardo «La tutela civil inhibitoria», LL, 1995-c-1217; NICOLAU, Noemi, «La tutela inhibi-
toria y el nuevo arto 43 de la CN», LL, 1996-A-1245 y ss.; THIBIERGE, Catherine, «Libres pro pos sur I'evolution du
droit de la responsabilité», Revue Trimestrielle de Droit Civil, 1999, pp. 561y ss.

MOREIRA, José Carlos Barbosa, «A acao popular do direito brasileiro como instrumento de tutela jurisdiccional dos
chamados interesses difusos», Temas de direito processual, I serie. Sao Paulo: Saraiva, y «Tutela jurisdiccional
dos interesses colectivos ou ifusos», Temas de direito processual, 3° serie. Sao Paulo: Saraiva, 1984; WATANABE,
Kazuo, Controle jurisdicional e mandado de seguranza contra actos judiciais. Sao Paulo, R.t., 1980; PELLEGRINI
GRINOVER, Ada, «A tutela jurisdicional dos interesses difusos». En Novas tendencias do direito Processual Foren-
se, 1990, pp. 137 y ss).
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es posible evaluar el elemento subjetivo de una conducta antijuridica
futura; e) Es habitual que se trate de perjuicios que, si se concretan,
no son monetizables. Si bien este elemento no es esencial, es en este
campo donde mayor desarrollo ha tenido; f) También es habitual que
se refiera a bienes infungibles, porque en ellos se revela claramente la
necesidad de prevencidn.

3.4.2. Elresarcimiento

Esta area consiste en una serie de dispositivos destinados
resarcir el dafio causado, para lo cual se requiere un hecho antijuridico
imputable a un autor.

3.4.3. Lapunicidn

La responsabilidad civil pretende, desde sus origenes, sancionar
al culpable de un acto moralmente censurable®. Esta finalidad que
tuvo un protagonismo menor en los dltimos afios, retorna un lugar en
varios ambitos en los que la nocién de «pena civil» sirve para censurar
conductas represensibles, como en los dafios ambientales, los causados
por productos elaborados, y en general, en los dafios masivos.

3.5. La eficacia: el paradigma del acceso a los bienes

Un derecho privado construido sobre la nocién de mercado reproduce
sus fallas estructurales?, ya que se toma como presupuesto y no como
objeto de regulacidn.

En el dmbito latinoamericano, el mercado tiene fallos estructurales
importantes, al excluir a una gran masa de sujetos, y un Derecho privado
homdlogo al mercado presenta los mismos defectos: no se aplica a un grupo
importante de ciudadanos®. Existe un umbral de entrada al Derecho privado
que importa la exclusién de grandes grupos de personas: no todos llegan
a ser propietarios, contratantes, trabajadores, o actores en un proceso.
En el Derecho privado latinoamericano, se puede advertir una cantidad de
normas vinculadas con el «paradigma de acceso a los bienes»%. Se trata de
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PONZANELLI, G., La responsabilita civile (Profili di diritto comparato). Bolona, 1992.

Sobre las relaciones homdlogas entre Mercado y Derecho ver POSNER, Richard, Economic Analysis of law, 1978.
Los rasgos de este fenémeno son evidentes: 1) La propiedad se ocupaba centralmente de los problemas de quien
ya es propietaria: el uso de la cosa y la exclusion de terceros que pudieran afectar ese uso; 2) El contrato se intere-
saba por quien ya era contratante. Los principales institutos se referian a las obligaciones de las partes, los modos
de extincién, y responsabilidad por incumplimiento; 3) El Derecho del Trabajo, desprendimiento de la locacién de
servicios, se ocup6 siempre del obrero que ya tenia empleo: «el trabajador». Sus regulaciones atendian a los hora-
rios, adjudicacion de tareas, accidentes de trabajo, salubridad, remuneracion. Uno de sus capitulos mas relevantes
ha sido el de la proteccion contra el despido arbitrario; 4) El Derecho procesal se interesé por quien ya era litigante.
El actor y el demandado son sus figuras principales; sus regulaciones refieren a la demanda, la contestacion, la
prueba, la extincion del proceso. La garantia del «debido proceso» se representa entre quienes estan sometidos a
la justicia. Ampliamos en: LORENZETII, Las normas fundamentales de Derecho privado.

Sobre este concepto ampliamos en Las normas fundamentales de Derecho Privado, cit.
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la construccién de un puente con los excluidos, surgiendo nuevas figuras y
técnicas: el desempleado en el Derecho laboral; el acceso a la justicia en el
Derecho procesal, el acceso a la propiedad, al consumo, a la contratacion, y
al resarcimiento en la responsabilidad extracontractual.

Por lo tanto, el campo de la eficacia es un elemento de considerable
importancia a la hora de examinar el instituto.

REVISTA DEL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA SUR 91







DANO RESARCIBLE ;ILUSION O REALIDAD?

Prof. Dr. Gustavo Ordoqui Castilla’

PERDIDA DE LA CHANCE COMO |I
(Montevideo - URUGUAY)

I. PRESENTACION E IMPORTANCIA DEL TEMA

Nuestro tema aparece en doctrina con diferentes denominaciones tales
como “pérdida de una ocasion favorable” (BIANCA Diritto Civile, T.V Mildn 2004
Pag. 161); “pérdida de una oportunidad” (MEDINA ALCOZ, La Teoria de la Pérdida
de la Oportunidad, Madrid, 2007), “la pérdida de una expectativa” (DE ANGEL
YAGUEZ, Responsabilidad civil por Actos Médicos, Madrid, 1990, pag. 127, CRESPO
MORA, La Responsabilidad Civil del Abogado, Madrid, 2005) Se alude a un tema
de particular interés practico a la hora de exigir la reparacién integral de ciertos
dafios como pueden ser los emergentes de la “mala praxis médica (como en
el caso demora en un diagndstico) o juridica que determinan la pérdida de la
oportunidad de curarse o de ganar un juicio.

Existen ciertas actividades en las que es muy dificil demostrar la probabilidad
cierta de que de no haberse cometido cierto acto ilicito la victima hubiera dejado
de padecer un dafio u obtener un beneficio.- Asi, en la carrera administrativa
por la pérdida de concurrir a un concurso, en la actividad médica por error en
el diagndstico o en la actividad letrada por no plantear el proceso adecuado.-
No obstante no ser posible probar el dafio a la victima se le facilita el camino
admitiendo la posibilidad de probar como dafio la pérdida de la chance.

La doctrina de la pérdida de la chance como dafio resarcible tiende a
garantizar una indemnizacion a la victima en situaciones en las que la prueba
de la causalidad es solo probable pero no cierta y segura.- Llegado el momento

1 Autor de numerosas otras publicaciones juridicas, es Director del Departamento de Derecho Civil de la Facultad de
Derecho de la Universidad Catélica Montevideo (URUGUAY), Profesor de Derecho Civil (G5) de la Universidad Caté-
lica Montevideo (URUGUAY), Miembro correspondiente de la Academia de Ciencias Sociales de Cérdoba (Argenti-
na), Miembro del Grupo de Investigaciones de Derecho Civil y Comercial de la Facultad de Ciencias Juridicas de la
Pontificia Universidad Javeriana (Bogota, Colombia), Miembro Correspondiente de la Academia de lusprivatistas
de Pavia (Italia), Secretario Académico de la Asociacion Iberoamericana de Derecho Privado (Argentina), Abogado
Adjunto de la Procuraduria del Estado en lo Contencioso Administrativo Montevideo (URUGUAY) y Profesor de
Derecho Médico de la Universidad de Montevideo (URUGUAY).
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de preguntarnos cual es la razén por la que se otorga relevancia juridica a la
pérdida de una chance como dafio resarcible, debemos considerar qué es lo que
se afecta con la pérdida de esa chance. Asi, por ejemplo, en caso que se haya
perdido la posibilidad de participar en un concurso, lo que se afecta es la carrera
o el desarrollo funcional y el progreso del trabajador sobre el que, por cierto, el
afectado tenia un interés legitimo.

Si pensamos en el caso de la pérdida de la chance por una omisién del
abogado en presentarse en plazo, lo que se afecta es el legitimo interés de la
persona a participar en el debido proceso de forma de resolver conforme a
derecho el conflicto de interés que pueda estar afrontando.

Cuando lo que se pierde es la chance de una posible curacién, como la que
refiere la sentencia comentada, estd en juego nada menos que la integridad
psicofisica de la persona. Como se advierte, la resarcibilidad de la pérdida de
una chance como dafio responde a una necesidad social tendiente a la tutela de
valores esenciales a la dignidad de la persona como son el respeto de su misma
integridad fisica, la tutela de sus derechos a un debido proceso, al desarrollo de
su carrera laboral, etc.

Como advierte ASUA GONZALES (Pérdida de la Oportunidad en la Responsabi-
lidad Sanitaria, Navarra, 2008, pag. 15), otro aspecto que marca la relevancia del
tema es que se llega a él sin respaldo legislativo concreto, por obra creadora de
la jurisprudencia y doctrina y se sustenta en maximas consolidadas que se han
difundido tanto a nivel internacional como nacional.

Il. EL DANO ;DEBE SER CIERTO?

Conforme a la doctrina general sélo es resarcible el dafio originado en una
acciéon u omisién humana, de caracter personal, que no ha sido aun reparado,
que parte de la lesion de un interés juridicamente protegido y que es de
existencia cierta, o sea, el real, efectivo, existente. En consecuencia, conforme
a los criterios generales, no se repara un dafio hipotético, conjetural o eventual.
La certeza estd indicada desde el punto de vista factico en el hecho de que de no
haber mediado el perjuicio, la situacién de la victima seria mejor.

La exigencia de certezarefiere a la existencia y no al monto o a la actualidad,
pudiendo el dafio ser determinado a posteriori en su monto, o ser un dafio
futuro, sin que con ello se vea afectado el requisito de certeza.

No siempre resulta del todo clara la posibilidad de determinar la certeza dela
existencia del dafio no obstante considerar que existe un interés juridicamente a
proteger. Asi, por ejemplo, cuando se pierde una chance de obtener un supuesto
beneficio.

Ala certeza del dafio aluden implicitamente los Arts. 1246, 1319, 1329, 1330, 1324
y 1326 del C.C., cuando refieren a la necesidad de que exista un dafio “causado”,

9%




PERDIDA DE LA CHANCE COMO DANO RESARCIBLE (ILUSION O REALIDAD?

con lo que se requiere que este perjuicio se haya producido realmente. No se
pierde la certeza por la dificultad de probar la cuantia.

La certeza apunta a la existencia y no al cdlculo del monto. Una cosa es
la existencia del dafio y otra el valor que a éste se le da. La certeza del dafio
estd en que éste se exteriorizd o consolidd en su existencia o en su realidad. En
homenaje a la verdad, en ciertas ocasiones la existencia de un perjuicio cierto
pasa a ser algo relativo, pues, como dice LE TOURNEAU (La responsabilité civile,
Paris, 2004, n. 1411, p. 335), la certeza absoluta no es de este mundo.

Como destacan los MAZEAUD (Lecciones de derecho civil, Parte Il, Buenos
Aires 1962, p. 61y 62), sostener que el perjuicio debe ser cierto es afirmar que
no existen dudas sobre la realidad. Pero no es exigir que se haya producido
ya, desde el momento en que, por ejemplo, se puede tener certeza de que se
producird en el porvenir. No necesita el dafio ser actual, y no se debe confundir
actualidad con certeza.

La certeza refiere a la consecuencia que genera el acto lesivo y también
respecto del interés lesionado.

TRIGO REPRESAS - LOPEZ MESA (Tratado de la Responsabilidad Civil, Buenos
Aires, 2004, t. |, p. 413) ubican la certeza en la posibilidad de apreciacion
econdmica que afecta a la victima en su patrimonio o en su persona, o en sus
derechos o en sus facultades.

Esta exigencia de certeza no debe plantearse en términos absolutos pues,
en ocasiones, por ejemplo, el dafio puede aparecer diferido en el tiempo,
como sucede en el denominado dafio futuro. También en nuestro derecho se
considera el lucro cesante donde los beneficios se consideran en la actualidad
pero estimando pérdidas futuras también en parte inciertas.

En estos casos, como anota VINEY (““La responsabilité civil”, Traité de Droit
Civil, Paris 1982, p. 339), estamos ante una zona peligrosa pues existe algo de
aleatoriedad o de probabilidad, lo que determinade algunaforma que esta certeza
sea relativa o debilitada. Como bien dice LE TOURNEAU (ob.cit, n. 1411 p. 335),
la nocidn de perjuicio cierto es bastante relativa: basta que sea muy probable.
Corresponde diferenciar el denominado perjuicio virtual, o sea, que existe en
potencia en el acto incriminado que conlleva en sitodo lo necesario para deducir
la existencia del dafio. Otra cosa es que el perjuicio sea eventual, o sea, que no
sea mas que una expectativa o una hipdtesis. En el primer caso se estd ante un
perijuicio cierto, y en segundo no lo es. Reparar un dafio hipotético eventual es
considerar un dafio que no es tal, y puede determinar enriquecimiento sin causa.

Existe practicamente unidad de criterio en el sentido de que la certeza del
dafio es un requisito configurativo del mismo. La certeza se exige en cuanto
a la existencia cualitativa del mismo, y no tanto en cuanto a la extensidon
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o cuantificacién. La certeza en cuanto a su existencia estd marcada por la
posibilidad de ser probado. El mero peligro o posibilidad de un perijuicio, o el
temor de que ocurra un perjuicio, no es dafio.

Ocurre que el dafio patrimonial puede ser emergente o lucro cesante. A su
vez, estas dos hipdtesis pueden ser presentes o futuras.

Comoveremosoportunamente, lacertezadeldafioemergenteylucrocesante
futuro tienen la peculiaridad de que surgen de la ponderacién de las maximas de
la experiencia y la consideracion de hechos similares. Es posible prever qué es
lo que razonablemente ocurrird segun las méximas de la experiencia, y de alli
se deduce cierta certeza. Si bien no es posible conocer el futuro con certeza, se
puede tener una probabilidad objetiva de que, segun las circunstancias del caso,
los hechos ocurriran de cierta forma.

En el lucro cesante se ponderan utilidades probables o ganancias posibles, y
ello se considera como cierto, pues de otro modo se actuaria en forma arbitraria.
Si una persona estaba percibiendo una cierta cantidad de dinero y deja de
percibirla, por ejemplo, luego de un accidente, es correcto deducir que si el
accidente no hubiera ocurrido, esta persona hubiera seguido percibiendo este
dinero. Cierto es que pueden existir eventualidades que cambien la realidad:
enfermedad, despidos... lo que lleva a que no exista certeza absoluta sino
probabilidad cierta, dejando de lado algunas eventualidades.

Desde este punto de vista acertaba DE CUPIS (Il danno: teoria generale della
responsablita civile, Milano, 1979, pag. 9) cuando nos invitaba a ver el dafio no
sélo como un fenédmeno factico o natural sino como una realidad juridicamente
calificable, estructurada por una realidad material y otra formal méxime en casos
como el estudiado, sobre el no existe certeza en la relacién causal. Y en definitiva
lo relevante es el interés juridicamente protegido en cada caso.-

Desde otro punto de vista, del dafio cierto deriva que el mismo puede ser
probado. Quien aduce la existencia de un derecho cierto debe probarlo (Art. 139
C.G.P.). Este es un elemento estructural basico de la responsabilidad, que no se
presume, como en ocasiones ocurre con la culpa.

El criterio central para determinar en qué casos un perjuicio es cierto, resulta
de apreciar que de no mediar su produccidn, la posicidn de la victima seria mejor
de lo que es a consecuencia del mismo.

Propio de la certeza del dafio es presentarlo en forma consolidada, o sea,
exteriorizada y determinada en su extensidn. Esto no quiere decir que el dafio
no pueda evolucionar para disminuir o empeorar la situacién. Tal lo que sucede
especialmente en el caso de los dafios a la integridad fisica de la persona, que
pueden evolucionar hacia su disminucidn o hacia su agravamiento. El juez debe
considerar la situacidn el dia de la sentencia. Dentro del requisito de certeza esta
el exigir que el dafio haya sido probado en su existencia y en su cuantia.
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A modo de conclusidn, el tema a dilucidar aqui parte de que es tradicional enla
doctrina exigir la certeza del dafio para que este sea resarcido descartando la resar-
cibilidad de los dafos hipotéticos o inciertos A pesar de ello en el caso de la pérdida
de la chance esta certeza no parece ser en principio del todo firme no obstante la
aceptacion que existe por parte de la doctrina y jurisprudencia ampliamente mayo-
ritaria en el sentido de que, ello no obstante, en estos casos se afectaran intereses
legitimamente protegidos y por tanto, con posibilidad de traducirse en dafios resar-
cibles. Este nuevo enfoque del dafio determina la necesidad de ajustar también el
concepto mismo de relacion causal tema al que volveremos mas adelante.

Ill. CONCEPTO PERDIDA DE UNA CHANCE COMO DANO

“Chance” deriva del francés “choir” que significa, posibilidad, probabilidad,
oportunidad de acceder a un beneficio a una ocasién favorable o la pérdida de
un perjuicio. En el derecho de dafios se utiliza esta expresién para identificar
una forma especial de dafio consistente, precisamente, en la pérdida de una
oportunidad favorable, de una ventaja o beneficio esperado. La pérdida de la
chance supone la desaparicidn injusta de la probabilidad seria y fundada de un
suceso favorable Lo opuesto a chance vendria ser “riesgo”, o sea, la posibilidad
de sufrir un perjuicio o siniestro.

TRAZEGNIES (“Indemnizando suefios: entre el azar y la probabilidad”; en
Revista de Responsabilidad y Seguros, Bs. As., 2004, pag. 220) para dar el concepto
de pérdida de la chance recuerda el tradicional ejemplo de la situacién del
propietario de un caballo de carrera que cuando es conducido al hipddromo para
participar en una competencia sufre por imprudencia del conductor un accidente
como resultado del cual no puede participar en el evento.

Alahora de evaluar los dafios causados no estd solo el valor de los gastos de
curacidon del animal sino la pérdida de la posibilidad de participar en un evento
con posibilidades de obtencién de un premio importante pues el caballo era uno
de los favoritos.- Si bien no existia el 100% de probabilidades de triunfo pues de
lo contrario se le consideraria ganador antes de la carrera lo que serfa un error,
lo cierto es que tenia grandes probabilidades de éxito.

El dafio causado estaria determinado porcentual mente por las posibilidades
de éxito en relacidn al valor total. Como dice el autor citado, el instituto de la
pérdida de la chance daria lugar a reclamar por el valor del suefio, de la ilusidn,
de la esperanza de expectativas probables.-

LOPEZ MESA (Responsabilidad civil médica y pérdida de chance de curacién)
afirma que la pérdida de chance es un concepto juridico indeterminado; una
figura juridica intermedia, a medio camino de otras mas definidas y precisas.

Lapérdidadeunachance puede definirse con‘“ladesaparicidn delaprobabilidad
de un evento favorable, cuando esta chance aparece suficientemente seria”.
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La llamada “perte d ‘un chance” es definida por la doctrina europea como
la “desaparicién de la probabilidad de un suceso favorable” o pérdida de la
oportunidad de obtener una ganancia la cual tiene que contemplarse de una forma
restrictiva y su reparaciéon nunca puede plantearse en los mismos términos que si el
dafio no se hubiera producido y el resultado hubiera sido favorable al perjudicado.

Bajo el titulo “chances o ilusiones” perdidas el autor sefiala que la ideologia
de la reparacidn ha encontrado en esta tematica de las chances perdidas una
cantera propicia para extender ad infinitum el concepto de dafio indemnizable.

El maestro LE TOURNEAU (Ob cit) ha advertido con su particular estilo sobre
los riesgos que entrafian los juegos de palabras y el “espiritu indemnizatorio”
en la valoracién de chances, que de tales muchas veces tienen solo el nombre.

La frustracién de una chance es la pérdida de la posibilidad de un beneficio
probable futuro, integrante de la facultad de actuar del sujeto en cuyo favor de la
esperanza existe. Privarlo de esa esperanza, conlleva un dafio aun cuando pueda
ser dificultoso estimar la medida de ese dafio, porque lo perdido, lo frustrado, en
realidad es la chance y no el beneficio esperando como tal.

YZQUIERDO TOLSADA,(Ob cit) en la pérdida de chance “hay incertidumbre en
el perjuicio, pero certidumbre de posibilidad. Y si la victima se encontraba en una
situacion factica o juridica idénea para aspirar a convertir en hechos esas “chances”,
el juez debe valorarlo, como lo hace en Francia en los supuestos de pérdida de un
litigio, investigando lo que valia el fondo del litigio, si la resolucién impugnada habria
podido ser reformada o casada, cdmo habria juzgado otra jurisdiccion superior, etc.

En similar sentido dicen TERRE - SIMLER Y LEQUETTE (Ob cit)que “es cierto,
por definicidn, que larealizacién de una chance no es jamas cierta, no lo es menos
que el perjuicio causado por la pérdida de una chance presenta un caracter
directo y cierto cada vez que se constate la desaparicidn de la probabilidad de
un elemento favorable” para que persona obtuviera una ganancia o ventaja.

Respecto a la pérdida de la chance como dafio se presentd la tesis negativa
y positiva respecto a su existencia.-

a) Tesis Negativa.-
Para DEMOGUE (“Traite des Obligations en Générale”, Paris, 1925, T. IV,
n.387) negd que la pérdida de una chance sea un dafio por laincertidumbre
que existe de que se pudiera dar el resultado.
TERRE SIMLER LEQUETE (Droit Civil.- Les obligations, Paris, 1982, pag.

551) consideran que con la pérdida de la chance no existe dafio resarcible
porque el dafio deja de tener certeza.

Mas modernamente IZQUIERDO TOLSADA (Sistema de la responsabilidad
civil contractual y extracontractual, Madrid, 2001, pag. 214) considera que
el concepto de la pérdida de una chance es un artificio o una ficcién por
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el que se sustituye el criterio de la reparacion por el dafio causado por la
indemnizacién por equidad ello en merito a la imprecisién que en estos
casos existe sobre la e3ncia de relacidon causal real.

En esta linea se ha sostenido que la chance puede tener un valor social
importante pero no un valor demarcado (PACCHIONI, Diritto civile Italiano,
Milano, 1940, pag. 111). Se estd ante una posibilidad aleatoria no ante un
valor efectivo cierto y presente.

b) Tesis Positiva.-

LALOU (Traité de la responsabilité civile, Paris, 1949, n.146), replicando
la tesis anterior sostuvo que en estos casos lo que se debe valorar es
la certidumbre de la posibilidad o de la probabilidad. ORGAZ (EI daiio
resarcible; Bs. As., 1967, pag. 71) aclara que el dafo cierto a resarcir es la
pérdida de la chance en siy no el resultado probable. Puede ser calificada
como dafio en si con independencia a la consideracién del resultado.

La pérdida de una chance, como dafio, tiene el caracter sobresaliente de
ser desarrollada sobre la base de propuestas doctrinarias y jurisprudenciales, y
ademas, tiene la peculiaridad de que se sigue hablando del dafio a pesar de que
la certeza del mismo se debilita sensiblemente. Lo cierto y concreto es que en
la actualidad “la probabilidad fundada” por pérdida de una chance paso a ser
en términos de DE CUPIS (El Dafo. Teoria General de la Responsabilidad Civil”,
Barcelona, 1975, pag. 318) un bien juridicamente tutelado.

La certeza del dafio admite distintos niveles desde la seguridad sobre su
existencia hasta la probabilidad objetiva. En ciertos casos, el derecho admite
un dafo con certeza relativa. Aparece la pérdida de una chance, ubicada por
algunos a medio camino entre la certeza del dafio y el dafio hipotético. Pérdida
delachance eslapérdida de la expectativa de la probabilidad legitima de obtener
un beneficio, un suceso favorable, una ganancia material o inmaterial. El sujeto
tiene una esperanza legitima que se ve frustrada ilegitimamente.

Lo que se frustra en la pérdida de la chance no es el beneficio o ventaja
esperada sino la posibilidad de acceder a ellos. La chance es por esencia aleatoria,
pues no existe seguridad de que de no haber mediado el dafo, el perjudicado
hubiese accedido al beneficio.

La pérdida de la chance u oportunidad puede ser causada, por ejemplo, por
un médico o un abogado en los casos en que, debido a sus errores, determinan
que el paciente o el cliente no hayan podido tratarse médicamente o haber
accedido al litigio que les correspondia, lo que derivé en que se frustraran sus
posibilidades de curarse o de obtener beneficio perseguido.

CENDON (Il dolo nella responsabilita estracontrattuale; Torino, 1974, pag. 127
y 134), condiciona la existencia del dafio consistente en la pérdida de una chance
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a que la conducta que lo determine sea dolosa. Por culpas leves no es posible,
para este autor, asumir las consecuencias de que otro pierda una chance.

LE TOURNEAU - CADIET (Droit de la reponsabilité, Paris, 2004, n. 670, ob.cit.,
n. 1418, p. 337) definen este tipo de dafios como la pérdida de las probabilidades
de un suceso favorable, que puede 0 no ser econédmico. Se destaca luego que
esta pérdida de una probabilidad debe ser seria y real. La chance tiene un aspecto
cierto y otro incierto. Lo cierto, es que de no existir el dafio el perjudicado
hubiera tenido la esperanza de acceder a un beneficio o ganancia, o de evitar
una pérdida. Lo incierto es que de no existir el dafio realmente esa ganancia o
beneficio se hubieran podido lograr.

MONTANERI (“La responsabilita civile”, en Tratatto di Diritto Civile, Torino,
1998, pdg. 283), con realismo presenta a la pérdida de una chance como la
pérdida actual de un mejoramiento futuro y posible Se entiende que cuando se
pierde una probabilidad cuantificable porcentualmente de obtener un resultado
esperado (obtencidn de un beneficio o evitar una pérdida) ello es en si un dafio
(ALPA, Responsabilita civile e danno, Bologna, 1991, pag. 201, BOCCHIOLA, Ob.
cit., pag. 55; FRANZONI, [ fatti illeciti, Roma, 1993, pag. 821) .

La pérdida de una chance no constituye perjuicio indemnizable si la chance
perdida no es seria, o la probabilidad del evento importante. BATISTTA PETTI
(Il risarcimento del danno patrimoniale e non patrimoniale della persona, Torino,
1999, p. 484), sefiala que esta figura depende de un criterio de causalidad juridico
y de un cdlculo de probabilidades y presunciones. En esencia, es la pérdida de la
posibilidad de conseguir un resultado econédmicamente util lo que se considera
como dafio. La pérdida de una expectativa es la pérdida de una probabilidad
efectiva de conseguir un bien patrimonial, econdmico y juridicamente evaluable,
que es frustrada por una conducta ilicito-culposa.

Ciertos autores (ZANONNI, El dafo en la responsabilidad civil, Bs. As., 1987, N°
19, nota 31) consideran la pérdida de una chance como un dafio virtual. Sobrelaley
delas probabilidades y la experiencia de un hombre normal, dados ciertos hechos
se puede presumir con certeza que ocurrirdn determinadas consecuencias.
Virtual quiere decir que en el curso normal de los acontecimientos, el dafio muy
seguramente se producird. En el dafio eventual el perjuicio se considera como
una posibilidad remota, y lo Iégico es que no se produzca.

La diferencia que existe entre el dafio futuro y el dafio virtual, radica en que
en el primer caso se tiene probabilidad segura de que el dafio ocurrird partiendo
del dafio ya existente, o sea, el dafio futuro se presenta como una proyeccién del
ya existente. El dafio virtual por su parte, no se vincula a un dafio ya existente,
sino que la certeza de su existencia surge del entorno de las circunstancias que
de mantenerse seguramente concluirian en el acaecimiento del dafio. Para
este autor, en los casos de pérdida de la chance existe a la vez un elemento
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cierto y otro incierto. Certeza de que de no mediar el acto ilicito el damnificado
habria mantenido una esperanza que le permitiria acceder a un beneficio pero,
al mismo tiempo, existe la incertidumbre de que manteniéndose la situacion de
hecho o de derecho que era el presupuesto de la chance, la ganancia se habria
realmente obtenido.

Para ZAVALA DE GONZALEZ (Resarcimiento de Dafos; T. 2, Buenos Aires 1990,
pag. 301), pérdida de una chance es la pérdida de una oportunidad verosimil de
lograr una ventaja o de impedir una pérdida.-

Para TANZANI SILVA (“La reparabilidad de la pérdida de la chance”, enla obra
en Homenaje GOLDEMBERG, Bs. As., 1997, pag. 330), la chance es la posibilidad de
un beneficio probable futuro que integra las facultades de actuacién del sujeto
cuya pérdida conlleva un dafio, aun cuando sea de dificil evaluacion. En esta
concurrencia de factores pasados y futuros, necesarios y contingentes existe
una consecuencia actual y cierta. A raiz del acto imputable como dafio se pierde
una chance por la que se debe reconocer el derecho de exigir una reparacion.

MOSSET ITURRASPE (“Frustraciéon de una chance por error en el
diagndstico”, en Estudios sobre responsabilidad por Dafios; Santa Fe, 1982, pag.
61y ss), sostiene que en los casos de dafios por la pérdida de una chance la
evaluacidn del perjuicio no se hace en funcién del calculo de probabilidades sino
en mérito a la equidad.

TRIGO REPRESAS, LOPEZ MESA (Ob. cit., T. I, pag. 466) consideran que
la interrupcidn abrupta de una situacién en curso, que causa un des-balance
artificial en pro o en contra de una determinada situacidn particular por causa
de un hecho ilicito ajeno, cuando la posibilidad de obtener un beneficio era
verosimil, genera un dafio indemnizable. Esta situacidn juridica se caracteriza
por conformar una zona gris o limitrofe entre lo cierto y lo incierto, lo hipotético
y lo seguro.

Sucede que cuando la relacién causal entre el evento dafioso y el dafio final
no puede ser claramente identificada, pero tampoco puede negarse la admision
del resarcimiento de la chance como dafio resarcible, evita que la imposibilidad
de la prueba opere en perjuicio de la parte afectada dejando indemne a quien
con su conducta ha dado origen a esta situacion.

IV. LA PERDIDA DE UNA CHANCE EN LOS PRINCIPIOS UNIDROIT Y EN EL
PROYECTO DE CODIGO EUROPEO DE CONTRATOS (DE LA ACADEMIA DE
IUSPRIVATISTAS EUROPEOS DE PAVIA)

Altema en analisis refiere expresamente el Art. 7.4.3 de las normas UNIDROIT
en cuanto dispone: “Certeza del dafo. Sélo es reparable el perjuicio que se
establece con un grado razonable de certeza aunque sea futuro. La pérdida de una
oportunidad puede ser reparada en la medida de la probabilidad de su realizacién.
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El perjuicio cuyo importe no puede determinarse con un grado suficiente de certeza
ha de ser valorado segun la discrecién del tribunal”.

En el Art. 163 del Proyecto de Cddigo de los Contratos referenciado se
dispone. “El dafo patrimonial resarcible comprende: A) Tanto la pérdida sufrida;
B) como el lucro cesante que el acreedor podia razonablemente esperar segtin
el curso ordinario de las cosas teniendo en cuenta las circunstancias particulares
y las medidas que haya adoptado. Forma parte del lucro cesante la pérdida de
oportunidad de ganancia que puede considerarse — con certeza razonable -
ocasionada y que debe de evaluarse en funcién del momento del incumplimiento
o del retraso”.

Corresponde tener presente, ademas, que en el Art. 3.106 de los Principios
de Derecho Europeo de la responsabilidad civil se establece bajo el titulo “causas
inciertas en la esfera de la victima” que “la victima tiene que cargar con la
pérdida sufrida en la media correspondiente a la probabilidad de que pudo haber
sido causada por una actividad, acontecimiento o cualquier otra circunstancia o
perteneciente a su propia esfera”

Por ultimo, corresponde destacar la referencia a la norma que con mas
claridad refiere a nuestro tema en el derecho comparado que es el Art. 563 del
Cdédigo Civil Portugués de 1967 al disponer: “La obligacién de indemnizar sélo
existe enrelacién a los dafios que la victima probablemente no habria sufrido de
no mediar el hecho ilicito”.

V. CASUISTICA

Las formas de pérdida de una chance las podemos ordenar desde un punto
de vista esencialmente practico por actividades. En este sentido, como lo
propone MEDINA ALCOZ (Ob. cit., pag. 64), los casos de mayor relevancia serian:

a) Pérdidas de oportunidades de victorias en juegos de azar.
b) Pérdidas de oportunidad de victoria en competiciones deportivas.

¢) Pérdidas de oportunidad de victoria en procesos jurisdiccionales o en
concursos administrativos.

d) Pérdidas de oportunidades de curacién o de sobrevivencia.

e) Pérdida de una oportunidad comercial cuando por el acto ilicito se perdié
la posibilidad de firmar un contrato.

En doctrina se ha sostenido que segun la naturaleza de la oportunidad
perdida ésta puede ser: a) econémica b) personal. En realidad, desde nuestro
punto de vista, la existencia de un dafio a la persona no puede depender de una
causalidad probabilistica o de un calculo de probabilidades.

Desde otro punto de vista, puede referir a la pérdida de un beneficio o
pérdida de la posibilidad de evitar un dafio.
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Segun los aspectos temporales, se puede diferenciar la pérdida de una
probabilidad pasada o futura.- En el primer caso, se pierde la posibilidad de evitar
un dafo pasado y en el segundo caso se pierde la posibilidad de evitar un dafio
futuro. Tal lo que sucede, por ejemplo, en el ambito médico en los casos de error
en el diagndstico.

Se puede sostener que existen dos tipos de pérdida de chance:

a) Aquellas que son resultado de la interrupcién abrupta de una situacién en
curso de la que se esperaba un beneficio. Ejemplo, después de iniciado el
juicio el abogado omite concurrir a la audiencia preliminar.

b) Aquellas que son resultado de la causacién de un evento en el que todavia
no se inicid la situacién que posibilitaria el beneficio, pero el ilicito impide
acceder a él. Ejemplo, el accidente que se causa al que iba a competir en
una carrera.

VI. DOCTRINA NACIONAL

PEIRANO FACIO (“Responsabilidad extracontractual”, Montevideo 1954
N° 204, p. 364) entendié que dafo no deja de ser cierto por el hecho de que su
cuantia sea incierta, indeterminada o de dificil apreciacion o porque resulte mas
o menos dificultoso acreditarlo, que es lo que sucede, precisamente, cuando el
dafio se concreta en la pérdida de una oportunidad mas o menos probable de
realizar una ganancia o de evitar una pérdida. La dificultad en estos casos proviene
que es preciso indagar el valor de dicha oportunidad, lo que naturalmente
presenta varios inconvenientes.- Para este autor, el nudo de la cuestidn estd en
saber determinar que la pérdida de la chance es en si un dafio ;posee ésta, 0 no,
independientemente de todo hecho futuro, un valor en si misma? La respuesta
afirmativa se impone. La chance en si misma tiene valor de dafio resarcible no
existiendo razdn alguna para negarle el caracter de dafio emergente y actual.

GAMARRA (Tratado de derecho civil uruguayo, Montevideo, T. XXIV, pag. 115)
define la chance como la probabilidad de ganar algo o de evitar una pérdida.
Dicha posibilidad existid en el pasado donde un comportamiento hubiera podido
evitar o atenuar el dafio causado por el resultado final que efectivamente
acontecid posteriormente.

La pérdida de esta posibilidad podra llegar a ser un dafio siempre que
existan ciertas pautas que hagan presumir con certeza que efectivamente se
iba a obtener un beneficio y no se obtuvo (CASSINELLI MUNOZ, “Reparacién
por la pérdida de una probabilidad”, en la Revista de Derecho, Jurisprudencia y
Administracion, t. LXVIII, p. 271).

La aceptacidn de la pérdida de la chance como dafio resarcible contempla
dificultades probatorias que en ocasiones debe afrontar el actory ademas cumple
una funcién preventiva de mayor alcance en un momento en que el derecho
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de dafios persigue la mision no sélo de resarcir sino de prevenir perjuicios.
Este autor analiza el dafio que se constituye cada vez que a una persona se le
hace perder injustamente la posibilidad o probabilidad de ascenso en la carrera
administrativa. PEIRANO FACIO analiza el caso del perjuicio que se causa a un
funcionario despedido y reclama por los aumentos de sueldo que le hubieren
correspondido si hubiere continuado ascendiendo (ob cit., p. 373y 374).

VIl. JURISPRUDENCIA

El Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 2do Turnoo, sent. 89/04 de 19.V.04,
LJ.U,, t. 132, ¢. 15.136.) formando parte de lo que en el tema bien pueden
considerarse como maximas consolidadas, ha sosteniendo que las probabilidades
que se han perdido no son siempre castillos en el aire (MAZEAUD TUNC, Tratado,
t. 1, vol. 1, p. 612, Buenos Aires, 1977), ni ameritan juzgamientos de Salomdn que
traducen la incertidumbre de los jueces (LAMBERT - FAIVRE, Le droit du dommage
corporelle, p. 516).

Si bien aparece en principio como nocién ambigua la pérdida de chance -
semidano se le ha denominado - requiere la evaluacidn exacta, en concreto, por
medio de un diferencial en base a la capacidad del sujeto concernido de hacerse
acreedor totalmente del beneficio.

Este mismo Tribunal (sentencia 118/03 de 14 de mayo de 2003) entendid
que la pérdida de la chance de un periodo mayor de sobrevida de la paciente, e
incluso con mayor calidad de vida, por ausencia de diagndstico precoz de tumor
mamario, resulta suficientemente probable, conforme criterios generales de
normalidad estadistica, para ameritar la indemnizacidn a sus familiares por dafio
moral de rebote, a juicio de la Sala.

El Sr. Perito Dr. Guido Berro concluyd que: “en términos generales se puede
decir que cuanto antes el diagndstico, mejor sera el prondstico vital, sobrevida
y calidad de la misma. En el caso concreto resulta imposible asegurar que la
evoluciéon hubiera variado, de haberse diagnosticado y tratado en octubre
de 1993 en lugar de a partir de marzo de 1994 (5 meses y medio a 6 meses
después); en conclusidn, en base a los pardmetros generales antedichos podria
aceptarse que en término de chances, éstas mejoraban si se hubiese realizado el
diagndstico y tratamiento en el mes de octubre.” (fs. 858).

En caso andlogo, la Sala ha puntualizado que “La imputacién material que es
elemento esencial de la responsabilidad (nexo causal) determina que la doctrina
y jurisprudencia ubiquen la demora u omisidn de diagndstico en la categoria
de pérdida de chance (véase ampliamente GAMARRA: Responsabilidad médica,
tomo Il, ps. 302-307.

“Como lo ha establecido la Sala (Sentencia 25/10/00) “la nocién de pérdida de
chance es la siguiente: ...I1a desaparicién de la probabilidad de un acontecimiento
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favorable aunque por definicidn la realizacién de una chance no es jamds cierta”.
YVES CHARTIER (“La réparation du préjudice”, p. 14, Dalloz, Paris 1996) dice que
la pérdida de chance se ubica entre el perjuicio cierto y el perjuicio eventual;
como el primero y a diferencia del segundo, es reparable.”

“Las probabilidades que se han perdido no son siempre castillos en el aire
(MAZEAUD-TUNC: Tratado..., t. 1, v. 1, p. 312, Ejea, Buenos Aires, 1977) ni ameritan
juzgamientos de Salomdn que traducen las incertidumbres de los jueces
(LAMBERT-FAIVRE: Le droit du dommage corporel, p. 516, 2 edicién).”

“Si bien la nocién ambigua de la “pérdida de chance” requiere su evaluacion
exacta, en concreto, por medio de un diferencial en base a la capacidad del sujeto
concernido de hacerse acreedor totalmente del beneficio. El maestro GAMARRA
(op. cit., t. Il, p. 341) sefiala “que para medir la chance se utiliza la estadistica del
calculo de probabilidades pero no debe perderse de vista la situacién particular del
sujeto, siempre que sea posible y abogar por revertir la tendencia jurisprudencial
que fija indemnizaciones insuficientes.” (Sentencia de la Sala N° 188 del 22/8/2001
en ADCU, tomo XXXII, pag. 119, caso 217)

La Suprema Corte de Justicia (sent. 186/01, de 29.VIl.01, L.J.U., t. 125, c. 14.371)
sostuvo con referencia a las pérdidas de una chance por mala praxis judicial que
si se deja de interponer un recurso en plazo, o no se contesta dentro del mismo
la demanda, se hace perder al cliente la posibilidad de haber ganado un pleito
que, si bien es incierto, no por ello es inexistente. Segun las circunstancias de
cada caso concreto deberd ponderarse qué posibilidades de éxito pudieron
haber existido en la gestidn y calificar si en realidad se esta ante un dafio cierto o
puramente eventual o hipotético. Se analizaran las pruebas ofrecidas, el estado
de la jurisprudencia y la doctrina en torno a las cuestiones debatidas por las
partes, etc.

La relevancia de la pérdida de la chance depende de los casos concretos,
pues no es lo mismo no haber presentado un recurso en un caso en el que se
tenian pocas posibilidades de ganar, que en el que si se tenian en atencidn a cudl
era la jurisprudencia mayoritaria. Pudiera llegar a ocurrir que, analizando el caso
concreto, surgieran pruebas de que el afectado tenia no sélo la chance de ganar
sino la casi certeza de que lograria éxito en su gestién judicial. Si ello es asi, el
profesional mas que tener que resarcir la pérdida de una chance podria tener
que resarcir por la ganancia frustrada o el perjuicio causado.

El Alto Cuerpo en otro fallo (sent. 425 de 27.1X.00, L.J.U., t.124, c. 14.285)
sostuvo que la llamada pérdida de una chance no es un rubro especifico del dafio
reparable, sino que se estudia en los caracteres del perjuicio (debe ser personal,
licito, cierto y directo), esto es, cuando se analiza la debida certidumbre. El
elemento del perjuicio constituido por la pérdida de una chance presenta los
caracteres de directo y cierto cada vez que estd constatada la desaparicion
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de la probabilidad de un acontecimiento favorable aunque, por definicidn, la
realizacidon de una chance no es jamas cierta.

Se ha dicho que la pérdida de la chance se ubica entre el perijuicio cierto y el
perjuicio eventual. Como el primero, y a diferencia del segundo, es reparable. No
se limita a un perijuicio personal, puede configurarse en materia de reparacion
el dafio a los bienes. Asi, a modo de ejemplo, la jurisprudencia toma en
consideracidn la pérdida de la chance de ganancia que representa la conclusién
de un contrato (CHARTIER, Ives; La repdration du préjudice, Paris, 1996, p. 14).
En conclusidn, la pérdida de una chance puede referir al lucro cesante, asi como
también a otros rubros, como por ejemplo, el dafio moral. Pérdida de la chance
de rendir un examen o un concurso. (Ver ademas: S.C.J., sent. 90/99 de 21 de
abril de 1999, L.J.U., T. 121, ¢/13.866.)-

El Tribunal de Apelaciones en lo Civil de 1er Turno, (sent. 90 de 28/6/2002),
afirmd que la doctrina refiere a la pérdida de una chance en el sentido de
probabilidad, pero es preferible la expresién de pérdida de una probabilidad. Se
pierde la probabilidad de ganar algo o de evitar una pérdida: normalmente la
situacién futura que con la pérdida de la chance deviene imposible (impidiendo
definitivamente su verificacién), significa una ventaja o un beneficio para el
damnificado, pero también consiste en evitar una situacion desfavorable.

La situacién continua la sentencia - puede esquematizarse en dos extremos:
a) probabilidad de que se suprima el evento dafoso; y b) ventaja esperada o
resultado final, cuya realizacién frustrada configura la pérdida de la probabilidad.
La chance debe ser cierta en cuanto a la probabilidad de lograr un resultado que
se sitta en el futuro, en cambio, el resultado, siempre es incierto (nunca podra
verificarse) porque precisamente lo impide laincidencia de la chance. El resultado
final no serd nunca conocido porque el ofensor ha detenido el desarrollo de una
serie de hechos que podrian ser fuente de ganancias. De donde se deduce que el
dafio resarcible consiste en la pérdida de la chance y no en pérdida de ventajas
de la esperada situacién final.

VIII. NUESTRA OPINION

En otras ocasiones (ORDOQUI CASTILLA, “Reparacién de los dafios causados
a la concubina”; Revista de Jurisprudencia y Doctrina, Montevideo, 1982, pag.
106; y Responsabilidad Civil del abogado y del escribano; Montevideo, 2007, pag.
102 y mas recientemente Derecho de Dafios T | Montevideo 2011 pag 379y ss),
sostuvimos que chance significa la posibilidad o probabilidad de hacer o de
obtener algo, supone la incégnita sobre un evento que se pudo haber dado pero
que, al no concretarse, es indemostrable. Lo importante de la chance como dafio
es probar que el hecho dafioso cercend en un alto porcentaje la posibilidad de
ganar un pleito, de lograr una curacién o de obtener otro resultado beneficioso.
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Histéricamente, la doctrina de la pérdida de oportunidad se explica por la
dificultad de la prueba del nexo causal y por la injusticia que supone negar toda
clase de reparacién en casos como los descritos. Ademas, se afirma, parece
verosimil que exista algun tipo de contribucidn causal en la produccién del dafio,
de ahi que se defienda la necesidad de imponer alguna clase de responsabilidad
a la parte demandada, cuanto menos en los casos en que la oportunidad perdida
fuera significativa, para prevenir la repeticién de comportamientos similares en
el futuro. Buena parte de los defensores de esta doctrina consideran, como le
destaca ALVARO LUNA YERGA (Ob. cit.) con independencia de lo anterior, que
con ella se redefine el dafio y que la oportunidad de evitar un perijuicio, en tanto
que puede ser valorada econémicamente, debe ser en si misma protegida.

Lo que se indemniza no es el resultado esperado sino la pérdida en si de
la chance con que contaba la victima; o sea, en términos de la sentencia, la
desaparicién de una probabilidad favorable aunque no cierta.

La chance en si es un valor o un bien que el sujeto tiene aun cuando no sepa
si la misma llevard con certeza plena a un buen resultado. Es un bien patrimonial
en si, independiente ontoldgicamente de la ventaja o beneficio esperado que
preexiste en el patrimonio de la victima.- El andlisis de la causalidad no puede
ir referido a la causalidad entre el hecho dafioso y la ventaja dejada de obtener
sino, como bien anota PEIRANO FACIO (Responsabilidad Extracontractual,
Montevideo, 1954, pag. 364), a la existente entre el hecho y la posibilidad de
acceder a la ventaja apetecida.

Desde nuestro punto de vista, la doctrina de la pérdida de la chance es en
esencia una técnica de facilitacion de prueba para la victima que se encuentra en
situacion de desigualdad porque carece de informacién como para determinar
si existié o no relacidn causal con la privacién de un beneficio o las posibilidades
de evitar un perijuicio. Esta facilitacion de la prueba es similar a la que sucedié en
los casos en que la doctrina propuso por ejemplo, la inversidn de la carga de la
prueba, la prueba por presunciones, entre otras medidas

Cuando se pierde una chance u oportunidad entramos en una zona gris o
intermedia entre lo cierto e incierto respecto al resultado esperado, existiendo
un acto ilicito que interfiere en el de curso normal de los acontecimientos de
forma tal que el afectado no podria saber con seguridad si obtendria o no
los beneficios esperados por el acto trunco, o bien si hubiere evitado o no la
pérdida o el peligro que se trataba de evitar. Lo cierto es que perdid la chance o
probabilidad y esto en si es un dafio.

La pérdida de una chance es una forma de dafio emergente, pues supone
la afectacidn a la integridad del patrimonio y el dafio se liquida en relacién a la
probabilidad de haber obtenido el beneficio.
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Lo complejo del tema estd no tanto en identificar el dafio sino en evaluarlo, o
sea, en calificar el grado de certeza o la posibilidad de haber obtenido el beneficio.

La pérdida de la oportunidad, que no siempre es ganar dinero, sino que puede
ser, por ejemplo, de lograr la curacién o ganar un pleito, puede llegar, como
estamos diciendo, a ser un dafo cierto y resarcible cuando esas probabilidades
son fundadas, ciertas, en los pardmetros que se comentard mas adelante.-.

En funcién de una razonable condenacién de probabilidades objetivas se
determinard que no es una mera conjetura el haber podido obtener un beneficio
al que no se pudo intentar acceder. Puede perderse una chance laboral, de
curacion, de tener éxito un juicio, de casarse.

A la hora de calificar la pérdida de la chance como dafio, lo relevante es
establecer los grados de probabilidad factica que el afectado puede tener de
acceder a un beneficio justamente esperado. Importa destacar que lo que en la
eventualidad se indemniza esla privacién de la posibilidad de obtener el beneficio
y no el beneficio esperado propiamente tal. Lo que se afecta en estos casos es
un interés simple y no un interés legitimo, pues no puede decirse que al afectado
se le trasgredid ningun derecho subjetivo. Esta apreciacion es importante pues
supone un concepto amplio de dafio que va mds alld de la referencia a la lesion
de un derecho.

Como lo sefialara LO MORO BIGLIA (Il risarcimento della chance frustrata,
Milano, 2006, pag. 23) la pérdida de una chance es un “dafo reducido” en cuanto
contempla sdlo la oportunidad pérdida y no el resultado de esta posibilidad que
serd siempre incierto.-

En realidad, desde nuestro punto de vista, la doctrina de la pérdida de la
chance es un medio de eludir dificultades probatorias que generan situaciones
de desigualdad entre las partes. No existe la certeza del dafio pero si la fuerte
probabilidad de que éste hubiere existido, asimildndose en algo a la denominada
prueba por presunciones. -No siempre es posible saber con certeza que un hecho
es causa de otro aunque pueden existir altas probabilidades de que realmente
lo haya sido. Esta forma de acceder al conocimiento juridico de los hechos exige
un cambio de visidn actuando por parte del Juez dentro de las maximas de la
experiencia y la sana critica en un proceder amparado expresamente en nuestro
derecho por los Art. 140 y 141 del CGP.

Métodos de facilitaciéon de prueba, como el de las presunciones, estdn
referidos por el propio Cédigo Civil en el Art. 1600 como las consecuencias
conjeturales que la ley o el magistrado sacan de un hecho conocido a otro
desconocido agregandose en el Art. 1605 del C.C. que las presunciones judiciales
quedan confiadas alas luces y a la prudencia del magistrado que no debe admitir
sino las que sean graves.
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Corresponde agregar, precisando el concepto de la sentencia, que no toda
pérdida de chance configura dafio sino que ésta, como se verd a continuacion,
debe contar con cierta certeza o probabilidades concretas reales de realizacidn.

IX. NATURALEZA DEL DANO CONSISTENTE EN LA PERDIDA DE UNA CHANCE
a) Presentacion del tema.-

En la doctrina no existe claridad respecto a la ubicacidn o la naturaleza de
esta figura.- La calificacién del dafio consistente en la perdia de una chance
para unos es un dafio emergente para otros es un lucro cesante y no
faltaron quienes entendieron que se estaria ante una categorfa intermedia.
Ademas, en otros casos se llega incluso a confundir con el dafio personal.

b) Diferencias con el lucro cesante.-

No han faltado autores que como MONTANERI (“La responsabilita civile”
en Trattato di Diritto Civile dirigido por Sacco, Torino, 1998, pag. 586) ven en
esta figura una indtil reiteracion de la figura del lucro cesante pues no es po-
sible separar la chance en si de la posibilidad de su realizacién y ambas figu-
ras se caracterizan por tener un porcentaje de incertidumbre e inseguridad.
Autores como SALVI (La responsabilita civile, Milano, 1998, pag. 202), CATTA-
NEO (La responsabilita del profesionista, Milano, 1958, pag. 184) cuestionan a
la pérdida de la chance el caracter de dafio actual y se le presenta como dafio
patrimonial futuro resarcible segun las reglas del lucro cesante.

Para DE CUPIS (ob.cit., N° 38 p. 318 y 319), la pérdida de la chance es un
dafo emergente y no un lucro cesante. La pérdida de la chance es un dafio
presente, cierto, actual. No cabe duda de que una chance tenga mucho
menos valor que el resultado esperado, pero no por ello deja de tener
valory constituir en si un interés juridicamente protegido.

Para BOCCHIOLA (“Perdita di una “chance” e certezza del danno”; en
Rivista Trimestralle di Diritto e Procedura Civile, Milano, 1976, pag. 74), la
pérdida de una chance es un dafio emergente porque el resultado util
esperado es indemostrable y, ademads, la frustracidn de la posibilidad es
un bien auténomo, actual y demostrable, existiendo en el patrimonio del
sujeto antes de que el acto ilicito dafioso se la destruyera.

No parece correcto confundir el lucro cesante con la pérdida de una
chance pues la diferencia estd en que: en la pérdida de la chance el dafio
estd configurado por la pérdida de la posibilidad de acceder a un beneficio,
mientras que en el lucro cesante el dafio se concreta en la pérdida de
gananciasderivadas deldafio;enel primer casono seindemniza el beneficio
esperado sino la pérdida de la probabilidad como dafio emergente, y en el
segundo caso, se indemniza la pérdida del beneficio propiamente tal; en
ambas situaciones existe diferencia de certeza. El dafio mas seguro es el
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lucro cesante; la pérdida de una chance tiene mayor incertidumbre pues
serezarse con independencia de que ésta se realice o no por el solo hecho
de haberse perdido.

En el caso del lucro cesante en definitiva, se presume cdmo hubieran
ocurrido los acontecimientos en el futuro mientras que la pérdida de una
chance no se basa en presunciones sino en un hecho concreto que privé de
la posibilidad de realizar cierto acto del que se podia esperar un resultado
favorable. La pérdida de la chance se califica considerando principalmente
el momento presente mientras que el lucro cesante apunta generalmente
al futuro de la situacion.

Como sefiala TRAZEGNIES (Ob.cit., pag. 224), considerada la pérdida de la
chance como dafio emergente la causalidad se encuentra perfectamente
acreditada. El hecho dafiino es el que causa la pérdida de la probabilidad
actual de obtener la ganancia, no de la pérdida de la ganancia misma.-
Pensado el tema desde el punto de vista del lucro cesante, se hace
necesario probar que la ganancia futura era indefectible y el acto dafioso
fue la causa de que tal ganancia no se produjera en el futuro.

Para FRANZONNI (Fatti Illeciti; Roma, 1993, pag. 823), la chance no se
puede confundir con el lucro cesante pues en el caso de la chance no es
posible hacer referencia a utilidades perdidas pues no existen pruebas
posibles de que se pudieron obtener y que se perdieron. Cierto es que
en ambos casos se pierden oportunidades o se ven defraudadas ciertas
expectativas pero en el lucro cesante se pierden utilidades futuras
mientras que en la pérdida de la chance se pierde la posibilidad de acceder
a estas utilidades.

¢) Tesis intermedia.-

ESPINOSA (“La pérdida de la chance”; en la obra homenaje a Chabas
dirigida por Kemelmajer de Carlucci, Santa Fe, 2007, pag. 427), siguiendo a
VISINTINI (Tratado de la responsabilidad civil, Buenos Aires, 1999, T. 2, pag.
208) considera que la naturaleza del dafio consistente en la pérdida de una
chance no es la de un dafio emergente ni la de un lucro cesante pues su
determinacion no depende sdlo de aspectos objetivos constatables sino
de la ponderacidn de probabilidades de haberse accedido a un resultado
favorable siendo, por tanto, un tipo de dafio auténomo.-

d) Diferencias con el dafio a la persona.-

La pérdida de una chance supone siempre la afectacién patrimonial
cuantificable, como veremos, con el criterio de cdlculo de probabilidades.
El dafio a la persona es resarcible cumpliendo la suma de dinero una
funcidn satisfactoria diferente a la resarcitoria.
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Puede coexistirla pérdida de una chancey el dafio ala persona como dafios
diferentes resarcibles en el caso, por ejemplo, que una madre pierde al
concebido no nacido préximo al nacimiento, sufriendo por el dolor de tan
importante pérdiday, por otro lado, perdiendo la probabilidad de tener a
ese hijo como respaldo en el decurso de su vida, extremo éste que debe
ser objeto de prueba.

e) La chance y la “expectativa legitima”.-

SCOGNAMIGLIO (v. “Aspettativa”, Enciclopedia dei diritto, T. 1ll, Milano,
1958, pag. 226 y ss), encarando la situacion desde el punto de vista del
sujeto presenta la expectativa como el derecho a que, conforme a las
circunstancias del caso, se pueda lograr cierto resultado. La chance refiere
alas posibilidades facticas de que se dé el resultado esperado. La existencia
de una expectativa es porque existe una chance favorable. Por esta razén
cierta doctrina de prestigio (ALPA, Trattato de Diritto Civile, Milano, 1999,
T. IV, pag. 514; MONTANERI, Il danno alla persona, Torino, 2000, pag. 176),
presenta a la pérdida de una chance como una pérdida de expectativa.

Enrealidad,comobiensefiala LUIGIVIOLA(Ob. cit., pag. 414),1a expectativa
se diferencia de la chance pues en el primer caso existe la posibilidad
de que ocurra con certeza algo de lo que se espera un beneficio. En la
chance no existe certeza del resultado esperado, el que se presenta como
esencialmente aleatorio.

Una expectativa no es una chance porque existe certeza en el resultado
esperado. La pérdida de la chance es un dafio presente, no es un dafio
futuro. Toda chance en si es aleatoria, relativa, pues no es posible afirmar
con certeza que de no haber mediado el acto dafioso el perjudicado
hubiera obtenido el provecho econdmico y virtual esperado y es en esto
que se diferencia de la expectativa legitima.

X.- REQUISITOS

LOPEZ MESA (Responsabilidad civil médica y pérdida de chance de curacién).
considera que la chance perdida puede variar; pero, para ser ella resarcible,
debe necesariamente ser seria, objetiva y ponderable En la pérdida de chance,
la certidumbre del dafio aparece esfumada o borrosa, aunque se halla presente,
pues de otro modo no se trataria de un dafio indemnizable. Segun el autor se
deben dar 5 requisitos:

1.
2.

Antijuridicidad de la actuacidon del dafiador;

Legitimidad del derecho o ventaja cuya concrecidn se interfiriera
antijuridicamente

. Existencia de relacion causal adecuada entre la frustracidon de la chance

del perjudicado y la actuacién del dafiador;
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4.

5.

El balance de probabilidades a favor y en contra del perjudicado debe
arrojar un saldo favorable, que demuestre que estadisticamente o segtn
el curso normal y ordinario de las cosas era probable que obtuviera esa
ganancia o ventaja, de no haber interferido el demandado en el curso de
los sucesos;

Posibilidad de cuantificacidon de la chance frustrada.

Desde nuestro punto de vista para que se configure la pérdida de la chance
como dafio deben darse ciertos requisitos que determinan que el dafio sea
resarcible:

a)

Se parte de la comisidn de un acto ilicito del cual se deriva la pérdida de
una chance. La oportunidad o chance que se pierde debe ser seria, real,
fundada, habiendo adquirido un grado importante de probabilidad y no
una mera expectativa, todo ello, claro est3, sin llegar a la certeza pues de
serasiyanoseestariaeneldmbitodelapérdidade unachance.-Silachance
que se pierde es muy vaga, dudosa o imprecisa, el dafio es hipotético y
por tanto no calificaria a los efectos de su posible resarcibilidad.

b) Debe afectar la posibilidad de realizar un interés patrimonial o personal

legitimo. El derecho reconoce a la pérdida de una chance la calificacién
de dafio relevante juridicamente en atencidn a los intereses que se trata
de proteger. No es imprescindible la lesidn de un derecho subjetivo
alcanzando con la afectacion de un interés protegido por el orden
juridico.- La pérdida de la chance aparece como dafio cuando en el curso
natural y ordinario de las cosas, de ciertas circunstancias es posible
inferir que, con un porcentaje razonable de posibilidades, ocurrird cierto
evento. BENABENT (La chance et le droit, Paris, 1973, p. 179), destaca que
“la chance perdida es resarcible como dafio cuando su coeficiente de
certidumbre no sea débil”.

Para estar frente a la pérdida de una chance como dafio no puede existir
relacion causal directa entre la conducta considerada como ilicita y lo que
se pierde como beneficio pues debe tratarse de un resultado aleatorio el
esperado.- La chance, como anota VINEY JOURDAIN (Traite de Droit Civil.-
Les conditions de la responsablité, Paris, 2006, n. 279, pag. 90),es en si
misma aleatoria y no serd posible afirmar seguridad sobre la pérdida de un
beneficio.- No se sabe el resultado de lo que hubiere sucedido aun cuando
se hubiere actuado correctamente.

La pérdida del resultado esperado pudo haberse dado por el desarrollo
normal de los hechos y nunca se sabrd si el que causd la pérdida del
resultado esperado fue a quien se le imputa el hecho o esto se hubiera
igualmente logrado aunque se hubiera actuado correctamente. Lo que se
pierde no es un beneficio esperado sino la chance de haber accedido a él.
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Por lo expuesto la pérdida de la chance es un dafio diverso y auténomo
al dafo final que consiste, precisamente, en no acceder a un resultado
esperado.- (Ej. acceso al éxito en el pleito o ala curacién de laenfermedad).

d) No existe certeza de la relacién causal entre el acto ilicito y el dafio final y
es por ello que asume relevancia la pérdida de la chance.- Si existe certeza
de relacidn causal no es de aplicacion la teoria de la pérdida de una
chance. Debe si existir relacion causal entre el acto ilicito y la razonable
probabilidad de que ocurra cierto beneficio o impedimento de perjuicio.

e) La chance puede ser evaluada.

XI. AMBITO DE APLICACION

La doctrina de la pérdida de la chance se ubica entre dos extremos: uno
negativo y otro positivo. En el primer caso no existe ninguna posibilidad cierta
fundada o real de haber accedido a un beneficio. La segunda refiere a los casos
en que existe alta certeza de obtener ventajas o beneficios que se pierden. En el
primer caso, no existe pérdida de chance porque no existia oportunidad perdiday
en el segundo tampoco existe pérdida de una chance sino de una ventaja directa
propia, por ejemplo, del lucro cesante, que refiere en realidad a una expectativa
legitimamente esperada. Aqui el dafio sufrido no es por la pérdida de una chance
sino por la pérdida de una ventaja a la que se iba a acceder con cierta seguridad.

El dafio resarcible referira al valor de la ventaja o beneficio perdido sin que
entre en juego la pérdida de la chance. En el primer caso no hay relacion causal
con ningun dafio. En el segundo existe relacion causal cierta con la pérdida de la
ventaja.

Pero existe una tercera posibilidad que se da cuando la probabilidad de
ocurrenciade undeterminado beneficio no esalta pero tampoco esinsignificante;
0 sea, cuando las posibilidades de acceder al beneficio son serias, fundadas y
reales pero insuficientes para determinar la existencia de relacién causal, la
victima puede tener derecho resarcitorio invocando la pérdida de la chance.

A la doctrina a del dafio como pérdida de una chance solo se puede recurrir
cuando, como bien lo destaca MEDINA ALCOZ (Ob. cit., pag. 90), no es posible
imputarle al autor del ilicito la causa de del dafio.- Por ello esta pauta de
imputacién construida sobre la idea de pérdida de una chance opera sélo en
forma subsidiaria a las demas figuras.-

La doctrina de la pérdida de la chance opera cuando no habiéndose podido
probar relacién causal con el dafio se prueba la existencia de probabilidades
serias y fundadas de que de no haber mediado el acto ilicito se hubiera accedido
a determinado beneficio o evitado cierto perjuicio. La existencia de una
probabilidad fundada, real, seria, se ubica en una posicién intermedia entre la
certezaylaausencia de ésta. No llega ala certeza, pues de ocurrir asiyano es una
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probabilidad u oportunidad. Por esta razdn la doctrina de la pérdida de la chance
opera sélo en forma subsidiaria cundo no ha sido posible llegar a la certeza o a
la prueba de la relacidn causal pero se puede acreditar que la probabilidad era
seria y fundada.

Corresponde agregar que la pérdida de la chance como dafio resarcible puede
tener relevancia también en el ambito de la responsabilidad contractual. En estos
casos, como bien lo destacara LUIGI VIOLA (Ob.cit., pag. 409) la responsabilidad
contractual por la pérdida de la chance surge directamente del incumplimiento.
La obligacidn preexistente es fuente de la obligacién de resarcir el dafio por la
pérdida de la chance desde el momento en que no se cumple con ella.

En el dmbito precontractual en ocasiones cuando no se actia de buena
fe o con la lealtad debida en las tratativas que preceden al negocio juridico,
haciendo aparecer como inminente la realizacién del contrato y determinando,
por ejemplo, la existencia de gastos importantes en estudios preliminares, ello
puede derivar en el dafio consistente en la pérdida de la chance de contratar con
relevancia resarcitoria. Como bien lo sefialara BIANCA (Diritto Civile, T. 3, Milano,
2001, pag. 156) no se tutela el interés al cumplimiento sino el interés del sujeto a
no ser envuelto en tratativas que se sabian inttiles o llevado a realizar contratos
nulos o coaccionado a contratar lo que en su sano juicio no hubiera contratado.

La imputacién material, que es un elemento esencial de la responsabilidad
(nexo causal), lleva a entender que la demora u omisién en un diagndstico
puede ubicarse en la categoria de la pérdida de una chance y configurar un dafio
resarcible. Ello exige una ponderacién o mas exacta posible de las posibilidades
de acceder al beneficio esperado que es naturalmente incierto. Pero para
poder considerar la existencia de esta relacion causal, en definitiva es necesaria
una “flexibilizacidn” de la calificacién de la relacién causal en el dmbito de lo
“probable” y la “imputacién objetiva”.

Por razones académicas corresponde separar en el estudio de la relacién
causal el plano de los hechos (causalidad factica), o sea, la relacién causal
propiamente tal con posibilidades de ser probada, y el enfoque juridico
(causalidad juridica o imputacién causal) que parte de marcar criterios para
justificar una seleccién entre las posibles causas de dafos.

Este ultimo criterio lleva a la doctrina especializada a referirse a laimputacion
objetiva o normativa.

En el primer caso, la existencia de la relacién causal depende de un hecho
que se pueda probar como causa de otro; en el segundo caso, depende de la
aplicacion de un factor de imputacién establecido por el orden juridico. Los
factores determinantes deimputaciénobjetivanotienen por qué necesariamente
responder a la categoria naturalistica, cientifica de la causalidad; o sea, es posible
determinar la responsabilidad del demandado sin relacidn causal factica debido
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a que, por ejemplo, la conducta ha sido omisiva. De no aceptarse la imputacion
objetiva no podriamos con propiedad referirnos a la causalidad por omision
(LARENZ, Derecho de las obligaciones, Madrid, 1958, pag. 203).

Como sefiala PANTALEON PRIETO (“Causalidad e imputacién objetiva:
criterios de imputacidn objetiva”’; en la obra Centenario del Cédigo Civil, T. II,
Madrid, 1991, pag.

1984) y SALVADOR CODERECH (“Causalidad y responsabilidad”, en www.
indret.com) los operadores juridicos no somos productores sino consumidores
de leyes causales. La decision sobre si existe 0 no relacién causal es una cuestién
de hecho pero, en ocasiones, es necesario limitar el alcance de esta causalidad, lo
que se hace mediante la aplicacién de pautas juridicas como la de la adecuacién
causal o la causa eficiente... u otros factores de imputacién objetivos. Aplicando
criterios de imputacién objetivos, se puede atribuir un dafio al sujeto sin que sea
necesario atribuirle a su conducta la causa material del perjuicio en cuestidn.

Pero lo cierto es que mas alla de esta separacion conceptual, a la hora de
aplicar los criterios de imputacidn juridicos se debe estar en la mayor parte de
los casos a consideraciones facticas determinadas por ese factor juridico, razén
por la cual no es tan simple separar lo factico de lo juridico. Asi, por ejemplo, en
el ambito de la determinacidn de la pérdida de una chance como dafio se debe
estar como factor de atribucidn juridico a lo que en el caso supone la pérdida
de una probabilidad cierta de haber podido acceder a un resultado que, si bien
es aleatorio, pudo haber derivado en un beneficio. El criterio de considerar las
probabilidades es de cufio juridico pero al momento de calificar la probabilidad,
se debe necesariamente considerar la situacién del caso en forma concreta.
Ademads, tratandose la “imputacion causal” de una cuestidn juridica, permitiria
su revision en casacion (Art. 270 del CGP).

b) Causalidad por omisién.-

Se puede imputar responsabilidad o causalidad por omisidn en el sentido
de que el médico no actud con la celeridad debida. “El joven accidentado
entrd al sanatorio alas 14 hs. yrecién alas 20 hs. se le realiza la tomografia
computada...”. O sea, se imputa un no hacer mds que una causalidad o,
lo que es lo mismo, se atribuye un dafio que no se causd en los hechos.
En el plano de los hechos hacer referencia a una causa por omision es casi
un sin sentido. Lo que sucede es que en estos casos a la inconducta que
supuso la omisidn se le imputa objetivamente el resultado no causado
en el plano de los hechos. A la causalidad por omision se alude en el
propio Art. 1319 del C.C. cuando se sefiala que “...el hecho ilicito puede ser
negativo o positivo segin que el deber infringido consista en un hacer o
no hacer”.
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Se debe diferenciar, como lo hace PREVOT CHAIA (Ob. cit., pag. 240), la
omisidn de lainercia; en el primer caso no se acttia cuando se debia actuar
mientras que en el otro, no se acciona cuando no tenia por qué hacerse.
La idea central es que no evitar un dafio cuando se podia y debia hacerlo,
equivale a causarlo.

La causalidad en estos casos proviene de factores normativos de
imputacién objetiva y no de causalidad material propiamente tal.

¢) “La causalidad probabilistica”.-

Quiebre del principio de la indivisibilidad de la relacidn causal y la
“imputacién objetiva”.

En realidad, en los casos de errores de diagndstico como el estudiado
en el fallo comentado, no hay relacién causal entre el dafio (lesién o
muerte) y el acto médico negligente sino entre la omisién y la pérdida
de la probabilidad de curar o vivir, lo que exige entrar en un campo mas
complejo de percepcidn de causas y efectos reales.

La existencia de un dafio resarcible se respalda en un acto o hecho que lo
causo en forma real (natural) e indivisible. Responde sélo el que causd el
dafio. Un determinado dafio fue o no causado. Un hecho estda demostrado
0 causado, o es incierto e indemostrado, sin que en este aspecto existan
fracciones o parcialidad. Cuando se acepta la causalidad probabilistica se
deja de lado la regla de la indivisibilidad causal.

En los casos de pérdida de una chance no logra probarse que el hecho
dafioso fue condicién necesaria de la pérdida de un beneficio y, por tanto,
no parece aplicable el criterio de la indivisibilidad causal o del todo o nada,
donde no es posible pensar en grados causales. La causalidad por grados
de probabilidad presenta una realidad diferente de la relacién causal tal
como se venia planteando tradicionalmente.

Como bien lo indicara PANTALEON (Ob.cit., pag. 1556), en la actualidad
es imprescindible para una correcta racionalizacién del Derecho de Dafios
diferenciar la relacién causal de la imputacidn objetiva.

Por cierto, el tema de la pérdida de la chance como dafio causado abre en
la doctrina un gran debate que, en esencia, pasa por la determinacién del
alcance de la relacidn causal (virtual, mas flexible... ). Cuando alcanza con
acreditar la probabilidad cierta de un evento esta claro que la ponderaciéon
de la relacién causal en el caso no es la misma pues, en definitiva, no es
posible probar el dafio en su certeza absoluta sino que se considera como
una posibilidad cierta de que pudo haber ocurrido.

Admitir la pérdida de una chance como dafio resarcible demuestra a las
claras la existencia de una mayor sensibilidad tanto en la doctrina como en
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la jurisprudencia moderna a nivel mundial tendiente a ampliar la némina
de intereses tutelados, maxime cuando de la pérdida de esta chance
pudieron haber derivado dafios a la integridad psicofisica de la persona
como, por ejemplo, cuando existe culpa en no brindar el diagndstico
médico adecuado que privé de una intervencién médica que pudo haber
tenido efectos curativos.

En la actualidad la teoria de la imputacién objetiva en el ambito de la
relacion causal estd desplazando al criterio de la causalidad adecuada
0, como sostiene MEDINA ALCOZ (Ob.cit., pag. 251), en realidad la ha
absorbido pues en casos como el analizado, el calculo de probabilidades
presupone partir de lo que en el caso eran los acontecimientos normales.
La teoria de la imputacidn objetiva es juridica y se sustenta en pautas
establecidas por el orden juridico para definir que es lo que se determina
como causal.

Entérminos de DIEZ PICAZO (Derecho de Dafios; Madrid, 1999, pag. 341), no
se busca establecer si un elemento de hecho es la causa de un resultado,
sino que se intenta dar respuesta a la pregunta sobre si determinados
hechos causantes deben ser considerados juridicamente como relevantes
y si permiten la imputacion objetiva del hecho a determinada persona.
Si el tema se plantea en términos de relacidn causal cldsica no podemos
salir del cerco de la equivalencia de las condiciones. Si el tema, en cambio,
es una cuestion de relevancia juridica de los elementos causales, la
cuestion cambia de sentido y pueden ser puestos en juego otros factores
y razones de otro tipo. El problema pasa a ser encontrar fundamentos
de imputacién vy tipificar los presupuestos que permitan verificarla o
excluirla. La causalidad probabilistica, en definitiva, es un criterio de
imputacién objetivo de corte juridico. Con la teoria de la causalidad
probabilistica se sale en auxilio de las victimas que enfrentan casos en
los que es especialmente dificultoso encarar la prueba de la relacién
causal en parametros tradicionales. Se propone un sistema alternativo
de imputacién partiendo del calculo de probabilidad de que determinado
evento se hubiera podido dar.

Se amplia el concepto de certeza y se considera que la misma existe
cuando se dieron probabilidades serias, fundadas, de que lo esperado se
hubiere dado. Se propone no sélo que searesarcible el dafio efectivamente
causado sino el probablemente causado, cuando la probabilidad es seria 'y
fundada. Como destaca MEDINA ALCOZ (Ob.cit., pag. 414), resarcir dafios
que se presentan sélo como posibles no socava estrictamente el terreno
de la causalidad sino que lo perfecciona dado que interioriza en su seno
el calculo de probabilidades, estableciendo una correlacién probabilistica
entre el hecho generador de la responsabilidad y el perjuicio padecido. Ya
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no se trata de acreditar la causalidad adecuada sino que lo que se debe
probar es que de no haber mediado el actoilicito, la victima hubiera dejado
de sufrir cierto perijuicio. La probabilidad debe ser objeto de prueba. La
probabilidad deja de ser un método de valoracién de la prueba para
convertirse en su mismo objeto. Se produce una causal parcial cuando las
probabilidades perdidas y probadas son serias y fundadas.

El dafio correspondiente a la pérdida de una chance, en realidad, parte
de una relacién de causalidad probable existente entre el hecho que se
atribuye al imputado y el perjuicio consistente en el dafio final que, en el
caso, es la pérdida de la probabilidad final. La causalidad probabilistica
lleva al resarcimiento por causalidad proporcional.

Este criterio estd claramente asumido en el art. 7.4.3 de los Principios
UNIDROIT al establecerse: “Sélo es reparable el perjuicio que se establece
con un grado razonable de certeza aunque sea futuro. La pérdida de una
oportunidad puede ser reparada en la medida de la probabilidad de su
realizacidn. El perjuicio cuyo importe no puede determinarse con un grado
suficiente de certeza ha de ser valorado segun la discrecién del tribunal”.

d) Certeza probatoria del nexo causal.-

Uno de los temas donde flaquean normalmente las demandas como las
sentencias porresarcimiento de dafios es el referente ala existenciay prueba
de la relacién causal. Por principio, salvo casos excepcionales, el que aduce
la existencia de un dafio resarcible es el que tiene la carga de la prueba (Art.
139 del C.G.P.), del cédmo o del porqué de lo ocurrido. Es exigible la certeza
probatoria sin que sea admisible, en principio, la referencia a deducciones,
presunciones, probabilidades o planteos hipotéticos.

Estos principios generales a la hora de estudiar la pérdida de la chance
como dafio exigen, como se ver3, ajustes importantes. Autores como
ATAZ LOPEZ (Los médicos y la responsabilidad civil, Madrid, 1985, pag. 345)
[legan a sostener que la teoria de la pérdida de la chance como dafio es un
gran eufemismo pues lo que se discute en realidad es que existen dafios
en los que no es posible constatar con la certeza debida la relacidn causal.

La doctrina de la pérdida de la chance es un instrumento de facilitacién
probatoria de creacidén jurisprudencial a favor de las victimas cuya
consolidacién se ha dado en particular en el derecho de dafios v,
especialmente en los ultimos afos, en dmbito de la responsabilidad por
mala praxis médica.

En la actualidad esta postura clasica empieza a tener cierta flexibilizacion
pues es sabido que no siempre el hombre puede conocer con precisidn lo
que causd cierto efecto sino que se podra, en el mejor de los casos, tener
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un conocimiento probabilistico. Ademas, en ocasiones la complejidad
técnica o cientifica de los hechos en cuestién determina serias dificultades
probatorias y amplias posibilidades de que dafios que debieran ser
resarcibles finalmente no lo sean.

CALAMANDREI (Instituciones de Derecho Procesal Civil, Bs.As., 1996, t.
[, pag. 325) reconoce que no siempre en materia de prueba es posible
llegar a una verdad absoluta. La valoracidn de la prueba es libre y parte de
un juicio de probabilidades y de deducciones que no siempre llevan a la
verdad plena.

Ante la imposibilidad que existe en ciertos casos de llegar a probar algo
como verdad incontrovertible, calificar la prueba suele ser un acto por el
que se atribuyen probabilidades deducibles de los hechos acreditados. La
prueba de la causalidad es siempre probabilistica.

Se parte no desde la seguridad sino desde lo que es probablemente
verdadero.Operan aqui las denominadas reglas de la sana critica junto a
las mdximas de la experiencia a que aluden los Art. 140 y 141 del CGP.

Como sefiala PREVOT CHAIA (Ob.cit., pag. 135), en definitiva, se identifica
un dafio en un 3mbito en el que aparece como indiscutido:

a. que se estd actuando sobre verdades hipotéticas no incontrovertibles.

b. nadie puede afirmar con certeza qué es lo que hubiere ocurrido si el
demandado hubiere actuado de otra forma.

¢. la causalidad no admite prueba matematica.

d. lateoria de la causalidad adecuada regulada en pautas estadisticas no
puede mads que respaldar la existencia de una probabilidad seria.

e. Sia ello sumamos en hecho de que el resarcimiento de este tipo de
dafios se exige con relacién a ambitos esencialmente aleatorios como
son la praxis médica o la praxis juridica, que son ciencias esencialmente
inexactas, no parece posible exigir una prueba con certeza mayor que
los posibles segun las circunstancias.

El actor debe probar que existia una posibilidad cierta de obtener un be-
neficio o de evitar una pérdida y que la misma se perdid por la conducta
ilicito culposa del demandado. Si se hubiera actuado en forma diligente se
hubiera tenido la posibilidad cierta de acceder a un beneficio o se hubiera
evitado un perijuicio. El demandado debe probar que aun habiendo actuado
diligentemente, el resultado perjudicial igualmente se hubiera producido.

Como el resultado esperado es esencialmente aleatorio, nunca se sabra
con certeza qué es lo que realmente hubiera ocurrido y esto es lo que
marca la incertidumbre propia de esta figura.
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Como bien lo anota ALVARO LUNA YERGA (“Oportunidad perdida” en
www.indret.com n. 288), no se considera la conexién directa entre la
negligenciayla producciéndel dafio sino, porunrazonamiento a contrario,
entre el hipotético comportamiento diligente que hubiera impedido la
pérdida de oportunidad y la no produccidn del dafio. Se dice asi que esta
conexidn hipotética entre el comportamiento adecuado, no negligente,
y la no produccidn del dafio conduce a una causalidad aleatoria entre la
accion u omisidén y el dafio: un hecho cierto ha hecho perder a la victima
de un dafo cierto una oportunidad hipotética de su no produccién (ya
que, en toda hipdtesis, la certidumbre que puede afectar a la oportunidad
en el plano estadistico muda en incertidumbre en el plano individual).

e) De lo previsible a lo probable.-

PUCELLA (La causalita “incerta”; Torino, 2007, pag. 1) define la probabilidad
como el sustituto con el que buscamos compensar la carencia de nuestros
conocimientos. Cuando nos basamos en la “razonable certeza de la
existencia de una probabilidad” queda claro que llegamos a la certeza por
el intelecto mds que por lo que se pueda constatar.

Para evitar confusiones es conveniente diferenciar lo probable como todo
lo que puede suceder dentro de lo razonable, de lo que es previsible, que
abarca sélo lo que puede ser previsto y en cuanto tal evitable.

La conducta ilicito culposa como factor de atribucién de responsabilidad
central tanto de la responsabilidad civil como penal que, como viéramos
en otra oportunidad (ORDOQUI CASTILLA Derecho Extracontractual,
Montevideo, 1974, pag.), se sustenta en un concepto uniforme que parte,
precisamente, de no haber previsto lo previsible; parte de un criterio con
un claro sustento legal en el Cédigo Civil: Art. 1324 in fine: “emplear toda
la diligencia de un buen padre de familia para prevenir el dafio”; Art. 1346,
que refiere a “los dafios y perjuicios que se han previsto o podido prever al
tiempo del contrato...”. En el Cédigo Penal, al definir la culpa, cinco veces
en el texto del Art. 18 se alude al “resultado previsible”. Se imputan las
consecuencias de los actos segun la previsidn y evitabilidad posible de estos.

Corresponde destacar que en el ambito de la relacidn causal al determinar
el criterio de la “causalidad adecuada” también se sigue el criterio de lo
previsible de forma que, en definitiva, segin este criterio la existencia
de relacién causal pasa a depender de un factor de imputacién juridico
(previsibilidad de lo factico).

La previsibilidad parte de considerar lo que ocurre regularmente incluso a
la luz de un posible respaldo estadistico, segtn el caso. Asi, determinado
hecho se considera causado cuando habiendo ocurrido tal circunstancia
es légico y razonable prever que aquel se hubiere dado.
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La interrogante que debemos formularnos a la hora de hacer referencia
a la previsibilidad es si ésta debe ser enfocada desde un punto de vista
subjetivo u objetivo. O sea, debemos considerar la posible previsidn del
sujeto involucrado (enfoque subjetivo) o debemos considerar qué es lo
que en el caso era previsible segun un proceder acorde a la diligencia de
un hombre medio prudente en determinadas circunstancias de tiempo y
lugar (enfoque objetivo).

Cuando se sostiene, como lo hace GAMARRA (Tratado de derecho civil
uruguayo, T. XIX, pag. 313), que la causa es adecuada cuando aparece
como probable, regular o razonablemente previsible, termina por fusionar
la relacidn causal con la culpa de forma que sélo existiria relacién causal
en relacidn a lo previsible, que es el criterio que realmente se usa para
determinar la existencia de culpa. Para evitar este tipo de confusiones
es aconsejable, como bien lo sefiala PREVOT CHAIA (Ob.cit., pag. 147),
sustituir el criterio de la previsibilidad por el de la probabilidad que parte
de considerar no tanto un acto del intelecto sino de ponderar qué es lo
que ocurre en el plano factico dentro del curso normal, natural y ordinario
de las cosas, en circunstancias del caso similares a las ponderadas.

Desde nuestro punto de vista, la valoracién probabilistica a la hora de
calificar la pérdida de una chance como dafo resarcible es esencial. En
supuestos hipotéticos como el que se debe analizar cada vez que se
califica, por ejemplo, un lucro cesante, una culpa por omisidn, o los casos
de pérdida de chances... la calificacién de la probabilidad partiendo de
un razonamiento deductivo es ineludible. Determinar que algo es mas
probable que improbable no es algo arbitrario sino discrecional o sea,
fundado, y este fundamento, mas allad de depender de la sana critica y de
las maximas de la experiencia aplicadas por el juez, parte de un respaldo
factico en lo ocurrido en situaciones similares precedentes.

f) Calculo de las probabilidades.-

Advierte ALVARO LUNA YERGA (Ob.cit.), que no existe acuerdo sobre si
la doctrina de la pérdida de oportunidad ha de limitarse exclusivamente
a aquellos casos en que la oportunidad perdida sea inferior al umbral de
certeza o si, por el contrario, ha de extenderse su aplicacién a todos los
casos, incluso a aquéllos en que la probabilidad sea superior al estandar
de persuasidn y, por tanto, conforme a las reglas tradicionales sobre
prueba, permitiera la indemnizacién por los totales perjuicios sufridos
por la victima. Lo anterior no supone sino la sustitucidon de la doctrina
tradicional por una regla de causalidad proporcional, conforme a la cual
el agente siempre serd considerado causante del dafio en funcion de la
probabilidad.
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En segundo lugar, se ha planteado si debe imponerse un porcentaje a
partir del cual sea posible obtener la reparacién por las oportunidades
perdidas. Con cardcter general se asume en la jurisprudencia que la
doctrina de la pérdida de oportunidad permite la indemnizacién de
cualesquiera probabilidades estadisticas, incluso aunque éstas sean muy
reducidas.

Para determinar el calculo de probabilidades que existen respecto del
resultado esperado, la doctrina ha propuesto seguir diferentes pautas.
Siguiendo en este aspecto a MEDINA ALCOZ (Ob.cit., pag. 281 y ss),
sefialamos que estos criterios son: a) la regla de la probabilidad suficiente;
b) reglas estadisticas de légica.

f1. La regla de la probabilidad suficiente atiende a qué es lo prevalente
en lo que acontece normalmente en tales circunstancias. Este criterio
aparece reflejado el en paragrafo 252 del BGB aleman al disponer que
son indemnizables las ganancias que se habrian obtenido con arreglo
al curso normal de las cosas o de las circunstancias especiales del caso
concreto.

f2. De las reglas de las matematicas, la estadistica o la l6gica, pueden
surgir criterios tales como que la probabilidad adquiere relevancia
cuando es superior al 50% en lo que refiere a la ocurrencia del hecho
esperado.

BOCCHIOLA (Ob.cit., pag. 102) entiende que para que lachance searelevante
como dafio resarcible el calculo de ocurrencia del hecho esperado debe ser
superior al 50%.

Las posibilidades frecuenciales destacanlafrecuencia conlaque se observan
los hechos.- Asi, por ejemplo, tratdndose de casos de enfermedades
similares, como estadisticamente se han podido curar aproximadamente
un 30% de casos, ello lleva a que la pérdida de la chance de curarse sea
mayor 0 menor segun el caso. En realidad, este criterio lo vemos como un
tanto impreciso pues lo que debe considerarse es el caso concreto y no la
generalidad.

Partiendo de la I8gica y del sentido comun es posible relacionar hechos y
consecuencias. Siguiendo un andlisis inductivo que parte de las maximas
de la experiencia considerando los elementos de prueba aportados se
debe llegar a un umbral de certeza de la causalidad del hecho cuestionado
determinante de la pérdida de la chance y luego se debe calificar, a su vez,
el umbral de seriedad de la chance perdida para poder calificarla de dafio
independiente que acceda a un porcentaje racional de probabilidades de
que el hecho esperado hubiere ocurrido.
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g) De la “causalidad probabilistica” a “lo justo”.

Llegada la hora de la valoracion del nexo causal y de determinar las
probabilidades dentro de lo razonable no podemos ignorar, como bien lo
destaca BUSNELLI PATTI (Danno e responsabilita civile; Torino, 1997, pag.
31), laprecomprensidny el sentido de lo que el Juez dentro de las maximas
de la experiencia y de la sana critica considera justo en el caso concreto.
Cuando la constatacidn factica no brinda absoluta certeza sino que el juez
debe actuar dentro de la ponderacidn de la causa probabilistica, acttia en
un terreno fértil para hacer prevalecer la solucién o la decisién mas justa
para el caso concreto dentro de la legalidad.

Cuando se califica la denominada “adecuacion causal” por la que se
determina si cierta consecuencia se originé en determinada causa, se
recurre a la ponderacién de lo que en el caso es normal o cuenta con
regularidad secuencial. Constatados ciertos hechos como consecuencia,
analizado el caso se puede considerar como causado por situaciones que
normalmente lo producen.

En realidad, desde nuestro punto de vista, la teoria de la pérdida de la
chance, como bien lo destacaron STARK — ROLAND BOYER (Obligations,
T. 1, Paris, 1972, pag. 64) es un instrumento de equidad que permite hacer
justicia con la victima a pesar de que no se pueda probar con certeza la
relaciéon causal con el dafio.

XIl. VALOR DE LA CHANCE

Delo expuesto se deduce que la pérdida de una chance como dafio auténomo
tiene una entidad patrimonial y juridica propia, siendo pasible de una evaluacion
econdémica.-

Por cierto uno de los problemas mas complejos que presenta el andlisis
de este dafio al igual que lo que lo que ocurre con el dafio a la persona, es el
de su evaluacién donde no es sencillo actuar con precisidn. La resarcibilidad
de la pérdida de una chance como dafio depende de su medida, o sea, de su
probabilidad de ocurrencia respecto del hecho esperado.

Como lo ha sefalado ALVARO LUNA YERGA (Ob.cit.) la evolucidn
jurisprudencial y doctrinal comparada del principio de la pérdida de una chance
como dafio ha transformado este instrumento procesal, que nacid para aligerar
la prueba de la causalidad, en una teoria sobre la calificacién o determinacién
del perjuicio que permite tener por acreditado un dafio que, para el autor, seria
puramente hipotético.

Es frecuente, por tanto, el estudio de este principio en sede de dafio y
no en sede de relacién de causalidad. No obstante, parece evidente que si la
nocién de pérdida de la oportunidad se vincula con el perjuicio, entonces se
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vuelve inseparable de la condicion del nexo de causalidad, pues la relacidn de
causalidad entre el acto u omisién médico-sanitaria y el perjuicio hipotético en
que consiste la oportunidad perdida ser3, asimismo, una causalidad hipotética,
ya que participa de su misma aleatoriedad o virtualidad.

Importa el analisis mesurado de este aspecto del tema pues en la practica
es frecuente que a la hora de evaluar la pérdida de la chance como dafio la
confundamos con otro dafio, llegandose incluso a duplicar en forma incorrecta
rubros como el del lucro cesante. Se suelen reclamar por este concepto rubros
muy importantes, olvidando que lo que se debe evaluar es la pérdida de la
chance y no el dafio que supuestamente hubiera ocurrido de no haberse perdido
la chance. Lo que se debe evaluar es la chance perdida y no las supuestas
ganancias perdidas.

Cierto es que se estd ante una condena parcial pero no porque sea incierta la
relacién causal con la pérdida de la chance sino porque lo que se repara no es el
dafio final sino la pérdida de la chance propiamente tal.

La pérdida de acceder a una probabilidad de obtener un resultado favorable
es susceptible de una avaluacién econdmica independiente. El resarcimiento
de la pérdida de una chance como dafio emergente que es, se considera en si
mismo un valor a resarcir (BOCCIOLA,

«Perdita di una chance e certezza del danno» en Rivista Trimestralle di Diritto
e Procedura Civile, 1976 p. 78). El valor de la pérdida de la chance sera siempre
menor al valor del perjuicio o la utilidad esperada de no haberse perdido la
chance. Algunos autores advierten que en la practica mas alla de las referencias
doctrinarias que puedan indicar que lo que diremos no es correcto, lo cierto
es que a la hora de dar un valor a lo que supuso la pérdida de la chance, se
considerara cudl fue la conducta asumida por el responsable, y el monto variara
en funcién del mayor o menor reproche que merezca la actitud del imputado.
Tedricamente esto serfa un tema de relacidn causal, pero la practica puede estar
indicando otra cosa mas alld de nuestras preferencias.

Como bien anota GAMARRA (Responsabilidad médica, Montevideo, 2001,
pdg. 323) no es correcto utilizar la expresién indemnizacién parcial queriendo
decir que no se repara por el dafio final total, pues lo que se repara no es este
dafio sino el dafio consistente en la pérdida de la chance en su integralidad.

Cierto es que el demandado pagara menos por la pérdida de una chance que
por el dafio final, pero no menos cierto es que se pagara por dafios que antes
carecian de entidad resarcitoria.

Es importante destacar que lo que se debe valorar es la chance en si misma
y no en relacién al beneficio frustrado; lo que sf se valora es la mayor o menor
posibilidad de haber accedido al beneficio y no el beneficio en si mismo.
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La doctrina visualiza la pérdida de la chance como dafio patrimonial, pero en
realidad nada impide que se pierda una chance de un dafio espiritual o afectivo.
Tal lo que ocurre por ejemplo, con la pérdida de la chance de poder realizar un
viaje. Lo que se afecta no es sdlo el patrimonio sino que en ocasiones también se
puede causar un dafio o personal o moral.

La valoracidn de la pérdida de una chance es tan compleja como lo es, por
ejemplo, la valoracién del dafio a la persona pues si bien puede ser cierta su
existencia, su valoracién es particularmente compleja y depende del criterio de
equidad que el juez aplique en el caso.

GAMARRA (Responsabilidad médica, Ob.cit., pag. 340) marca ciertos criterios
de evaluacién sefalando que: a) el valor de la pérdida de la chance debe ser
necesariamente menor al valor final y ello por la simple razén de que no se evalta
el dafo final sino la pérdida de la chance de que este hubiera sido evitado; b) se
debe ubicar el evaluador en el momento en que se causa la conducta que priva
de la chance.

Ademas, lo que se valora es la cuantificacion de probabilidades de obtener
un resultado.-

Segun la magnitud de la posibilidad de que la chance se haga realidad sera la
entidad del monto a resarcir.

Entendemos que a la hora de calificar posibilidades para dar valor a este tipo
de dafio se debe tener en cuenta las probabilidades reales o razonables de haber
accedido al resultado futuro pero considerando el momento en que se causo el
dafo obstativo de esta legitima esperanza. Se debe probar como dafio cierto
y no hipotético el hecho que determind la pérdida de la chance propiamente
tal. Si este dafio es meramente potencial no tendrd relevancia la pérdida de la
chance aducida. Existe certeza sobre la existencia del dafio y no tanto en su
cuantificacion.

Pensamos que debe regir el criterio de la proporcionalidad de las
probabilidades existente y del beneficio esperado. Se enfrenta el beneficio que
se pretendia con las posibilidades de acceder a él. Por esta razdn, autores como
BENABENT (Ob.cit., pag. 7y 180) entienden que la incertidumbre del resultado se
refleja en el valor econémico de la posibilidad pérdida. El cdlculo de probabilidad
incide en la existencia de este tipo de dafios asi como en su evaluacién. Cuando
se indemniza el valor de la pérdida de la chance se ubica a la victima en la
situacién en que estaria de haber podido enajenar la chance, no en la que estaria
de haberse logrado el beneficio esperado.

El grado de probabilidades expresado en forma proporcional sirve, entonces,
para evaluar el valor de la chance perdida. La doctrina de la pérdida de la chance
parte de un calculo de probabilidades.
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Asumir este enfoque presupone replantearnos el tema de la indivisibilidad
de la causa conforme a la cual en la realidad la causa es o no es, pero no es sélo
parcialmente a menos que existan concausas o hechos de un tercero o de la
propia victima. La “regla del todo o nada” aqui no juega y esto exige, como
dijimos, una forma de repensar la relacién causal.

XIIl. CONCLUSIONES

Cierto es que el Derecho de Dafios se encuentra en permanente evolucién
tratando de dar respuestas a nuevos problemas causados por la complejidad
social fruto del desarrollo econémico y la globalizacién social. Como sefiala LUIGI
VIOLA (Tractatus dei Danni .- La responsabilita civile ed il danno, Milano, 2007,
pag. 403) el “ansia” resarcitoria cuando enfrenta la creciente complejidad social
fruto del desarrollo econémico encuentra nuevos intereses que contemplary la
necesidad de resarcir nuevos dafios.

La labor doctrino jurisprudencial marca “mdaximas consolidadas” como
las expresadas en este fallo que, en ocasiones, rigen con tanta fuerza como la
misma norma. Dando respuesta a nuevas necesidades o situaciones de perjuicio,
en una época no contempladas, se consolida progresivamente la idea de que la
pérdida de posibilidades fundadas configuran en si dafios resarcibles.

Han dicho CHAIA y PREVOT , « Pérdida de chance de curacién », Ed. Astrea,
Buenos Aires, 2007, p. 59. que “el dafio por perdida de chance representa un
eficiente instrumento juridico en cuanto tiende a repartir proporcionalmente el
menoscabo entre la victima y el agente, sobre todo en sectores en los cuales no
se ha previsto un modelo social security. Imputar por entero el dafio al agente
en casos de probabilidad estadistica rayana al 51 %, significa adosarle un dafio
que para el 49% restante no es por el causado. A contrario, no resarcir cuando el
cdlculo probabilistica anida el 49% significaria cargar sobre la victima el 100% del
detrimento, siendo ademds absurdo que el demandado que habia contribuido
a causar el detrimento pueda ser enteramente exonerado. La concesi6bn
estadistica probabilistica de la chance no parece adaptable al derecho, porque
lejos de resolver la incerteza en certeza, la transfiere del plano del dafio (y su
evaluacién) al ambito causal. Afirmar que el medico deba ser condenado por
homicidio culposo y que, ademds, deba resarcir por entero el dafio de muerte,
cuando hay un 50,01%, cuando no del 30% de probabilidades que su conducta
omisa fue la causa del dafio”.

Como bien anota TRAZEGNIES (Ob.cit., pag. 232), el éxito o fracaso de
esta figura dependerd de la razonabilidad con que se use, lo que exigird de los
tribunales un esfuerzo de congruencia y discernimiento, no dejdndose llevar por
las emociones disfrazadas de razones ni por las atractivas acrobacias juridicas de
quienes prefieren exponer una exitosa teoria antes que solucionar realmente un
problema humano.
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El sentimiento de justicia que suele orientar al que estudia este tema
no siempre encuentra en la doctrina tradicional sobre el Derecho de Dafios
respuestas claras o precisas por lo que esta propuesta requiere el ajuste a la
revisién de alguno de estos conceptos.

El andlisis de este tema tiene, entre otras, la virtud de demostrar que no
siempre se puede ser tan radical o absolutista en los conceptos. Como bien
lo ha indicado PREVOT CHAIA (Pérdida de la chance de curacién, Bs.As., 2007,
pag. 137), debemos dejar atras la “doctrina del todo o nada” que exige certeza
absoluta en el dafio o en la relacidn causal, pensando en la necesidad de “causas
probabilisticas” antes referidas.

Comenzando con la identificacién de las funciones que se aspira cumplir con
la aplicaciéon misma del Derecho de Dafios, comenzamos por advertir que con la
resarcibilidad de la pérdida de oportunidades fundadas como dafos, en esencia
reluce en estos casos una funcidn disuasoria o preventiva mas que resarcitoria.-
La pérdida de una chance como perjuicio en su globalidad y considerando no
sélo la chance sino el resultado esperado al que nunca se sabra si se accedia o no,
nos acerca a la figura del peligro de dafio que evidencia, en el caso, la necesidad
de pensar en que la suma de dinero impuesta cumple mds una funcién tuitiva,
preventiva o disuasoria de dafios posibles, maxime cuando éstos refieren a la
tutela de la dignidad o integralidad de la misma persona.

No siempre resulta del todo claro determinar con certeza la existencia del
dafio.Asi, por ejemplo, cuando se pierde una probabilidad o una chance derealizar
determinada actividad que finalmente no se realiza, la cual podria devengar un
beneficio, ;puede considerarse como dafio una pérdida de chance o un perjuicio?
El ejemplo tipico es el accidente que se tiene con un vehiculo que conducia a un
caballo de carreras que estaba préximo a competir. El caballo no podra correr la
carrera, se perdid la posibilidad, la chance de correr. Pudo haber ganado; pudo
haber perdido. Lo cierto es que lo que se perdid fue la “posibilidad” de ganar.
En definitiva, lo que interesa en la pérdida de una chance es la probabilidad
cierta de haber obtenido un beneficio es decir que lo, que interesa es el grado de
probabilidad, lo que no solia preocupar en la figura tradicional de dafio.- (L.J.U.,
t. LIX, caso 6128).

En esencia, la pérdida de una chance es una forma de dafio emergente que
supone algo mas que perder una mera probabilidad de acceder a un resultado
que no se considera en el caso como algo cierto. Requiere una ponderacién
de las posibilidades ciertas de haber llegado al resultado esperado segun el
orden natural, la consideracidn de las maximas de la experiencia y la sana
critica. Se estd mas concretamente ante un dafio emergente futuro en el que
se debe acreditar relacién causal entre el acto ilicito y una razonable (normal)
probabilidad de acceder a un beneficio o a la evitacién de un perijuicio. Es un dafio

REVISTA DEL FORO - COLEGIO DE ABOGADOS DE LIMA SUR 127



GUSTAVO ORDOQUI CASTILLA

cuyo reconocimiento ha dependido exclusivamente de la obra de la doctrina y
jurisprudencia.

La pérdida de la chance aparece como un dafio auténomo evaluable
econdmicamente respecto a las probabilidades fundadas de la pérdida de un
resultado beneficioso esperado (dafio final).

Se considera la doctrina de la pérdida de la chance como un instrumento de
facilitacién probatoria que interviene en aquellos procesos en que, conforme a
las reglas tradicionales de prueba, no hubiera sido posible acreditar la relacién
de causalidad entre la negligencia y el dafio sufrido por la victima. Esta doctrina
debe superar las serias dificultades que existen a la hora de probar en estos
casos la existencia de relacidn causal con el dafio que se pretende sea resarcido
y esto es lo que le marca identidad.

En tales casos, cuando existe una probabilidad significativa de que el dafio
no se hubiera producido o el beneficio se hubiere obtenido de haberse dado la
conducta debida, esta doctrina permite considerar que aquella negligencia privé
a la victima de oportunidades de obtener un beneficio o de evitar una pérdida.
Asi, la indemnizacidn se correspondera con la fraccion de la totalidad de los
perijuicios sufridos por la victima atribuible a las oportunidades de obtener un
beneficio destruido por la negligencia.

No obstante, como bien anota ALVARO LUNA YERGA (Ob. cit.), es necesario
contener el dmbito de aplicacidn de esta doctrina para evitar que su aplicacion
suponga la sustitucion sistemadtica y arbitraria de las reglas tradicionales de
la causalidad y su prueba. Asi, cabe negar la reparacion de la mera reduccion
estadistica de probabilidades, asi como la pérdida de oportunidad cuando
la produccién del dafio dependa de eventos futuros. Asimismo, cuando
la probabilidad estadistica sea superior al umbral de certeza habran de
indemnizarse los totales perijuicios sufridos por el paciente y no la mera pérdida
de oportunidad. Por udltimo, ha de negarse especialmente la indemnizacién de
probabilidades estadisticas muy reducidas, por cuanto la disolucién del elemento
causal conduce a condenas basadas exclusivamente en el incremento del riesgo
de sufrir un dafio para el paciente.

Lo que determina la aceptacion de la doctrina de la pérdida de la chance es
que la victima en ciertos casos no ve contemplada en nada su situacién por no
poder probar la relacidn causal, aunque bien se sabe que por las probabilidades
perdidas, perdid el poder acceder a un beneficio o a la posibilidad de evitarse un
perjuicio.

La pérdida de la chance no es un dafio hipotético o eventual sino cierto que
forma parte del patrimonio del sujeto afectado. La chance es un bien (interés)
juridicamente protegido que, de perderse injustamente, puede derivar en un
dafo resarcible. Su causaciénlo convierte en un dafio patrimonial, emergente,
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actual, resarcible. Es, en esencia, una forma de dafio juridico que se proyecta
mas alld de su materialidad.

No toda pérdida de una chance configura un dafio sino sélo aquella caracte-
rizada por su seriedad y el alto porcentaje de ocurrencia.

No se debe confundir la pérdida de la chance como dafio con las consecuencias
o beneficios finales que no se obtuvieron. Sibien las posibilidades de acceder a esto
marcan el significado y existencia de la pérdida de la chance como dafio, cada uno
configura una situacion diversa y responde a un umbral de causalidad diferente.
Una cosa es larelacién causal del actoilicito con el hecho que determina la pérdida
dela chancey otra, eslarelacién causal de esta pérdida de la chance con la pérdida
de beneficios o evitacién de perjuicios. La responsabilidad serd proporcional al
grado de probabilidades perdidas en funcién del beneficio esperado. No existe
constancia firme de que la posibilidad existente traerfa un resultado beneficioso
pero existen probabilidades ciertas de que ello pudo haber ocurrido.- ;Qué se ve
del vaso:lo lleno o lo vacio? Pues para que se considere lleno alcanza al menos con
que tenga mas de la mitad de su contenido como expectativa probable, dentro de
lo razonable, consideradas las circunstancias del caso.
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CULTURAL DEL DERECHO”

Dr. Maximo Carvajal Contreras
XV Congreso Latinoamericano. Lima, Peru. Septiembre 2014

“LA HISTORIA, COMPLEMENTO | I

INTRODUCCION

El presente trabajo pretende ahondar en el conocimiento, ya antiguo, de la
interaccion que debe tener el Derecho y la Historia.

Vieja de siglos es la estrecha relacidn que existe entre estas dos ciencias: la
histdrica y la juridica. No obstante esta antigliedad en los ultimos lustros, han
surgido “tendencias” a eliminar de nuestras curriculas o pensum las materias de
corte histérico como son: el Derecho Romano, la Historia del Derecho Patrioy la
Historia Universal del Derecho.

En mi opinidn, seria aberrante dar entrada a dichas ideas, que carecen
completamente de validez tedrica, cientifica y practica. La historiay el derecho,
el derecho y la historia son un binomio perfecto, dos eslabones de una misma
cadena.

Pensando y actuando conforme a mi conviccién es que he decidié escribir
este trabajo en ocasion al XV Congreso de la AFEIDAL, ha celebrarse en Lima,
Pert y cuyo tema central es la “Formacion Interdisciplinaria en la Educacién
Juridica” con un subtema de “Derecho, Antropologia e Historia”".

Aprovecho este espacio para felicitar al grupo de Decanos y ex Decanos
peruanos que tuvieron la brillante idea de que dicho Congreso aborde esta
tematica, importantisima para el estudio del Derecho.

El abogado, el Licenciado en Derecho, el Jurista debe y tiene que ser una
persona culta, preparada, con conocimientos multidisciplinario. Mujeres y
hombres que dominen el lenguaje, la historia, la economia, la ciencia politica, los
aspectos internacionales, la sociologia, los medios masivos de comunicacion, la
psicologia. Enfin el profesional del derecho debe ser — como decian en el México

1 LaAsociacion de Facultades, Escuelas e Institutos de Derecho de América Latina (AFEIDAL) celebrd en Lima su XV
reunion anual.
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antiguo - el letrado, es decir, un ser de letras, instruido, preparado y cultivado
en varias ramas del saber y alguna de las manifestaciones mds exquisitas del
pensamiento humano.

Los que profesamos la ciencia juridica sabemos de su importancia, somos
adoradores de Diosas y Dioses, Maat en la Mitologia Egipcia, Themis y Astrea
en la griega; en Roma Fas y lustitia, en la ndrdica. Forseti, Dios de la justicia y la
verdad.

Pero también tenemos abogados que han alcanzado la santidad: Son Ivo de
Kermantin, San Tomas Moro, San Raymundo de Pefiaflort, San Alfonso Maria de
Ligorio y San Tomas de Canterbury.

Por eso el ilustre jurista Mexica Dr. Diego Valadés nos dice “el abogado es el
notario de la historia, un tanto que recoge en leyes e instituciones el progreso de
la humanidad y de su marcha ascendente hacia formas mas elevadas de justicia
y libertad” cita tomada del Libro Prolegédmenos de Filosofia Moral del insigne
maestro José Campillo Sainz, pagina 88

Por lo anterior, hacemos en el capitulo primero un andlisis de ;qué es la
historia?, para que en el capitulo segundo sefialemos las mas importantes
aportaciones que el derecho ha realizado en beneficio de la humanidad y que
conocemos gracias a la historia.

Concluyendo con algunas ideas finales; afirmando que la historia y el derecho
se conectan en si, para lograr un fin esencial, el desarrollo del ser humano.

CAPITULO |

El concepto de historia ha sufrido en el tiempo una serie de cambios de
mayor o menor importancia, en la actualidad podemos precisar que la historia
es el conocimiento valido y verdadero del hombre en el tiempo, no como un
ente sino como integrante de una sociedad. Asi lo ha entendido Marc Bloch?,
cuando dice “que la historia es la ciencia de los hombres en el tiempo”, es decir
“el historiador piensa no solo en lo humano; sino también en la atmdsfera en la
que su pensamiento respira naturalmente”. Mas adelante reafirma “el tiempo
de la historia, realidad concreta y viva abandonada a su impulso irrevertible, es
el plasma mismo en que se bafian los fendmenos y algo asi como el lugar de su
inteligibilidad”. Este autor para compartir su idea transcribe el proverbio arabe
que dice “los hombres se parecen mds a su tiempo que a sus padres”.

Sabemos que el historiador vincula el presente al pasado y el pasado al
presente; quela historia es una cienciacon metodologiay medios de investigacion
definidos. El mismo Bloch asi lo entiende al afirmar que “la incomprensién del

2 Bloch, Mar.- Introduccion a la Historia.- Pags. 26, 32, 38
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presente nace fatalmente de laignorancia del pasado. Pero no es, quizds, menos
vano esforzandose por comprender el pasado si no se sabe nada del presente”.

Los diversos autores de la materia, particularmente Marrou, han planteado
dos enfoques de la historia, la historia como realidad y la historia como
conocimiento. La historia de la realidad se constituye por los hechos que
objetivamente se producen en tiempo y lugar determinado. Hechos que por
su importancia y trascendencia el historiador investiga, analiza, interpreta y
reconstruye, esto da como resultado la historia de un conocimiento subjetivo,
que estd sujeto no solo a la interpretacion del investigador sino también al
sentimiento y pensamiento de los intermediarios. Vale la pena sefialar los
comentarios que Edward H. Carr? realiza en su obra, al decir que la historia “sera
un proceso continuo de interaccién entre el historiador y sus hechos, un didlogo
sinfin entre el presente y el pasado. En otro pasaje de su obra, afirma: “la funcién
del historiador no es ni amor al pasado ni emanciparse de él, sino dominarlo y
comprenderlo como clave para la comprensién del presente”.

Carr esta criticando la funcién meramente subjetiva del historiador, punto
defendido por Collingwood, al afirmar que el énfasis puesto en el papel
del historiador como el hacedor de la historia tiende, llevado a sus ldgicas
consecuencias, a destacar toda historia objetiva “la historia es lo que hace al
historiador”. Por otro lado, Henry Corbin sostiene que la historia con mayusculas
eselhechorealyverdaderoylahistoria con minuscula, es lo que los historiadores
han podido y han querido interpretar, es decir la mayuscula es la imagen del
pasado que se recompone mediante el trabajo del historiador.

La historia como cualquier ciencia tiene limites, uno de ellos es el tiempo,
la historia siempre se referird a hechos pasados; o como elegantemente lo dice
Juan Brom* “la historia es el fascinante viaje del hombre a su propio pasado”. Al
pasado, segiin Brom, lo debemos entender como el elemento comun en todas
las historias, como la idea del cambio, del movimiento, de la modificacion: El
historiador no es testigo presencial de los hechos histdricos, tiene que recurrir
a la informacidén que en alguna forma ha sido aportada por los testigos. Bloch
sefiala que solo los hechos que resisten criticas, que sean comprensibles, que
se refieran a acontecimientos de hombres como integrantes de una sociedad
puedan ser parte del conocimiento histdrico.

Carr nos informa que para algunos historiadores como Grandgrind, lo tnico
que se necesita en la vida son hechos. Cuando Ranke apuntaba que la tarea del
historiador era solo mostrar lo que realmente acontecid, lo Unico que estaba
haciendo era crear el culto de los hechos, o cuando se afirma que la historia

3 Carr H, Edward.- {Qué es la Historia?.- Pags 30, 34, 35y 40
4 Brom, Juan.- Para comprender la Historia.- Pags. 15y 16.
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consiste en un cuerpo de los hechos veridicos y los hechos los encuentra el
historiador en los documentos, en las inscripciones y lo que hace el historiador,
es reunirlos y presentarlos de la manera como a él le conviene, estamos en
presencia de una forma muy subjetiva de analizar la historia. Pero en realidad,
es que los hechos no pueden verse bajo este cristal, deben tener el ingrediente
de objetividad necesario para que en primer lugar, seleccionar los hechos que
son histdricos, es decir, no todos los hechos tienen el cardcter de histdricos. El
historiador es quien decide a qué hecho se da paso y en qué orden y contexto
hacerlo, como dice Carr “el historiador es necesariamente selectivo”. En
segundo lugar, para hacer una valuacion desprovista de todo interés personal.

Contra la corriente estructuralista, de que los hechos en forma subjetiva son
el templo del conocimiento, sobre el que descansa la investigacidn histdrica, a
fines del siglo anterior con Dilthey y Croce a la cabeza, se inicia una nueva dptica
de ver los hechos histdricos que consiste en observar a la historia, en ver el
pasado, en ver los hechos histdricos esencialmente con ojos del presente y a
la luz de los problemas actuales y que la tarea del historiador no consiste en
recoger los hechos, darle paso a ellos y poder aceptarlos, porque se encuentran
enun documento sino que la auténtica tarea del historiador es valorar los hechos.
Croce ejercid una gran influencia en Collingwood® quien nos da una nueva
concepcidn de la historia al decirnos que la historia “no se ocupa del pasado en
si, ni de la opinién que de él en si se forma el historiador, sino de ambas cosas
relacionadas entre si”, es decir que el pasado que estudia el historiador no es
un pasado muerto, sino un pasado que en cierto modo vive uno en el presente,
como afirma el mismo autor “toda la historia es la historia del pensamiento, y
la historia es la reproduccidén en la mente del historiador del pensamiento cuya
historia estudia”.

En consecuencia, creemos que la posicidn estrictamente subjetiva de ver
a los hechos con la dptica y la problemdtica actual, son posiciones radicales e
inaceptables, creemos que los hechos son los cimientos y la base de la historia,
pero que el criterio de seleccidn e investigacién que hace el historiador de los
hechos, es el complemento para formar las paredesy el techo de ese gran edificio
que es la historia, creemos como dice Carr, que el historiador y los hechos de la
historia se son mutuamente necesarios.

La historia no es solo una narracién descriptiva, es un analisis critico y racional
de los hechos y para su estudio es necesario el conocimiento de las fuentes que
pueden ser arqueoldgicas, documentales, narrativas, cronoldgicas, relatos,
leyendas, etc., ya que el devenir histdricos ha dejado huellas de su desarrollo,
de la vida en el pasado, de las costumbres, lo que se traduce en minimos

5  Collingwood, R.G.- La Idea de la Historia.- Pags. 18, 19, 20, 27.
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detalles como utensilios, ropas, tumbas, cddices, papiros, tablillas de arcilla,
pintura rupestres, pirdmides, etc., de todo lo anterior, podemos decir que es un
conocimiento histdrico, es un conocimiento cientifico, como lo afirma Fernand
Braudel® que se refiere fundamentalmente el acontecimiento de larga duracién.

Braudel se percaté que los fendmenos histdricos tienen una duracién diferente
del tiempo que necesariamente requieran para desenvolverse; reuniendo estos
lapsos, los clasifica en tres: fendmenos de larga duracidn, fendmeno de media
duracién y fendmenos de corta duracidn.

Eltiempodecortaduracién, eselque estd determinado porotroacontecimiento
relevante y transcendental, es un relato precipitado, dramético, de corto alcance.
Es el tiempo del individuo.

Elfenédmeno de media duracion, seidentifica conlahistoria delas oscilaciones,
la de los ciclos, la de los kondrateieff; es decir, el tiempo medio se asemeja a la
historia coyuntual. Es el tiempo de las sociedades, de las organizaciones.

La larga duracidn serd lo basico para el tiempo de la historia, “factor esencial
determinante”, “incidiendo en la duracién media y en la duracién corta”, como
dice Braudel “la historia tiene mucho que aprender, mds también un poco que
ensefiar, principalmente sobrelalarga duracién que vincula el pasado al presente,
porque captado con mayor Optica, el pasado penetra en el presente”. Los
fendmenos de larga duracion son dominados por lo que llama Brudel estructura,
entendiéndose por esto ‘“un ensamblaje, una estructura, pero, mds aun, una
realidad que el tiempo tarda enormemente en desgastar y transportar”. Serd
entonces, como elegantemente ha definido este autor a la historia, diciendo que
“la historia es hija de su tiempo”.

Enrelacién a la problematica de la historia, desde su punto de vista subjetivo
u objetivo, Braudel cree ademas de que los hombres hacen Ia historia, la historia
también hace a los hombres y modela su destino. Que la historia tradicional, la
historia — relato no nos ofrece del pasado mds que imagenes fragiles, hechos
pero sin humanidad, sin el sudor de los hombres. Lo que hay que abordar
son las realidades sociales, es decir, las formas amplias de la vida colectiva: las
economias, las instituciones y sobre todo, las civilizaciones. Todo dentro de una
unidad, unidad de la vida dada en un tiempo, el tiempo de la larga duracidn,
asi lo entiende poéticamente Braudel cuando dice “el tiempo de las verdaderas
revoluciones, es también el tiempo en que florecen las rosas”.

Ese tiempo que es unarelacién dialéctica, en donde el hoy esta determinado
por el pasadoy el pasado determinado por el hoy. El pasadoy el presente ambos
inseparables.

6 Braudel, Fernand.- La Historia y las Ciencias Sociales.- Pags 14, 70
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Braudel como claro exponente de la escuela de los Annales, pretende el
estudio multidisciplinario, la eliminacidn de fronteras entre las ciencias sociales
e incluso, con las matemadticas. Afirma que todo estudio del pasado debe
necesariamente comportar una minuciosa medida, de lo que, en determinada
época, afecte exactamente a su vida; obstdculos geograficos, obstaculos
técnicos, obstaculos sociales — administrativos. Como se observa, esta es una
idea totalizadora que insiste en la urgente necesidad de hacer que las disciplinas
que estudian el comportamiento humano, tengan conexién entre si, que
coadyuven a lograr el objetivo final: el estudio del hombre.

Delos puntosanteriormente sefialados, podemos mencionar que limitantesal
conocimiento histdrico: aspectos temporales, es decir el conocimiento histdrico
que se refiere forzosamente a hechos del pasado; en el aspecto cualitativo, son
hechos que tienen una trascendencia posterior a la época y al momento en que
se producen; por los sujetos que intervienen, son acontecimientos realizados por
hombresintegrantes de una sociedad; por lametodologia que sureconocimiento
requiere, son hechos cientificos cuyos antecedentes lo constituyen los datos
que se pueden contener en los documentos, testimonios, huellas, vestigios, de
los cuales el historiador validara, seleccionard y le dara importancia histdrica.

Asi lo entiende Jean Chesneaux’ cuando afirma que “el pasado, préximo
o lejano igualmente, tiene siempre un sentido para nosotros. Nos ayuda a
comprender mejor la sociedad en que vivimos hoy, a saber qué defender y
preservar, a saber también qué derribary destruir. La historia es unarelacién activa
con el pasado. El pasado estd presente en todas las esferas de la vida social”.
Idea que mds adelante ahonda, al afirmar que “al situar la relacién colectiva con el
pasado como base del conocimiento histdrico, se invierte radicalmente la relacion
presente — pasado”. Ya no es el pasado el que estd en el puesto de mando, el
que da lecciones, el que juzga desde lo alto de su tribunal. Es el presente el que
plantea las cuestiones y haces las conminaciones. Es decir, ya no se trata como
queria conseguirlo en forma minima Lucien Febvre, de buscar y poner de relieve,
en el pasado, los acontecimiento que preparan el tiempo presente y que permiten
comprenderlo, que ayuden a vivirlo, sino amplidndolo, el conocimiento del pasado
nos debe ayudar a cambiar o a defender el presente y el porvenir hasta como dice
Chesneaux” es la trama misma de la historia”.

Mencidn especial merece el materialismo histérico como parte integrante
de la filosofia marxista, como una teorfa sociolégica material. El materialismo
histérico es la primera teoria que nos da respuestas cientificas sobre el
conocimiento histdrico y el conocimiento de la sociedad. Su piedra angular
consiste en haber sustraido a la concepcidn idealista de la historia, por una

7  Chesneaux, Jean.- éHacemos tabla rasa del pasado?.- Pags 22, 24
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concepcidn cientifica materialista. Antes del materialismo histdrico, los hombres
hacian la historia, partian de un hecho observado directamente, a que estan
dotados de conciencia y voluntad y por lo tanto, todos los actos realizados pasan
a través de su conciencia. El materialismo se piensa que los hombres antes de
elaborar ideas o teorias, han de vivir y para poder vivir debe comer, vestir, tener
un techo. Es producirlas y para lograrlo tuvo que entrar en relaciones reciprocas,
en un proceso de produccion de bienes materiales y esta produccidn material es
la base sobre la que se erige el modo de vivir de los hombres, lo que determina
lavida en la sociedad.

El desarrollo de las mismas sociedades, mostrd que no existen sociedades en
abstracto, en general, punto de partida de los pensadores burgueses. La sociedad
actla en cada periodo histdérico, dado como tal, es decir como una sociedad
concreta, en la que un nivel determinado en el desarrollo de las fuerzas productivas
corresponden unas relaciones politicas, morales, familiares, domésticas, etc.,
estas formas son tipica para esa sociedad concreta. Cada formacién econédmica
- social, es un mecanismo social peculiar que aparece, se desarrolla y transforma
con sujecion a leyes.

El materialismo histdrico puso de relieve que las leyes naturales y econédmicas
no tienen nada que ver con fuerzas sobrenaturales que actdian al margen de
los hombres, sino que son leyes que las realizan los hombres mismos dentro de
un complejo laberinto de acciones humanas, pero acciones no individuales sino
de grandes grupos sociales, es decir, de las clases, de las masas populares. En
base a estas acciones se hallan los intereses capitales de los hombres, intereses
que surgen de sus condiciones materiales de vida. Las masas son realmente las
verdaderas creadoras de la historia.

Como se podrd observar, el materialismo histdrico niega un papel determinante
a las ideas, asi como a las personalidades en la historia. El materialismo histdrico
no proporciona el conocimiento directo de la historia concreta, sino que establece
las pautas para conocer la historia, lo cual permite orientarse con acierto, en la
compleja red de los fendmenos sociales, definir el lugar del conocimiento en la
lucha de las masas populares por el progreso y participar conscientemente en la
edificacién del comunismo.

Estamos de acuerdo con R.G. Collingwood, en que cualquier historiador que
satisfaga las cuatro interrogantes que el autor se hace, podrd dar una idea cabal
de qué es lahistoria. Lasinterrogantes son: la definicion de la historia, el objeto
de la historia, ;cdmo procede la historia? y para qué sirve la historia?. Entremos
al andlisis aunque sea en forma somera, en respeto a la extensidon que debe
tener este trabajo.

Definicién de la historia.- Sabemos que etimolégicamente historia significa
indagacion, es un tipo de investigacion o interrogaciéon. Como dice Carr “la
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historia consiste en un cuerpo de hechos verificables. Es un proceso continuo
de interaccién entre el historiador y sus hechos, un didlogo sin fin entre el
presente y el pasado”. O como dice Marrou “la historia siempre es la relacién
entre el presente y el pasado. Porque la relacién es la conciencia de dos partes
de la misma cosa”. Para Braudel “la historia es la hija de su tiempo. Es una
investigacion cientificamente dirigida, una ciencia pero compleja”. Para Juan
Brom, la historia “es la ciencia que estudia al hombre a través del tiempo”.
Lucien Febvre® ha definido a la historia “como una necesidad de la humanidad
-la necesidad que experimenta cada grupo humano, en cada momento de su
evolucidn de buscar y dar valor en el pasado a los hechos, a los acontecimientos,
a las tendencias que preparan el tiempo presente, que permiten comprenderlo
y que ayudan a vivirlo-"".

El objeto de la historia.- Todos los autores que hemos analizado, coinciden
en que el objeto de la historia sonlos actos que seres humanos han realizado en
el pasado. Lo que ha sido polémico es la forma, el modo en cdmo se deben de
interpretar, analizar y observar estos hechos del pasado.

La delimitacion temporal es una de las caracteristicas fundamentales de
los hechos histdricos, un dato que contenga informacién del pasado y que
sea reconocido por un historiador, constituye un hecho histdrico; vale la pena
aclarar que no todos los datos del pasado son hechos histdricos, sino solamente
aquéllos que el historiador selecciona deliberadamente para analizarlo,
observarlo y tratarlo asi el presente como es conocimiento del pasado. Este
hecho seleccionado debe tener la objetividad necesaria que lo convierta en una
leccion para el hombre del presente o para el hombre del futuro. Los datos
nunca hablan por si solos, es el historiador quien los valida y les da su dimensién.

En relacién con el dmbito espacial del hecho histdrico es indudable, y en esto
también los autores estdn de acuerdo en que su ambito es universal ya que dicho
hecho histdrico es cientifico y racional.

(Cémo procede la historia?.- Segin Collingwood “la historia procede
interpretando testimonios. Entiéndase por testimonio, la manera de designar
colectivamente aquéllas cosas que singularmente se llaman documentos, en
cuanto un documento es algo que existe ahora y aqui, y de tal indole que, al
pensar el historiador acerca de él, puede obtener respuesta a las cuestiones que
pregunta acerca de los sucesos pasados”, creemos que en vez de denominar
testimonios como lo hace Collingwood, es mas correcto la designacion de
fuentes. Porfuente entendemos el medio por el cual accedemos al conocimiento
de un hecho. Se han dado infinidad de fuentes de la historia y aqui repetiremos

8  Pereyra, Carlos.- Et. Al.- (Historia para que?.- Pag 21.
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algunas con un cardcter enunciativo, por ejemplo: Para Childe fuente es todo
dato, huella, son documentos, cacharros, libros antigtios, inscripciones, etc; lo
que ha llevado a los historiadores a hacer una clasificacién de fuentes directas y
de fuentes indirectas.

Las fuentes directas serfan las que fueran deliberadamente hechas para
transmitir una informacién o un conocimiento a la posteridad. Las indirectas son
aquéllas cuyo propdsito no fue histdrico. También se habla de fuentes escritas
y no escritas, las primeras, serdn las que transmitan el conocimiento en forma
grafa y las segundas, a través de comunicaciones verbales o narrativas, aquf
podriamos ejemplificar las relativas al folklore y a los mitos.

También se habla de fuentes primarias y secundarias, unas nos dan informacién
relativa al hecho histdrico, la otra, el tema secundario es el histérico. Hay otros
mds que creen que las fuentes pueden ser originarias y derivadas. Las primeras
son las formuladas por quienes protagonizaron directamente el hecho histdrico.
Hay otros mas que creen que las fuentes pueden ser originarias y derivadas. Las
primeras son las formuladas por quienes protagonizaron directamente el hecho
histdrico, o quien las presencid, o quien las plasmd; las segundas son las realizadas
por los intermediarios que no vivieron el hecho en si.

Rebasaria los limites del trabajo profundizar sobre las fuentes de Ia historia
basta decir, que existe una disciplina, la Heuristica que tiene por fin dar a conocer
las fuentes y las ciencias auxiliares que han de abrir al historiador el sentido y la
inteligencia de esas mismas fuentes. Es el proceso que sirve para transformar el
testimonio en fuente. Es el hallazgo de las fuentes.

¢Para qué sirve la historia?.- Collingwood piensa que la historia es para el
autoconocimiento humano, consiste en que nos ensefia lo que el hombre ha
hechoy en ese sentido, lo que es el hombre. En cambio Carlos Pereyra, enla obra
¢Historia para qué? Piensa que esta interrogante debe enmarcarse dentro de la
problematica de la funcion o utilidad del saber histérico y de la legitimidad de
ese saber. La historia — dice — no es juzgar; es comprender y hacer comprender.
“Los juicios de valor son inherentes a la funcidn social de la historia pero ajeno
a su funcidn tedrica”. Un aspecto decisivo del oficio de la historia consiste,
precisamente, en vigilar que la preocupacidn por la utilidad (politica - ideoldgica)
del discurso histdrico no resulte en detrimento de su legitimidad (tedrica)”.

Luis Villoro afirma que “la historia responde al interés en conocer nuestra
situacién presente”. Y mds adelante afirma que la historia sirve “para dar un
sentido a la vida del hombre al comprenderla en funcién de una dotacién que la
abarcay de la cual forma parte”.

Chaunu dirfa que la historia es “para ser tenida como investigacién basica de
la ciencia y de las técnicas sociales”.
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Porotrolado, Enrique Florescano piensa que la historia sirve paracomprender
el pasado y dominar el presente.

En resumen, podriamos aqui transcribir lo que la contraportada del libro
Historia ;para qué?, manifiesta “;para qué la historia? para atender las urgencias
y preguntas del presente, para afianzar, construir o investigar unaidentidad, para
recomponer la certeza de un sentido colectivo, para fundar las legitimidades del
poder, paraimponer o negar la version de los vencedores, para rescatar la de los
vencidos”.

CAPITULO II

Las Instituciones Juridicas a través la Historia del Derecho

Parte esencial en la formacidon del estudioso del derecho, es el conocimiento
que obtenga a través del tiempo y del espacio, de la evolucién histérica que
se ha realizado en las instituciones juridicas y en las leyes que le han otorgado
sustento.

Es por esa razén que el Derecho encuentra en Ia historia el complemento
util y necesario para tener una adecuada preparacion técnica del saber juridico,
ademds de aumentar su conocimiento cultural, humanistico y social, al conocer
el desarrollo que ha tenido el ser humano.

Deseo hacer algunas precisiones sobre este tema antes de entrar al fondo del
mismo. La primera seria que la escritura fue el invento que permitié abandonar
la tradicién oral y plasmar en signos el pensamiento humano. Se dice que el
invento de la escritura se encuentra histéricamente iniciado en el drea de la
Mesopotamia porlos sumerios en la segunda mitad del cuarto milenio A.de Cristo
(Cédigo de Hammurabi, Federico Lara Peinado, pag 9). Las primeras formas de
escritura fue la cuneiforme teniendo como soporte las tablillas de barro o arcilla
cocida; en los egipcios la escritura fue jeroglifica su soporte el papiro, solo por
mencionar dos sistemas.

Sabemos que los fenicios, en la ciudad de Ugarit, actualmente Siria,
elaboraron el primer alfabeto del mundo.

La segunda es que el Derecho ha estado presente desde los albores de la
humanidad, primero en forma rudimentaria con la ley del mas fuerte, después
a través de la tradicién oral en forma de usos y costumbres, que va adquiriendo
fuerza dentro de la comunidad cuando va siendo aceptada por todos.

Cuando las “bandas” de personas van dejando la recoleccidn, la caza y se
transforman en sedentarios — gracias ala agricultura - se van formando pequefias
comunidades que adoptan formas matriarcales de vida, evolucionando a grupos
mds numerosos que forman aldeas y después ciudades, es en este periodo donde
comienza una estratificacidon y jerarquizacidn social, asi como, una precaria
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divisién de trabajo; en esta etapa van a surgir las primeras manifestaciones
escritas del derecho a través de leyes y cédigos. En resumen, es afirmar que el
Derecho es concomitante con la sociedad - “ubi societas ubi jus”.

La tercera precision es el debido uso de las fuentes histdricas del Derecho;
Guillermo Floris Margadant, “Panomara de la Historia Universal del Derecho”
dice que hay una historia externa del Derecho la que se abreva de sus fuentes
histdricos y sirve de instrumento a la historia interna del derecho que es la que
nos ensefa las instituciones juridicas.

Esta serd nuestra idea en este segundo punto del trabajo que realizamos,
indagar brevemente y a salto de la cronologia, por la limitante de la extensidn, el
origen de algunas de las formas juridicas de diversas disciplinas.

La vida primitiva aporta algunos aspectos “juridicos” como la convivencia
sexual, el tétem, el taby, la jerarquizacién del grupo. Dentro del aspecto sexual
surge la poliandria y la poligamia, el sistema exogamico o endogamico. Estos son
vestigios de un derecho familiar.

Gracias a la agricultura tenemos el nacimiento de varias importantes figuras
juridicas. La posesion, la propiedad, el derecho y los tribunales del agua.

Laguerraentre aldeas trae varias consecuencias de derecho, nace la esclavitud,
creando una nueva capa social dentro de la estratificacion. También surgen las
alianzas entre ellos para una mejor defensa.

Posteriormente a que la agricultura, la ganaderia, la caceria y recoleccién de
frutos como actividades humanas, surge la fabricacién de objetos, o funciones
religiosas, administrativas y militares. Cuando las aldeas tienen exceso de
produccién de bienes surge el cambio de productos, naciendo el comercio en su
forma mas primitiva: el trueque. La historia nos sefiala que las tablillas con mayor
antigliedad son las que se refieren al comercio (contratos, cuentas, recibos).
M3ds adelante ademds del comercio inter ciudad y lugares cercanos, se iniciara el
comercio a gran distancia o lo que actualmente es el comercio exterior.

DERECHO SUMERIO

Es fundamental sefialar la legislacion que contd la humanidad en los
albores de su desarrollo. Desde luego son del pueblo sumerio asentado en la
Mesopotamia y que actualmente la mayor parte se ubica en Irak e Iran.

Cédigo de Urukagina. (Circa de 2350 A de C), de la ciudad de Lagash.- Es el
mads antiguo que por referencias se conoce, su texto no se ha encontrado, pero
por fuentes indirectas sabemos que fue un documento juridico de avanzada
para su época, al dar proteccidn de ancianos, viudas y huérfanos; expulsién de
usureros, ladrones y criminales; prohibid la extorsién y combatié el abuso de
los funcionarios; regulé el divorcio, los entierros; suprimié impuestos; perdén de
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deudas; abolié la poliandria. El Cédigo trata de reducir las diferencias entre las
clases sociales.

Cédigo de Ur - Nammu - Rey de la ciudad de Ur. (Circa de 2050 A. de C).- Lo mas
importante es que la reparacion de los dafos tienen un aspecto economicista.
De los Cédigos escritos es el mds antiguo que se conoce hasta la fecha. Las
penas por delitos se compensaban econédmicamente, sin embargo, los mas
infamantes a la sociedad tenian penas fisicas; el adulterio, robo, homicidio cafan
dentro de esta hipdtesis. Esta recopilacion de leyes distinguia entre hombres
libres y esclavos.

Cédigo de Eshnunna. (Circa de 1930 A.de C).- Forman este C4digo cerca de 50
articulos escritos en Acadio. Proviene de la ciudad Eshunna. Trata temas de:
relaciones familiares, propiedad, arrendamiento, salarios, esclavos, impuestos.
Al principio tiene una especie de tarifa con precios de bienes como son: Cebada,
aceite, sal, madera, cobre.

Cédigo Lipit - Ishtar de Isin. (Circa de 1870 A. de C).- El Cédigo contiene, por
vez primera, a manera de prélogo que la redaccidn es obra divina, que el rey estd
cumpliendo la voluntad del Dios a través de los 40 temas que trata para aplicar
justicia en beneficio de los habitantes.

Latemadtica del conjunto deleyes, versasobre: relaciones familiares, propiedad,
herencia, cuidados y trabajo de las tierras para la agricultura, alquiler, esclavos y
otros.

Algunos ilicitos daban lugar a compensaciéon econdmica y otras con penas
que podia llegar hasta la muerte. El Cédigo se atribuye al quinto rey de Isin Lipit
- Ishtar - LipMshter.

Cédigo de Hammurabi. (Circa del 1694 A. de C).- fue redactado por el rey
babilénico Hammurabi. El Cddigo llego a nuestro conocimiento a través de una
estela encontrada en 1901 en el yacimiento arqueoldgico de Susa, actualmente
en Iran y exhibida en el museo de Louvre, de Paris, Francia. Originalmente fue
tallado en un bloque de basalto y varios ejemplares.

Contiene 282 leyes de las cuales varias estdn sin poderse leer debido al
deterioro de la escritura. Es considerado como uno de los cuerpos legislativos
mads completos del mundo.

El ordenamiento, sin una adecuada sistematizacion se puede estructurar,
a grandes rasgos y siguiendo el criterio de Federico Lara Peinado, en la obra
Cédigo de Hammurabi, pagina XXIX en la forma siguiente:

Infracciones, procesales, estatutos de la propiedad, beneficios y obligaciones,
derivados de feudos militares, relaciones de posesién y otra especie, préstamos
y otros negocios mercantiles, matrimonio y familia, sacerdotisas, adopcion,
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lesiones corporales y aborto, médicos, arquitectos y barqueros materias agricolas
y ganaderas con sus sanciones penales, salarios y alquileres, compra venta de
esclavos.

Este monumento juridico fue una actualizacién de la legislacién anterior y
en algunos casos la modificd, por ejemplo en la aplicacidn de penas drasticas y
la aplicacidn de la Ley del Talién. Tiene el gran mérito de ser el Unico cuerpo de
leyes que ha llegado hasta nosotros en bastante buen estado.

EGIPTO

El Faradn era el legislador, el juez y el Dios en este lugar. Toda norma
emanaba de su condicidn divina y estaba sujeta a él. No se conoce un texto
legal hasta el momento pero si se sabe que existia un buen sistema judicial. En
el imperio antiguo llegaron a existir 6 salas de justicia; en el imperio nuevo se
tenia un tribunal superior y tribunales de excepcién como el de cardcter fiscal,
procedimiento escrito y archivo judicial.

La primera aportacién legal de Egipto es la que se refiere a una estela
encontrada en el Templo de Karnak Luxor, obra del Faraén Haremhab. (Circa del
1300 A.de C). Compuesto de nueve capitulos donde se combaten los actos de
corrupcién; inspecciones periddicas a los funcionarios reales; tribunal compuesto
por tres magistrados y dos instancias de justicia suprema con jurisdiccién en el
alto y bajo Egipto.

Interesante resulta mencionar el llamado “Cddigo demdtico de Hermdpolis,
descubierto entre 1937 y 1938 en el que se sefialan un conjunto de practicas
jurisprudenciales y seguridad registral de documentos.

GRECIA

Este pais nos permite diferenciar claramente el Derecho Publico y el Derecho
Privado.

El Derecho Griego es un derecho disperso, en el que cada polis (ciudad -
estado) tenia sus normas juridicas publicas y privadas.

Al principio la polis esta formada por clanes (genea) que son grupos de
familia que tienen a un basileus, equivalente al rey de la polis y a un consejo (los
basileis de las geneas).

Lo interesante del Derecho Publico Griego lo conocemos a través de dos
ciudades - estado. Atenas y Esparta; y de sus mas importantes constituciones,
obran de Licurgo en Esparta y de Dracén y Solén en Atenas.

En Esparta hay dos reyes que solo tienen funciones religiosas y militares. El
poder publico residen en 5 Eforos y la Gerusia especie de senado compuesto de
28 ancianos a cuyo cargo estaba la funcidn judicial y la de asesoramiento.
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Los Eforos administraban y tenfan un control ilimitado sobre todos los
funcionarios incluyendo a los reyes. Esta polis tenia una forma aristocratica de
gobierno.

Para Atenas, la Constitucién de Soldn es la que da su caracteristica peculiar
a esta ciudad. El gobierno se compone de una Asamblea Popular (ekklesia)
integrada por 4 clases seguln la fortuna, 9 arcontes elegidos por sorteo y el
consejo denominado Boulé con 400 miembros. La forma de gobierno es la
democracia.

Como ejemplo de instituciones griegos que aun perviven podemos anotar:
documento quirografario; hipoteca; anatocismo; anticresis; sinalagmatico;
enfiteusis; bienes parafernales: la ley Rhodia de lactu con la “averia gruesa”.

ROMA

Se dice que no hay estudio mds necesario para el jurisconsulto que el
Derecho Romano. Nada mas cierto como lo veremos en las pocas lineas en que
sintetizaremos su aportacion. Para el mundo el mejor legado de Roma es su
derecho. Por eso afirma Amado David Zogbi “Proyeccidn de Institutos Romanos”.
Pagina 10, no hay duda que estamos ante la fuente inagotable de donde emano el
Derecho Universitario.

Algunas Instituciones de Derecho Romano Publico.-
a) Monarquia en sus primeros afios 753 a 510 A. de C.
b) Republica aristocratica del 510 al 27 A. de C.

) El Imperio del 27 de A. de C. al 476 D. de C. para el occidente y para el de
oriente hasta el 1453 D. de C.

a. Monarquia como evolucidn histdrica y Derecho Arcaico como evolucidn
juridica.- Con la fundacién de Roma en el 753 A.de C da inicio este periodo
siendo el primer monarca, el mitico Rdmulo; concluyendo en el 510 A. de
C. con Tarquino el antiguo.

En el Rey se unen los poderes administrativo y jurisdiccional, el senado
tiene un papel de consejero; el sacerdocio participa mediante la ceremonia
llamada “inauguratio” con la finalidad de demostrar que los Dioses
estaban de acuerdo con el Rey. Existian los comicios que era la asamblea
del pueblo quienes tenian la facultad de aceptar la ley que proponia el
Rey, una vez aceptada la ratificaba el senado.

En la evolucidn juridica se sabe que hubo un conjunto de leyes mas bien
de caracter religioso, denominados “leges regiae”, atribuidos a Sextus
Papirius.

Realmente el inicio del derecho lo podemos encontrar en la existencia de
la gran obra conocida como la “Ley de las 12 tablas”, primero 10 del afio
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451 A. de C. y luego 2 mas del afio 449 A. de C. Esta ley también llamada
de laigualdad establece que entre patricios y plebeyos no hay distincién.

Su contenido: Las tres primeras tablas detallan el sistema procesal, las
acciones y excepciones legales; la cuarta, toda la relativa al pater familia;
la quinta, la herencia, tutela y curatela; en la seis, todo lo referente a la
propiedad y posesién, la séptima, las servidumbres, la octava la parte
penal, es decir, los delitos; la novena el derecho publico y los delitos
contra el pueblo romano; el derecho sacro se desarrollaba en la décima;
la décima primera y décima segunda reforzaban lo sefialado en las tablas
una y dos y castigando el concubinato o matrimonio entre patricios y
plebeyos y lo establecido por el pueblo romano en la ley.

b. Republica como evolucién histérica y derecho cldsico como evolucién
juridica. La Republica es un sistema de gobierno democratico gobernado
por una aristocracia. Sus drganos de gobierno son: el Senado, los
Magistrados y los Comicios. El Senado es el drgano politico con facultades
de nombramientos; de administrar las finanzas publicas; declarar la guerra
yla paz; vigilar las ceremonias religiosas; distribuir las tierras conquistadas.

Las magistraturas mds importantes son: El Consulado formado por 2
cdnsules que tenian como atribuciones de convocary presidir los comicios
y el senado; direccidn de la administracién publica; jefe del ejército. Otros
magistrados eran, el censor, el pretor y el pretor peregrino.

La evolucidn juridica es la época de la mayor produccidn juridica a través
de “leyes rogatae” “plebiscitos”, “senado consultos” y por supuesto la
“jurisprudentia” es decir, la opinidn de los jurisconsultos de mayor relieve.
También surge el “ius honorarium y la figura del “pretor peregrino”. Asi
mismo conocemos los edictos de los pretores y el edicto perpetuo de

Salvio Juliano.

¢. Elimperio como evolucidn histdrica y el Derecho Poscldsico y Justinianeo
como evolucidn juridica.

El imperio: Empieza con el principado o Diarquia, en el cual el principe
comparte el poder con el senado; mas adelante, ya con Augusto, se
transforma en una monarquia que al paso del tiempo se vuelve absoluta e
incluso el detentador se hace llamar César teniendo poderes dictatoriales.

Los organismos como el Senado, Comicios y Magistrados se mantienen
pero solo nominalmente, como figuras decorativas.

El César era quien mandaba al ejército, hacialeyes, gobernaba las provincias,
administraba justicia, elegia a los senadores y al tribuno de la plebe.

La evolucion juridica: Dos formas contemplan esta etapa: La poscldsica
y la justinianea. En la primera dejan de existir las “leyes rogate”,
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los plebiscitos” y los “senadoconsultos”. El ius honorarium ha sido
incorporado al ius civile; de igual manera la “iurisprudentia” pierde
su importancia, ¢a qué se debe lo anterior? el poder que el emperador
tiene sobre toda la organizacién quedando como fuente del derecho las
“constituciones imperiales”.

Ademas cuatro grandes acontecimientos influyen en la vida romana en esta
época:

La cristianizacién; la socializacion del derecho; la helenizacién y la
vulgarizacion.

Dentrodel posclasico se expiden compilaciones como el “Codex Theodosianus”
recopilaciéon de las constituciones que habian formado el “Codex Gregorianus”
y el “Codex Hermogenianus” Las Legislaciones para los pueblos barbaros, por
ejemplo, la Lex Romana Visigothorum” “La Lex Burgundionum, el edicto del Rey
Teoddrico y el libro sirio - romano de derecho.

La segunda, que traia su nombre del emperador Justiniano, magnifico
complilador del Derecho Romano a través de su magna obra juridica el “Corpus
luris Civile” realizada en la primera mitad del siglo VI D. de C. en Constantinopla
abajo la direccidn de eminente jurista Tribuniano.

Esta monumental obra juridica se divide en 4 partes, tres de ellos basados
en la produccion juridica clasica y la cuarta en las constituciones del propio
Justiniano denominadas “novellae”.

Primera parte: Las instituciones: apretada sintesis de 4 libros, de preceptos
y doctrina.

Segunda parte: El digesto a Pandectas: recopilaciéon de obras de 39 grandes
juristas. Forma 50 libros.

Tercera parte: El Codex, recopilacién de “rescriptos” imperiales dictados por
diversos emperadores.

Cuarta parte: Novellae Leyes (novela) nuevas leyes.

La produccidn justinianea influyé en la vida juridica del mundo impregnado
por el Derecho Romano. Las legislaciones de Francia, Alemania, Italia, Espafia,
Suiza y América Latina, estdn dentro de la rbita romano - justinianeo

Dada la extensién del trabajo, hasta aqui llegarnos con esta evolucion
histdrica de Derecho.
CONCLUSIONES

e Primera.- La historia y el derecho son dos eslabones de la misma cadena
cientifica por lo tanto es indispensable que los futuros profesionales del
derecho aprendan el estudio de la historia del derecho.
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e Segunda.- Las Instituciones de educacidn superior que ensefian derecho
afiliadas a la AFEIDAL deberan contar en su curricula o pensum con tres
materias histdricas como minimo: derecho romano, historia universal del
derecho e historia nacional del derecho.

o Tercera.- Esimportante que se realicen constantemente cursos de actualizacion
y formacién de académicos que impartan las disciplinas de caracter histdrico -
juridico en las Escuelas y Facultades de derecho, para que se mantengan a la
vanguardia de este conocimiento.

* Cuarta.- Las instituciones que pertenecen a la AFEIDAL deberan de privilegiar
la investigacion histdrico — juridico a través lineas de conocimiento para los
académicos y de estudios monograficos, tesis, tesinas para los estudiantes de
pregrado o posgrado.

e Quinto.- Es importante que se realicen actividades de educacién continuay a
distancia sobre temas de historia del derecho nacional, universal y derecho
romano.

e Sexta.- Anualmente cada universidad deberd de organizar un evento
académico importante, relacionado con el tema de esta ponencia. Dicho
evento en forma ejemplificativa podra ser: coloquios, ciclos de conferencias,
mesas redondas, congresos, encuentro de profesores, simposios, etc.

o Séptima.- Las universidades deberan programar anualmente eventos de
movilidad académica y estudiantil a fin de que maestros, investigadores
y estudiantes, realicen estudios y actividades sobre temas relacionados
con las disciplinas histdrico juridicos en otras instituciones nacionales o
internacionales.

e QOctava.- Las bibliotecas de nuestras instituciones deberan mantener un vasto
acervo bibliotecario y hemografico sobre temas histdricos el cual estara
debidamente actualizado.

e Novena.- Es importante que entre las Escuelas y Facultades de derecho de
Latinoamérica, se celebren convenios de cooperacién con el aval del Consejo
Directivo de AFEIDAL, para conjugar esfuerzo y realizar acciones conjuntas
que permitan intensificar el estudio, investigacion, difusién, movilidad
académica, estudiantil y bibliotecaria sobre las disciplinas histérico —juridico.

e Décima.- Las Instituciones afiliadas a la AFEIDAL, deberan tener en sus
posgrados una especialidad o maestria o doctorado sobre la Historia del
derecho.
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LA CLAUSULA PENAL®

*

FUNCIONALIDAD DE ‘ I

Felipe Osterling Parodi™ / Mario Castillo Freyre™

1. CONSIDERACIONES GENERALES

Muchas veces la probanza de la cuantia de los dafios y perijuicios no es labor
sencilla. No obstante que, en principio, esas dificultades son solucionadas con la
posibilidad que otorga la ley de que el juez realice una valoracién equitativa de
los dafios, ésa no es la Unica solucién que brinda el Derecho.

Nuestro Cddigo Civil ofrece la posibilidad de que los sujetos de la relacién
obligacional, en ejercicio de su autonomia privada, establezcan una cldusula
penal en el contrato que celebran.

La cldusula penal es la estipulacién en un contrato que se refiere a la pena o
penalidad convenida para el caso de incumplimiento. Es obvio, por lo demas, que
toda vez que las partes pacten una penalidad, lo haran a través de una clausula
en la que se refieran a ella, independientemente de si dicha cldusula sélo aluda a
tal penalidad o si incluye, ademas, disposiciones de otra naturaleza.

Por otra parte, al tener la cldusula penal caracter accesorio (pues no podria
existir sin una obligacién cuyo cumplimiento resguarde o garantice), hablar
de «obligacién con cldusula penal» no resulta errado, en la medida en que se
estard haciendo referencia a aquellas relaciones obligatorias que incluyen una
penalidad convenida por las partes.

*  Trabajo extraido del «Tratado de Derecho de las Obligaciones» (Osterung Paropi, Felipe y Mario CastiLio FReYRE.
Tratado de Derecho de las Obligaciones. 22 edicion. Lima: Thomson Reuters, 2014).

** Felipe Osterling Parodi (Lima, 1932-2014). Felipe Osterling Parodi fue Doctor en Derecho y abogado en ejercicio,
socio del Estudio Osterling; profesor emérito de la Pontificia Universidad Catdlica del Pert y profesor extraordinario
de la Universidad de Lima y de la Universidad Femenina del Sagrado Corazon. También fue Presidente de la Comi-
sién que tuvo a su cargo el Estudio y Revision del Cédigo Civil de 1936, que dio origen al Cédigo Civil de 1984. En
tal condicion fue ponente del Libro VI sobre las Obligaciones. Fue decano de la Facultad de Derecho de la Pontificia
Universidad Catoélica del Per, Ministro de Estado en la cartera de Justicia, senador y Presidente del Congreso de
la Republica, decano del Colegio de Abogados de Lima y presidente de la Academia Peruana de Derecho.

*** Mario Castillo Freyre. Magister y doctor en Derecho, abogado en ejercicio, socio del Estudio que lleva su nombre;
profesor principal de Derecho Civil (Obligaciones y Contratos) en la Pontificia Universidad Catdlica del Perti y en la
Universidad Femenina del Sagrado Corazén. Catedratico de las mismas materias en la Universidad de Lima. Miem-
bro de Nimero de la Academia Peruana de Derecho. Director de las colecciones Biblioteca de Arbitraje y Biblioteca
de Derecho de su Estudio <www.castillofreyre.com>.
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Mas alld de esas consideraciones, la cldusula penal, a grandes rasgos, puede
definirse como un pacto anticipado de indemnizacién. En ella se dispone que si
el deudor incumple, tendrd que pagar una indemnizacion de dafios y perijuicios,
cuyo monto también se especifica en el pacto.

Debemos subrayar que la cldusula penal, al igual que los dafios y perijuicios,
puede tener naturaleza moratoria 0 compensatoria, dependiendo de si con ella
se busca indemnizar la mora en el pago o si lo que se pretende indemnizar es el
cumplimiento parcial o defectuoso o el incumplimiento definitivo de la obligacién.

No hay duda de que la importancia practica, relevancia tedrica y normatividad
legal de la cldusula penal determina que desde antes y después de la promulgacién
del Cédigo Civil Peruano, enjulio de 1984, hayamerecido elmayor debate académico.

Sin embargo, a efectos del presente trabajo, vamos a referirnos tnicamente
a la funcionalidad de la clausula penal, puesto que, en esencia, la definicion de
la cldusula penal pone de relieve, de alguna manera, las distintas funciones que
cumple esa modalidad obligacional.

2. FUNCIONALIDAD DE LA CLAUSULA PENAL

Luego de realizar un andlisis sobre los conceptos generales que engloba esta
figura, es preciso tener en cuenta que las definiciones formuladas por diversos
autores ponen de relieve, de alguna manera, las distintas funciones que cumpliria
la cldusula penal, poniendo especial énfasis en aquélla contenida en el numeral
1341 del Cddigo Civil. Dicho numeral establece lo siguiente:

Articulo 1341.- «<El pacto por el que se acuerda que, en caso de incumplimiento,
uno de los contratantes queda obligado al pago de una penalidad, tiene el efec-
to de limitar el resarcimiento a esta prestacién y a que se devuelva la contra-
prestacidn, sila hubiere; salvo que se haya estipulado la indemnizacién del dafio
ulterior. En este ultimo caso, el deudor deberd pagar el integro de la penalidad,
pero ésta se computa como parte de los dafios y perjuicios si fueran mayores».

Ahora bien, en adelante el andlisis de las funciones mds importante que
cumple esta figura.

2.1.  Funcidn indemnizatoria de la clausula penal

Como sefiala Kemelmajer de Carlucci’, para cierto sector deladoctrina, la
cldusula penal estd exclusivamente destinada a limitar el resarcimiento de los
dafios que puedan originarse por el incumplimiento de la obligacién. Opera a
la manera de tope convencional y anticipado de los dafios, como liquidacion
de su cuantia. Precisa Kemelmajer de Carlucci que la indemnizatoria seria la
funcién principal que desempefaria la cldusula penal.

1 Cfr. Kemeumager e Cariucel, Aida. La cldusula penal. Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1981, pp. 6y 7.
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Este criterio es compartido por Raimundo Emiliani Roman* y Elvira
Martinez Coco3, quienes sefialan que la funcién indemnizatoria que cumpliria
la cldusula penal es la predominante en el Derecho moderno, porque mediante
su fijacidn las partes determinan anteladamente el monto que deberd pagar el
deudor en caso de incumplimiento.

En opinidn nuestra, la funcidn indemnizatoria de la cldusula penal es, sin
duda, relevante.

Es verdad que la cldusula penal tiene una evidente e insustituible funcién
indemnizatoria. Sin embargo, apreciamos que dicha funcién debe verse en si
misma separada delaideade evitar la probanza ulterior delos dafios y perjuicios
ocasionados por el deudor ante el incumplimiento de sus obligaciones
contractuales, o de limitar los dafios y perjuicios que eventualmente se causen
en el futuro.

Como consecuencia de lo expresado, la funcién indemnizatoria debe
ser apreciada Unica y exclusivamente como el avaltiio anticipado de los dafios
y perjuicios que el incumplimiento pudiera causar. Esto equivale a decir que,
en teoria, es la penalidad convenida, y no los dafios y perjuicios realmente
causados, la que debera considerarse como monto indemnizatorio a pagar.

Ahora bien, cabe sefialar que la penalidad pactada por las partes no
siempre representara el monto de lo que ellas juzguen como eventuales dafios
y perjuicios, pues resulta evidente que, a pesar de que se estime como tales
una cantidad determinada, podria pactarse —con la finalidad de cumplir otras
funciones propias de la cldusula penal— un monto mucho mayor o incluso
sustancialmente menor que el previsto para efectos del incumplimiento.

Por su parte, Elvira Martinez Coco* sefiala que, segun el articulo 1341 del
Cdédigo Civil peruano, la cldusula penal cumplirfa una funcién exclusivamente
indemnizatoriayno compulsiva, puesafirmaqueesta tltimafuncidnsdlotiene
lugar en aquellos ordenamientos que se han inclinado por la inmutabilidad
dela cldusula penal, es decir, por el hecho de que luego de pactado sumonto
no puedan discutirlo judicialmente, principio que no ha sido consagrado por
nuestro ordenamiento, segun el articulo 1346° del Cédigo Civil. Agrega que
este precepto, por el contrario, sefiala la mutabilidad parcial de la cldusula

Emiliani Roman (Cfr.Emiuani Roman, Raimundo. Conferencias de Obligaciones. Bogota: Editorial Temis, 1980, pp.
294-296) senala que «La finalidad principal de la cldusula penal es el vinculo convencional de la indemnizacion de
perjuicios».

Cfr.Marrinez Coco, Elvira. Ensayos de Derecho Civil I. Lima: Editorial San Marcos, 1997, pp. 161y 162.

Idem, p. 163.

El articulo 1346 del Cédigo Civil peruano establece que: «El juez, a solicitud del deudor, puede reducir equitati-
vamente la pena cuando sea manifiestamente excesiva o cuando la obligacion principal hubiese sido en parte o
irregularmente cumplida».
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penal, es decir, que la pena puede ser reducida por el juez cuando a solicitud
del deudor resulte manifiestamente excesiva.

Debemos subrayar que los sistemas juridicos en los cuales se recoge
la mutabilidad de la pena —entre los cuales se encuentra el Cddigo Civil
peruano de 1984—, relativizan notoriamente la funcién indemnizatoria de
la cldusula penal, no llegandola a eliminar, tal como apreciaremos en su
oportunidad.

Ahora bien, por lo expuesto consideramos que el Cédigo Civil peruano
de 1984, en el articulo 1341, define los rasgos caracteristicos de la cldusula
penal, aludiendo claramente a su finalidad indemnizatoria, sin descartar
otras funciones que, como veremos, también estd destinada a cumplir.

Dicho razonamiento se sustenta, adicionalmente, por lo expresado
en la propia Exposicién de Motivos del Cédigo Civil®, cuando se sefiala que
este sistema «[... ] estd destinado a asegurar al acreedor que ve incumplida
la obligacién por dolo o por culpa del deudor, la cobranza del integro de la
penalidad, que constituye el resarcimiento fijado anteladamente».

2.1.1.  Pautas de la funcién indemnizatoria de la clausula penal

Aida Kemelmajer de Carlucci’ sefiala tres pautas de las cuales
surge la funcién indemnizatoria como predominante de la clausula
penal.

En primer término, se refiere al hecho de que la pena entraria en
lugar de la indemnizacién de perjuicios e intereses.

En segundo lugar, cabria la posibilidad de reducir la cldusula
penal, lo que vendria a ser un efecto de su cardcter indemnizatorio.
Dicha disminucidn sélo serd aplicable en aquellos sistemas en los cuales
la ley faculta al juez a reducir el monto de la penalidad establecida por
las partes, ya sea de oficio o a solicitud del deudor (caso, este ultimo,
propio del Derecho peruano).Queda claro que en los sistemas de
inmutabilidad de la cldusula penal no podra disminuirse el monto de la
penalidad convenida.

Finalmente, Kemelmajer de Carlucci sefiala que muchas veces la
cldusula penal se tornaria insuficiente y es entonces evidente que ella
no cumplird ninguna presion psicoldgica sobre el deudor.

Cabe sefalar que no todos los ordenamientos juridicos prevén
la posibilidad de aumento de la penalidad cuando los dafos y perijuicios

6  OsterunG Paroni, Felipe. Las Obligaciones. Biblioteca «Para leer el Cédigo Civil». Lima: Fondo Editorial de la Pontificia
Universidad Catdlica del Pert, 1988, vol. VI, p. 583.
7  Cfr.Kemeumader pe Cartucel, Aida. Op. cit., pp. 9y 10.
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verdaderamente causados fueren mayores al monto de la clausula
penal convenida.

Ello sdlo resulta posible en los sistemas que han optado por la
mutabilidad de la cldusula penal.

En el caso concreto del Perd, la posibilidad de que el monto de la
penalidad aumente sélo se contempla para el supuesto en que las partes
hubieren convenido la indemnizacién del dafio ulterior (argumento del
articulo 1341 del Cédigo Civil).

2.1.2. Posicién que asume el cardcter no forzoso indemnizatorio de la
clausula penal

Algunos autores sostienen que aunque de ordinario la cldusula
penal cumple funcidn resarcitoria, no es forzoso que tenga tal cardcter.

En este sentido se pronuncia Llambias®, quien afirma que
los deberes de conducta que no imputan obligaciones strictu sensu,
por no ser de contenido patrimonial (no susceptibles de apreciacién
pecuniaria), pueden ser fortalecidos en su cumplimiento mediante la
estipulacion de cldusulas penales; ahi no se puede decir que tal clausula
tenga funcidn resarcitoria, puesto que, por hipdtesis, la persona en
cuyo favor se ha comprometido la conducta esperada, no experimenta
dafio patrimonial alguno por la frustracidn de esa expectativa.

Cita como ejemplo el caso en que dos amigos conciertan hacer
un viaje de placer conjunto en determinada fecha y convienen en que
uno de ellos pagara al otro una suma de dinero si por su culpa hiciera
fracasar la excursion; alli—precisa el autor— la cldusula penal asume el
papel de una pena privada y no tiene cardcter indemnizatorio.

Pensamos que el ejemplo empleado por Llambias parailustrar su
posicién en el sentido de que no es forzoso el caracter indemnizatorio
de la cldusula penal, no resulta del todo apropiado, fundamentalmente
porque se podria dudar de que la «obligacidn» asumida sea, precisamente,
una obligacién.

Tal concertacidon podriamos entenderla como parte de un
trato coloquial entre los dos amigos materia del ejemplo. Y, como
sabemos, los tratos sociales de esta indole generan compromisos que
no constituyen, juridicamente hablando, obligaciones.

Ahora bien, dentro del propio ejemplo, también resultaria dis-
cutible considerarse que la penalidad convenida sea, propiamente, una

8  Cfr.L.amias, Jorge Joaquin.Tratado de Derecho Civil. Obligaciones. Buenos Aires: Editorial Perrot, 1983, 42 edicion
actualizada por Patricio Raffo Benegas, tomo I, pp. 104 y 105.
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cldusula penal, tanto por el contexto en el que se inscribe, como por ser
cuestionable que una situacion de esta naturaleza corresponda, en la
realidad de los hechos, a un caso idéneo.

Nosotros pensamos que la funcién indemnizatoria si resulta
esencial a toda clausula penal, independient