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1. La variedad de los dafnos resarcibles.

Es un lugar comun, incluso en la bibliografia axgera sobre el tema, que
el discurso sobre la responsabilidad civil partaida especie de reconocimiento
de la impresionante cantidad de dafios provocadospactividades humanas en
la sociedad moderna.

A menudo, la aproximacion al tema es descriptivéepemos que anotarlo—
algo siniestra: en efecto, las estadisticas deatm$dentes de trabajo, de los
accidentes ocasionados por la circulacion de ladiosale transporte, de los mas
0 menos graves accidentes domésticos, o de lo®depss cada vez mas
frecuentes, de contaminacién hidrica, atmosféricanayina, cuando no de la
circulacion de segmentos o partidas de productosecadmsos, son
impresionantes, sea por la vastedad de sus dinmassipor la amplitud de las
esferas sociales y de edad que afectan, y poraledad de las consecuencias
(incluso de orden econdmico) que crean.

En tiempos no tan lejanos, algunos accidentesirdengiones inusitadas,
debidos a nubes radioactivas, producidas por dneor funcionamiento de
centrales nucleares, por la ruptura de grandessagy con el envenenamiento de
fuentes de aprovisionamiento hidrico, debido a &scdrga de desechos
industriales, han hecho salir a escena la cued#dlos dafios “masivos’mass
torts), de dafios catastréficos, que no se podian niebdnen otras épocas, ni
apelando a la mas viva imaginacion. Ya hemos tewojgortunidad de hacer
referencias a éstos al tratar algunas de las reapitidades especiales.



En realidad, no sélo éste es el fenbmeno de msigmificancia en los
tiempos actuales: del hecho cuantitativo se hadoagaun hecheualitativo. Ha
cambiado, y de manera bastante sensible, la pcopigepcion del dafio, y, por lo
tanto, de las técnicas de la responsabilidad civil.

Basta repasar las compilaciones de jurisprudesieibs Ultimos afios para
advertir como se han ampliado los ordinarios casfite este sector; para apreciar
cOmo situaciones y circunstancias que en otro mtorteaibrian sido ignoradas o
gue no habrian podido considerarse, jamas, comoeat® fundamental de un
juicio de responsabilidad, han terminado cambiaraidpalmente, el rostro
tradicional de la responsabilidad civil, ya sea ravéds de orientaciones
consolidadas, o bien, mas a menudo, a través delasogurisprudenciales
aislados, pero, en todo caso, innovadores.

Las mas de las veces, no se trata de dafios csuéettesiones materiales,
de destruccion fisica de valores, sino de lesideesmtereses nuevos, frente a los
cuales, en la cambiante escala de valores, aataditar la conciencia social, el
juez no puede sino reaccionar con rigor y de maméanamizante.

De tal forma, se han multiplicado, no sdélo ulteriente, las ocasiones de
dafio: se han multiplicado los deberes de compoetatimi y se ha extendido, de
modo inusitado, el alcance normativo de la clausubamativa general de
responsabilidad civil; se ha modificado la nociéa culpa, y se ha hecho
evanescente la relacion entre responsabilidad ; ddi@nalisis del proceso causal
se muestra también mas eldstico (y, por lo tanema® rigido).

Repensando ciertos tipos de dafio, con la mentalidaerante (es decir,
con el cuadro de categorias imperante) sélo algdéaadas atras, la relacion
entre las dos situaciones, la anterior y la achusde parecer sorprendente.

Considérese, tan sélo como ejemplo, el sectoosiintereses de la persona
y de la vida, por decirlo asi, biolégica: el dafdrido por un conyuge por la
imposibilidad de consumar relaciones sexuales totr@ debido a lesiones que
le han sido procuradas por culpa del médiebdafio derivado del rapto y de la
desaparicién de un recién nacido de la sala deospitaf; el dafio biologico
sufrido por los parientes de la victima falledjdal dafio consistente en los
sufrimientos psiquicos de la victima por la posfracle su cuerpo a causa de un

Corte di Cassazione, sentencia n. 6607 del Idodiembre de 1986, citadatro, cap. V,
nota (258). También puede recordarse el supuestdad® sufrido por el marido por la
relacion de adulterio establecida entre su criadesuymujer, que se ha considerado
resarcible. La sentencia (Tribunale de Roma, 13egéiembre de 1988, @&uova giur. civ.
comm, 1989, |, p. 559, con comentario deLPTTO) considera que la mujer infiel responde
solo si su infidelidad provoca dafios de naturajga@imonial; el criado responde como
tercero que ha “inducido” al incumplimiento.

Corte di Cassazione, sentencia n. 6707 del 4dsta de 1987, citad®tro, cap. V, nota
(453).
Tribunale de Roma, sentencia del 24 de mayo @&8,1€tadaretro, cap. V, nota (112):

Corte di Cassazione, sentencia n. 6938 del 20dienddre de 1988, droro it. Rep, 1988,
voz “Responsabilita civile n. 67.



accidente de transitoel dafio moral sufrido por los padres (no por laerte,
como es usual, sino) por la invalidez permanenit@ifiemenor de edadel dafio

a la serenidad de la vida familiar, ocasionado lagr lesiones permanentes
sufridas por una joven como consecuencia de umlems de transifp el dafio
moral sufrido por un recién nacido por la pérdida ld madre, fallecida al
momento del alumbramierftoel dafio sufrido por el menor de edad, por haber
sido alumbrado en graves condiciones fisicas, &acale la falta de control
preventivo por parte del hospital; el dafio sufrmbo los padres, por no haber
podido prevenir el nacimiento de un hijo no deseado

Otras hipdtesis se presentan en el sector dedk dé relacion: el dafio
sufrido por la publicacion de un aviso publicitaiaiso, relativo a la prestacion de
tratamientos “estéticos” por parte de un ciudadaximfado y al margen del tema
(dafio imputado a la concesionaria de publicidadsolido con la editoriafj; el
dafio ocasionado por la publicacién de una notieiecrnica donde se sefiala
como imputado a alguien que aln estd sujeto a aimiplvestigacionés la
perturbacion telefdnica injuriosa; la secuenciaeiatografica donde se utiliza un
apellido realmente existenfe

Otro tanto cabe decir del sector de las relacicmmomicas: el dafo
ocasionado por un banco que emita informacionsagab inexactas en torno de
la solvencia de un cliente el dafio ocasionado por el producto, que implica |
responsabilidad dedssemblerde partes componentésel dafio sufrido por el
cliente de un banco, en caso de un robo producida sede de éste el dafio
ocasionado a la industria productora de bolsas léstigp por una campafa
publicitaria donde se exaltan los peligros de éptaa el medio ambierife el
dafio sufrido por el empleador, por el pago de @dribuciones de seguridad
social durante el periodo de ausencia de su tidtrgja su vez damnificado por

Tribunale de Cagliari, sentencia del 9 de ener@%B5, erRivista giuridica sardal987, p.
387.

Tribunale de Treviso, sentencia del 13 de maez®386, eNuova giur. civ. comm1987,
I, p. 132.

Tribunale de Milan, sentencia del 18 de febrerd 8188, erResp. civ. prey1988, p. 454.
! Corte d’Appello de Génova, sentencia del 5 dezmde 1988, eArch. civ, 1988, p. 1330.
8 Tribunale de Roma, sentencia del 18 de febrert®86, erDir. inf. inform., 1987, p. 597.

Tribunale de Génova, sentencia del 24 de octdbr&986, erir. inf. inform, 1987, p.
239.

10 Tribunale de Roma, sentencia del 30 de octubi88, erDir. inf. inform. 1987, p. 595.

1 Corte d’Appello de Milan, sentencia del 14 de zoatde 1986, eBanca, borsa e titoli di
credito 1987, 11, p. 627.

12 Corte di Cassazione, sentencia n. 3816 del @mle fde 1986, eiur. it., 1987, |, 1, col.
1252.

13 Corte di Cassazione, sentencia n. 1048 del Geptesnbre de 1988, droro it., 1988, I,
col. 2849.

" Tribunale de Milan, sentencia del 30 de junidlé86, enArch. civ, 1987, p. 47.



tercero$® el dafio sufrido por un paciente, a causa denaséusion realizada con
plasma que contenia el virus de la hepatifi%-8 dafio derivado a un cliente del
estallido de una botella que contenia una bebidaoga’”; el dafio ocasionado por
la actividad de impedimento de ingreso de trabegalizada por motivos no
sindicale®. el dafio sufrido por un cliente por la percepcide intereses
bancarios cobrados por un polifigeel dafio sufrido por el inversionista en titulos
que cotizan en bolsa, por la intervencion (o pornéa intervencion) de la
CONSOB; el dafio sufrido por el participante de anctirso publico de méritos,
por el juicio, considerado ofensivo, expresadolpaomision examinadora, y tal
de comportar responsabilidad de la Administracidblip®; el dafio sufrido por
un congresista, por las declaraciones emitidasiporde sus colegas, a pesar de
que la Camara respectiva habia negado la autayizpeira proceder (penalmente)
contra este GltinTd.

&Y qué decir del sector de las relaciones entidadiano y Estado, entre el
ciudadano y los distintos dependientes de la Adstragion publica? Piénsese en
el dafio determinado por un notable retraso encelneimiento de una pension
de jubilaciéi® en el dafio imputado a la Administracién regiogale ha
proveido, materialmente, para la creacion de ume zte proteccion y refugio
para la fauna estable y migratoria, por las coresmas recaidas en los
propietarios vecindg; en los dafios imputados a la Administracién pabtiomo
consecuencia de un accidente ocasionado por urteagenpolicia, fuera del
servicio publicé® en los dafios provocados por la caida de un érboha capilla
noble ubicada en un cementéfio en los dafios provocados por el
comportamiento negligente de un funcionario judigigpor sus omisioné los
dafios provocados a un inmueble por la falta deoppauna adecuacion de la red

15 Corte di Cassazione, sentencia n. 6132 del Iidodiembre de 1988, citadatro, cap. V,

nota (416).
Corte di Cassazione, sentencia n. 624Fa@n it., 1988, |, col. 144.

17 Corte d’Appello de Roma, sentencia del 18 delwetule 1986, eforo it., 1987, |, col.
1589.

18 Corte d’Appello de Florencia, sentencia del 2§utie de 1987, errch. civ, 1988, p. 573.

19 Corte di Cassazione, sentencia n. 6132 del 1litede 1987, erfForo it.,, 1988, I, col.
1188, con comentario deaRUSO.

2 Tribunale de Roma, sentencia del 20 de marz®8&,%nForo it., 1987, |, col. 2855.
21 Tribunale de Roma, sentencia del 19 de junio3851enForo it., 1988, col. 588.

22 Corte di Cassazione, sentencia del 3 de juniol®®7, enForo it. Rep, 1987, voz
“Responsabilita civile n. 103.

23 Corte d'Appello de Perugia, sentencia del 22afgiembre de 1986, ekrch. civ, 1987, p.

16

285.

2 Tribunale de Roma, sentencia del 13 de junio @861 enRiv. giur. circ. trasp. 1987, p.
661.

2 Corte di Cassazione, sentencia n. 526 del 21ndeoede 1987, eRoro it., 1987, I, col.
786.

2 Tribunale de Padua, sentencia del 28 de diciembr&987, erResp. civ. prey.1988, p.

472.



de canales de agua, por parte de una municipafidas dafios provocados a
terrenos e infraestructura turistica, derivadoardemodificacion de las corrientes
marinas, creadas por la realizacion de barrerapeolas para la proteccion de
redes viale®: el dafio sufrido por una persona arrestada, gopéaquisas que le
fueron practicadas por la policia estatalos dafios causados al techo de una
iglesia, por causas naturafedos dafios morales sufridos por el Estado, por los
hechos de corrupcion realizados por algunos paditque habian inducido a las
autoridades a la adquisicién de los aviones “C13®ékheed?".

En todos los casos sefialados —y se trata deasiggue no agotan el
espectro de los supuestos de dafio que, progresit@ntgan sido objeto de
atencion por parte de los tribunales—, se notadtamdad como es que se ha
dilatado la nocion misma de dafio, y cual ha sidprision ejercida por esta
componente en la clausula normativa general densgpilidad civil.

Es correcto, por lo tanto, sefialar los sectoreslosncuales son mas
frecuentes los dafos (circulacion vial, difusion mleductos defectuosos). Es
incorrecto, en cambio, considerar que la evoluciéria responsabilidad civil se
ha debido solo a las circunstancias que se presentaquellos sectores. Y es
totalmente erroneo teorizar un declive de la resgbifidad civil por la
intervencion del legislador en tales sectores,nade introducir sistemas de
resarcimiento automético del dafio, o sistemasglersesocial, inclusive.

En la jurisprudencia, ha ganado crédito la tesjgis la cual la funcidon de la
reparacion del dafio es reparatoria y no sancidaatsta Ultima es absoluta sélo
en casos excepcionales, establecidos por la leywo,copor ejemplo, la
responsabilidad que deriva para el editor de loshd® imputables a los
periodistas, en el sentido de la normativa sobpedasé’.

2.  Nociones y principios.

¢, Qué cosa se entiende por dafiDesde el punto de vista formal, la
construccion tedrica de la nocidén de dafo se ha afectada, en tiempos no tan
lejanos, por una auténtica revolucion. Han surdiddas, o se ha abierto la critica,

2 Corte di Cassazione, sentencia n. 722 del 2’hdmale 1988, eResp. civ. prey1988, p.

120.

28 Corte di Cassazione, sentencia n. 6635, del @iadembre de 1988, eroro it., 1989, |,
col. 76.

29 Cassazione Penale, sentencia del 22 de septiei@ldr@87, eRiv. pen, 1988, p. 1021.

30 Corte d’Appello de Roma, sentencia del 20 deeditire de 1987, eBiust. civ, 1988, I, p.
771.

Tribunale de Roma, sentencia del 10 de junio386.1enNuova giur. civ. comm21987, I,
p. 45.

32 El articulo 12 de la Ley N.° 17 de 1948. Véasert€d’'Appello de Milan, sentencia del 23
de diciembre de 1986, @ir. inf. inform., 1987, p. 585.
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en torno de la nocion ontolégica de dafio, sobrena@uidn juridica, sobre la
relacion entre dafio (elemento) y estructura datali sobre la relacién entre dafio
y nexo de causalidad, sobre la amplitud del dasarcéble.

Para aclararsic et simpliciter nuestra posicion, desde un comienzo, se
deben tener en cuenta las siguientes premisas:

a) La nocién ontoldgica de dafio que aqui se acredita defendida por
aquella parte de la doctrina que desmaterializaspatrimonializa el dafio. Las
razones de esta vision son varias, de naturalér@dey de politica del derecho.
Hoy en dia, “dafio” no es ya, en la conciencia $oa en la praxis
jurisprudencial, ni en las propias intervencioreggdlativas, un simple detrimento
del patrimonio de la victima del ilicito: dafio asdsion de un interés protegidyp
se agota en esto. De dicha lesion pueden derivaw, oonsecuencias de caracter
econdmico; ello depende del bien protegido (pompje, la salud, el honor y, en
general, los aspectos de la personalidad, no cdarponecesariamente, un
menoscabo patrimonial, en caso de ser lesionados).

b) La nocion juridica de dafio se configura en téawide dafio injusto.

c) Asi entendido, el dafio es, necesariamente, uneel® del ilicito,
porque el elemento, en cuanto tal, comporta létede un interés protegido.

d) El dafio debe estar causalmente vinculado conreportamiento del
agente o con la actividad del responsable, y sdgamplear el nexo causal para
la seleccion de los dafios resarcibles. Existengempipotesis normativas en las
cuales la seleccion se produce segumataraleza(por ejemplo, el dafio moral), o
la modalidadde manifestacion del dafio (por ejemplo, el luasante).

Desde la perspectiva de la politica del derech® gqui se defiende,
inspirada en el principio de solidaridad social,dede considerar que el dafio
tiene que ser resarcido en el mayor numero de dg@(ligadas con el mayor
namero de intereses relevantes), en el monto gamesente al menoscabo
efectivamente sufrido por la victima. Sin embargb,resarcimiento también
puede ser un instrumento sancionatorio y desingeddr, cuando no produzca
consecuencias econdmicas consistentes.

En las normas del Cddigo Civil se efectia un ustoume de la expresion
“‘dafio” o “dafos”; a veces, ellas se refieren aljyep, a las consecuencias
dafosas, etc. La terminologia invariablemente eadpléndica que esta expresion
invoca una nocioén unitaria: segun el caso, la adieibn especificara el origen
del dafio (contractual o extracontractual, por ejeinga naturaleza del dafio
(fisico, psiquico, moral, econémico), el bien adelct por el dafo (la integridad
fisica, la propiedad, la reputacion, etc.), la disién del dafio (grave, leve), su
relacion con el hecho generador (directo, indireqgievisible, imprevisible).
Como quiera que sea, la expresion “dafio” alude a&olasecuenciade un
acaecimiento fortuito (accidente) de un hecho hwupao bien de un
incumplimiento contractual.

Dicha consecuencia se encuentra intimamente wadayplentonces, con el
comportamiento o con el ejercicio de una actividadon el interés lesionado. En



virtud de este nexo, es usual que se achate l@amade dafio, y que se la pase a
considerar como un simple apéndice del comportamiasin confrontarla con el
interés (lesionado) ni con la lesion en si mismia. &nbargo, siguiendo la
concepcion analitica del ilicito, el dafio es unda® un elemento totalmente
distinto de lainiuria (entendida como lesion del interés), de la culgkelydolo.
Ello explica por qué es posible entenderlo como agresecuencia, sin necesidad
de adjetivarlo, y construir y utilizar una nociémitaria e indiferenciada de dafio.

En los sistemas como @mmon laywdonde, por lo menos originariamente,
rige el principio de la tipicidad del ilicito, noupde reconocerse una nocion
unitaria de daflo, porque no existe una clausulamativa general de
responsabilidad civil. Alli lo que se necesita ggeeificar lanaturalezadel dafio.
Esto sélo puede realizarse enlazando el dafio contexks lesionado. En un
sistema basado en la tipicidad del ilicito, el das® resarce soélo si es
consecuencia de la lesién de un interés tipicegido.

Es de tal forma que se indica la distincion edaBos a la persona, dafos a
las cosas (0 a la propiedad), dafios econdmicospsdaiorales, que, entre
nosotros, sirve Unicamente para aclarar el contert@®l cual se manifiesta el
dafio. En cambio, en ebmmon lawesta distincién cumple una funcién mucho
mas relevante, en tanto constituye un criterioct@le de los dafios resarcibles.

En otras palabras, la operacién conceptual yipeague, entre nosotros, se
concreta en el nivel del interés juridicamente ggioto (identificacion del bien
lesionado), en elommon lawse desarrolla en un doble nivel: identificaciénlal
hipotesis ilicita y calificacion del dafio ocasionad

No hace muchos afios, tuvo lugar un reexamen, @ockaina, de las teorias
que describen la actitud del jurista frente al d&fdunto con la teoria que
identifica el dafio con la disminucion del patrimmde la victima, que se remonta
a la obra de Friedrich Mommsen, se ubica la tequi@ indica en el dafo la
modificacion de la realidad material, es decirsu@resion del bien sobre el cual
ha incidido el evento (Ernst von Caemmerer), Viiena idea del dafio entendido
como lesion del interés protegido (Stefano Rodota).

Es esta Ultima tesis, nos parece, la que sigusd®ienas satisfactoria,
justamente porgue se pretende dar la nocion makaadeh dafio, comprehensiva,
tanto de los aspectos patrimoniales econOmicameheantes, cuanto de los
aspectos que no tienen un reflejo patrimonial inated

El dafilo comprende el evento lesivo y sus conse@gerDesde el punto de
vista del derecho civil, no es necesario distinglievento de las consecuencias:
de por si, el evento podria parecer irrelevantegae sus consecuencias sean

3 SALvi, Il danno extracontrattuale. Modelli e funzipriNapoles, 1985, pp. 24 y ss.; y

MONATERI, “Risarcimento e danno presutiten Quadrimestre 1990, pp. 24 y ss. A decir
verdad, la doctrina esta mas interesada en lag#icresarcitorias y en la “cuantificacion”
del dafio. Véase: MSTROPAOLQ en La responsabilita civile al cuidado de £pA y
BESSONE cit., vol. V, p. 81, y en el mismo volumen dedlara, BONILINI, pp. 377 y ss.



patrimonialmente gravosas; viceversa, el eventaipquhrecer relevante, pero no
tener consecuencias

Por el contrario, se ha sefalado como caractaigteculiar de nuestro
ordenamiento, la distincion entre dos tipos de dpétrimonial y no patrimonial.
Esta distincion implica dos modelos de regulaciderenciados, y dos funciones
diferenciadas: reparatoria, la primera, e incla@®natoria, la seguntfa

También se han puesto en discusién, por méritddigfo Di Majo®®, las
funciones de la responsabilidad civil en relacién ta proteccion resarcitoria, v,
en particular, con el dafio al patrimonio. En el gonde los estudios, la
descripcion del dafio prosigue con el analisis deaspectos facticos.

3. Dafno,damagedommage

La nocidn unitaria de dafio que nos hemos acosaduoba usar no tiene
equivalentes en la experiencia deimmon lawinglés y estadounidense. Ya nos
hemos referido a estos ordenamientos en otra gakteolumen, al tratar el tema
de los principios y de lopolicy factors Pasemos a considerar, ahora, la entera
problematica, desde otra Optica. Hagamos la prdebgecorrer, por meras vias
internas, las caracteristicas de la nociodal®age a fin de instituir umréseaude
semejanzas y diferencias. La practica judicial,ptactica arbitral, asi como
muchos textos normativos comunitarios europeosipeeen, en efecto, nociones
y detalles internos a la “categoria” de dafios quadén sus raices en la
experiencia detommon law

Es en este punto donde se abre la discusion tobmaturaleza” del dafo;
una dimensién que acomparia, constantemente, ginetig que pretende descifrar
los fendmenos de la responsabilidad civil.

La premisa basica es que no existe una respoigsabién si, sino “una
responsabilidad por algo”, es decir, por el ddi@rr) causado. Por lo tanto, la
responsabilidad depende diglo de dafio causador(ture of the damagg’”.

El common lawyetiende a razonar de manera distinta de la que agsapr
del civil lawyer, por lo menos en este sector; aquél explica |lerais de una
teoria general del dafo, no efectuando deduccidads ligazon entre dafio y
sistema atipico, sino subrayando que la calificagida cuantificacion del dafio,
ordinariamente, corresponden a tareas del “jurgda’ del juez, e involucran, por
lo tanto, valoraciones de hechos y no de derech®uBraya, asi mismo, que la
nocion de dafio esta vinculada con las funcionetadebf torts puede existir un
tort, y, por ende, la violacion de un interés protegghncionable, incluso si no
existe dafo. Se trata, en dicho caso, detdds que sonactionablede por si,

% saLvi, op. ult. cit, p. 52.

% Ibid., pp. 175y ss.
%6 DI MAJO, La tutela civile dei dirittj cit., pp. 177 y ss.

37 Asilo expresa \#iRr, A Casebook on Tartit., p. 4.



como el detrespass to landel deassaulf el defalse imprisonmentel delibel,
donde el actor no debe aportar la prueba del dafep gbtener el resarcimiento.
Aqui el dafio corresponde a la lesién de un interé®gidd®.

Es innegable que también entre nosotros —aunqueedé contacto ni una
influencia reciproca entre los dos ordenamient@néxados— se ha acreditado,
inicialmente de manera oculta, y luego de formaacadz mas evidente, la
tendencia a la afirmacion de la responsabiligadia sola lesion del interésin
qgue resulte necesario, para el demandante, la dewios del dafio efectivo.
Como es obvio, ello tiene lugar, no en todos Ia®sasino, ciertamente, en las
hipétesis del llamado “dafio bioldgico”, o de dafidaasalud, y de lesion de
derechos de la personalidad.

Pero, en etcommon lawla lesién en si da lugar a un resarcimiento namin
porque el dafio que provocaresminal Para obtener un resarcimiento sustancial,
el demandante debe aportar la prueba de un dagoifisp Epecial damageque
comportasubstantial damaggs

¢ES, entonces, la estructura de los juicios velatal dafo, la que viene
modificandose, con la identificacion entre dafiesidn? ¢O acaso (como alguien
ha planteado) es la propia nocion de dafio la qeedgisus caracteristicas
econdmico-patrimonialistas, para evaporarse ee Iperjuicio” (incluso moral o,
en todo caso, no patrimonial)?

En los manuales ingleses se adoptan clasificaziaiee los dafios que
difieren de las que nos son familiares.

Del todo original es la distincion engeneral damagg special damagetl
primer caso se presenta cuando el resarcimierd@estisto para la simple lesién
en si; el segundo (que es el mas frecuente), tiegza cuando el demandante
obtiene el resarcimiento y demuestra la existetheian dafo preciso, atendiendo
a las circunstancias ocurridas. En el primer cege, una suerte de presuncion,
que debe ser desvirtuada por el demandado; engehde, opera el principio
general de la carga de la prueba a cargo del dieauwhif

Del todo extrafia no es también la distincibn ertomtemptuousy
aggravateddamagesEn el primer caso, el resarcimiento liquidaddagsexiguo
qgue resulta “despectivo” para el demandante. Tdhdsipotesis en la cual el
tribunal desaprueba el comportamiento del demaadanio demuestra, a veces
sin reconocerle, ni siquiera, las costas judicidigsel segundo caso, se liquidan
los dafios por un monto bastante considerable, moenée superior a un
resarcimiento ordinario, consiguiente a un dafmdal naturaleza. Ello se debe a
diversas circunstancias: al comportamiento del dele@do, a sus intenciones y a
sus fundamentos. Este tipo de dafio se suele canfuordlos llamadogunitive
damages

La adjetivacion es bastante variada: se habla iGamie indicative
retributivey, sobre todo, dexemplary damages

38 DIAS Y MARKESINIS, Tort Law; cit., p. 387.



En esta ultima hipétesis, estamos ante una casegrcepcional, porque la
funcién de tales dafios es sancionar al sujetajueinio a evitar, en el futuro, un
analogo comportamiento dafoso. Por lo tanto, 4a tta dafios que no tienen
naturaleza compensatoria. Justamente en tanto@snoafes, dichos dafios, segun
una clasificacién expuesta por lord Devlin en edacRookes v. Barnard, se
distinguen en tres grupoa) abuso de poder por parte de dependientes puplicos
b) ventaja obtenida por el dafio, de modo premediyadalculado;c) hipétesis
previstas por las leyes especiales. Sin embarg®,tigsarticion se encuentra en
discusior®. Lo mismo ocurre con la funcién de lpsinitive damagesque se
considera mas apropiada para la represion pendbsdeelitos, y no para la
sancion de los ilicitos civiles.

Recientemente, se ha comenzado a asistir a utalagliscusion entre los
autores ingleses, en torno del mantenimiento deatagoria de logxemplary
damages Sea por sus confines inciertos, sea porque fwess fperseguidos se
pueden obtener a través de la aplicacion de sagipenales, sea porque se
conserva una disparidad de tratamiento entre daidractual (donde no se
admiten losexemplary damaggsy dafio extracontractual (cuyo resarcimiento
integral parece a muchos mas que suficiente patarpatisfaccion a la victima),
la doctrina de hace algunos afos, en abierta apose la tradicion de los
precedentes, y a alguna opinién judicial (aun caaislada}’, se expresa en tono
critico contra la liquidacion de l@xemplary damagé&s

En Estados Unidos, la categoria en mencién gozacaebio, de una
opinion ampliamente favorable. Se discute, entorfpes parte de los autores
ingleses), si no seria util seguir, por lo menaos, linea interpretativa
estadounidense, donde se aplican las reglas destaution para impedir el
enriquecimiento injusto a costa del dafidtor

En la terminologia empleada por los juristas feses se usan,
indistintamente los términadommagey préjudice Lo que parece curioso, para
nosotros, es mas bien que otro sindnimo de estecate del ilicito sea lesion
d'un intérét El intérét |ésé constituye una sola entidad con el dafio cuya
admisibilidad al resarcimiento se encuentre enugigc'®. Sélo en los tratados de
mayor envergadura se propone una cuidadosa dé@tinia cual corresponde, en
definitiva, a aquella que nos es familiar.

En los estudios de caracter manualistico, sendistin dos tipos de
intereses: uno de naturaleza econémico-patrimaglialro de naturaleza moral.

39 Rookes v. Barnar(l964), A. C. 1129.
40 DIAS y MARKESINIS, op. Cit, p. 392.

4 Véase la causRiches v. Group Newspape($985), 2All England Reports845, 850,
citada por BRROWS Remedies for Torts and Breach of Contraitt, p. 250.

En relacion con la discusién, véasgrBOWS op. cit, p. 247, n. 20.
43 Cfr. HaRRIS, Remedies in Contract and Tpgit., p. 185.
a4 Sobre este punto véase, por ejemplaEY, La responsabilité: conditiongit., p. 307.
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En ausencia de reglas codificadas precisas, igpjudencia francesa ha
construido un haz de criterios de referencia. Tpelguicio, descrito en términos
de lucro cesante o de dafio emergente, que lesigrarienonio, es considerado
resarcible: tal es el caso de la pérdida de undigm su deterioro. No se distingue
entre disminucién de valor de uso y del valor vEni pérdida de ganancias o la
exposicién a gastd$ la imposibilidad de gozar de un derecho que terajar
econémicd’.

Bastante detalladas, mas que las resumidamentestag en los manuales,
son las reglas que se prevén para el dafio a lan@gers

Particulares son también las reglas relativas adodpor reflejo” par
ricoche)®®,

El dafio futuro o meramente eventual no es resarBiero el confin entre el
dafio “virtual” (resarcible) y el dafio “eventualo(nesarcible) es extremadamente
labil, y se refiere mas al grado que a la natusatks dai®’.

Particular atencion es la que se presta a lageek unahance En nuestro
ordenamiento, en cambio, y como es sabido, se demasique, por razones
formales (el dafio, causalmente, no es inmediatoirgctd), y por razones
sustanciales (el dafio es demasiado amplio y, palanto, oneroso para el
dafiador), no es posible asegurar un resarcimidntespectd’, salvo en casos
excepcionales.

En Francia, por el contrario, aunque se tratardsegtor bastante discutido
y opinable, existe una propension a la admisikidlidel resarcimiento.

Las reglas son éstas. Se resarce el dafio cuandsteoen la pérdida de la
ocasién esperada, o de una ventaja futura. Existews singularé$ pero los mas
frecuentes se refieren a la posibilidad de prommaoide afirmacion profesional
de la victima. Son los casos en que el interesadoarpodido, a causa del dafio
recibido, participar en un concurso, o emprendex actividad remunerada, o
iniciar una carrera rentabfe a causa del comportamiento del dafiador. También

45 Véase, por ejemplo, Cour de Cassation, Civiliesezia del 28 de enero de 1975 bailloz,

1976, 221, con comentarios de@sTINIy LAMAGUE.

Por ejemplo, los salarios pagados por el danadfica sus propios operarios, para la
restauracion de una cosa: Cour de Cassation, Gaittencia del 23 de junio de 1976, en
J.C.P, 1976, IV; sentencia del 19 de noviembre de 1®rbtDalloz, 1976, p. 137, con
comentario de E TOURNEAU.

4 Cour de Cassation, Civil, sentencia del 29 datwetde 1979, eh C.P, 1980, IV, p. 15.
48 Cfr. VINEY, op. ult. cit, pp. 378-404.

49 Cfr. LETOURNEAU, enJ.C.P, 1970, 16, p. 456.

0 Véaseetro, cap. V, II, 5.

VINEY, op. ult. cit, p. 343.

Véanse las referencias deny, op. ult. cit, p. 343.
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puede recordarse la hipotesis de la pérdida debregleontratos ventajosos
(ocasiones de compras o ventas a precios benefigiet .

En cierta situacion, no se trata de una pérdidairt®e esperanza, sino,
incluso, de la pérdida de una ilusién (como ocauando la contraparte confia en
obtener una pinglie ganancia, por efecto de una iialsrmacion que le ha sido
transmitida, en el marco de las tratativas, ppalde dafiadora)

En otros supuestos, se trata de la pérdida dechaacede evitar una
desventaja: por ejemplo, la muerte del deudor quede a sus familiares pagar
regularmente las cuotas de un préstamo pactado.

El filtro de estas demandas de resarcimiento sepooe de diversos
criterios: la existencia efectiva de un dafo, lespealidad del dafio sufrido. Los
ejemplos son numerosgs

Ademas de “personal’, el dafio también puede selettivo”, es decir,
puede afectar a un grupgommage aux intéréts collecjifs

Se trata de una reciente evolucion de la matepee encuentra su
homdélogo, en ltalia, en la ya analizada discus@bresla naturaleza resarcible del
dafio por lesion de intereses difusos, o0 en la aleza resarcible del dafio
“social”, que afecta a la sociedad, y, en generantes dotados de personalidad
juridica.

La facilidad con la cual —una vez determinadaxiatencia de un perjuicio
individual- se concede el resarcimiento a entes rypas, encuentra su
fundamento en la amplitud de la nocién de persoridi¢a en el derecho francés.

Asi, se reconoce el dafio sufrido por una comunidadvecinos, de
trabajadores, de copropietarios de inmuebles, dembrios de una categoria
profesional, de un grupo de asociados o de “ci

En efecto, los propios comentaristas se preguwsitan seria Gtil distinguir,
de las demas situaciones, los casos en los cudlgsrés colectivo es defendido
por un ente dotado de personalidad.

En la segunda categoria, se requiere que el daglantado sea dgpo
especial es decir, que difiera del dafio que han sufridtifudo particular, los
miembros del grupo, o que exista, efectivamentgaujuicio personal.

En la primera categoria existen casos en los sw@leterés lesionado es
objeto del fin estatutario del ente; por lo tant,demanda de resarcimiento

% VINEY, op. ult. cit, p. 344.

> Cour de Cassation, Civil, sentencia del 16 dd der1975, erDalloz, 1976, p. 514, con
comentario de AREz; T.G.l. Brest, sentencia del 5 de noviembre de41%n Dalloz,
1975, p. 295, con comentario de GHBIDT.

% Cfr. VINEY, op. ult. cit, pp. 347-350.
% VINEY, op. ult. cit, p. 360.



individual es acogida solo si no coincide con eln quita tutela al) interés
colectivo.

Tal es el caso, por ejemplo, del dafio sufrido yorcopropietario, por la
actividad que terceros desarrollen en perjuicidadecosas que son comunes. La
proteccion puede ser requerida por la “junta deamptarios”, que esta provista
de personalidad juridica, por la Ley del 10 deojdlke 1965 (articulo 15), a menos
que se presente un perjuicio a la propiedad indaliéxclusiva’.

También puede recordarse, en este punto, el aadasdasociaciones de
categoria que defiende los intereses de sus afligeindicatos, asociaciones de
profesionales, 6rdenes profesionales, etc.), ceeladaccion de responsabilidad
promovida por la “junta de acreedor&s”

La jurisprudencia es menos sensible a las dematedessarcimiento de las
asociaciones comunes, y se mantiene indiferenteeft@ las presiones y criticas
de la doctrina. Sin embargo, hay algunas innovasiaque se constatan también
en este sectdt

No es objeto de acogida, en cambio, la accion pvida por asociaciones y
grupos para la defensa de intereses diversos deskitsicionales, como ocurre en
relacién con la defensa de intereses que revistemaleza publicd.

En la experiencia alemana, la disposicion sobnesdrcimiento del dafio
esta contenida en el libro 1l del BGB, sobre ldadienes de débito, en la seccion
(primera), dedicada al contenido de las relacialeedébito, en el titulo I, sobre la
obligacion de ejecutar una prestacion. En estectspel BGB sigue aCode
Napoléony a los codigos de derivacion francesa, dondesarcimiento del dafio
esta regulado de manera unitaria, sea para lasomés contractuales, sea para las
relaciones extracontractuales, de modo que lasagegb tienen por queé
encontrarse en diversas partes de los textos. Agjdami reglas empleadas son
muy amplias y abstractas. Sin embargo, el BGB, faraticia de los demas
codigos de Europa continental, es mas precisoupoequncia el criterio (si bien
general y abstracto), segun el cual, el dafo tipmeser resarcido (88 249, 841-
852).

4.  Las reglas del resarcimiento.

El principio constantemente observado en la juudgncia italiana es el de
poner el patrimonio del damnificado en el mismoad@st en que se habria
encontradei no hubiese mediado el evento lesizs necesario, por lo tanto, una

> T.G.l. Paris, sentencia del 3 de marzo de 1980Dalloz, 1980, I.R. (Informations
rapideg, con observaciones deakRROUMET, y también ed.C.P, 1976, |, p. 2812.

%8 Cour de Cassation, Civil, sentencia del 2 de®der 1976, ealloz, 1976, p. 280, con
comentario de BesTIN, y enJ.C.P, 1976, |, p. 2786.

%9 Cour de Cassation, Civil, sentencia del 27 deardey 1976, ealloz, 1976, p. 318, con
comentario de WEY.

60 Cfr. VINEY, La responsabilité: conditionsit., p. 376.



pérdida sufrida efectifd En materia contractual, a veces se aplica el mism
principio; en otras ocasiones se aplica la regla gtribuye al acreedor el
beneficio obtenible con el cumplimiento.

Ejemplo del primer caso es aquella corriente quesidera el dafio de modo
unitario. Se afirma que el resarcimiento del daéoet lafuncion de reintegrael
patrimonio del afectado, en las condiciones anesia la consumacion del ilicito,
constituido, en materia contractual, por el incumnto o por el retraso en el
cumplimiento. Dicha finalidad se consigue mediatde atribucion de un
equivalente pecuniario, que debe comprender tambléperjuicio mediato,
siempre que éste constituya el efecto normal aeiniplimiento o del retraso, es
decir, siempre que se incluya entre las conseca®medinarias de aquel ilicito,
segun el criterio de la llamada “regularidad cdudal determinacion en orden a
la existencia de tales caracteristicas juridichslai®o compete al juez de primera
instancia, y escapa del control en casacion, s appyado en fundamentos
congruentes y libres de vicios l6gico-juriditos

De igual manera, se precisa que el monto resaccho debe ser un mero
paliativo: la liquidacion del dafio no patrimoni@ior escapar de una precisa
evaluacion analitica, queda confiada a apreciasialigcrecionales y equitativas
de los jueces de primera y segunda instancia, ledes, al realizar la
cuantificacion correspondiente, deben tomar entaules efectivos sufrimientos
padecidos por el afectado, la gravedad del iliddaelevancia penal de éste, y
todos los elementos peculiares de la hipétesisretmjode modo tal que la suma
reconocida resulte adecuada al particular casocégme y se evite que ella
represente un simulacro de resarcimi&hto

Como es obvio, el resarcimiento debe comprendelitn la revaluacion de
la suma a ser liquidada. Ello ocurre en caso dadéicito extracontractual. La
revaluacion de la suma a liquidarse a titulo darcdwmiento de dafos, y los
intereses aplicables a la suma revaluada, cumpleridnes distintas. La primera,
en efecto, apunta a restablecer la situacion pairigth del damnificado, a como
era antes del hecho ilicito generador del dafio,ppreer al damnificado en las
condiciones en las que se habria encontrado siegit@ dafioso no se hubiese
verificado. Los segundos, en cambio, tienen nameatompensatoria, y son, por
consiguiente, juridicamente compatibles; es par gulie, sobre la suma resultante
de la revaluacién se deben computar los interegesta de la fecha en que se
produjo el evento dafio¥b

61 Corte di Cassazione, sentencia n. 7389 del b de 1987, eRoro it. Rep, 1987, voz
“Danni civili”, n. 85.

62 Corte di Cassazione, sentencia n. 6325 del j8lidede 1987, erfForo it. Rep, 1987, voz
“Danni civili”, n. 86.

63 Corte di Cassazione, sentencia n. 9430 del I8aiembre de 1987, dforo it. Rep, 1987,
voz “Danni civili”, n. 184.

o4 Corte di Cassazione, sentencia n. 5287 del J6rie de 1987, efroro it. Rep, 1987, voz
“Danni civili”", n. 266.



En realidad, la atribucién de los intereses cungti de acuerdo con el
articulo 2056 del Cdédigo Civil, un elemento de tagia reintegracion, asociado
con el desvario temporal entre la produccion dée$#on y la obtencion del
equivalente pecuniario de ésta, y analdégicamersigirado en la regulaciéon del
dafio por mora. Por lo tanto, puesto que la reiatégn mediante equivalente
pecuniario se realiza atendiendo a la época ded#n (sin perjuicio de la
revaluacion monetaria), ella comporta los interesdse la suma liquidada por el
resarcg@iento, computables a partir de la fechagee se produjo el hecho
dafosd’.

El otro principio vigente en materia contractuple reconoce al acreedor el
derecho a obtener cuanto habria querido si el @nge hubiese cumplido, es
idéntico —si se aprecia bien— al precedente, sal epta formulado en modo
positiva. En modo negativo, al acreedor se garamfizeembolso de lo que habria
obtenido si el incumplimiento no se hubiese prodioici

Fue en tal sentido que se decidio un caso de iplonento de contrato de
transporte. El resarcimiento del dafio derivado de pErdida de cosas
transportadas debe considerarse como deuda de vyakiene la funcidon de
restablecer el equilibrio econdémico alterado por ietumplimiento del
transportista, y de poner al acreedor en la migtnacson patrimonial en la que
se habria encontrado si no se hubiese producidinceimplimiento. Por
consiguiente, el crédito respectivo escapa delcymim recogido en el articulo
1277 del Cédigo Civil", y esté sujeto a revaluacién monetaria, con lagiith de
los intereses legales sobre la suma revafiada

La nocion de dafio se deduce, sobre todo, de idnleke la propiedad.
Acerca del dafio a la persona, las opiniones estaidas, aunque los principios
son analogos. Pero la simplificacion de las cirtan@as de hecho juega, a
menudo, un papel que contamina el limpido cuadiosieriterios de referencia.

Pues bien, en la hipétesis de dafio a la propiedaddican estos criterios
basicos:

a) El dafio debe ser concreto, material, no preslEgto es asi incluso
cuando resulta imposible determinar el dafio corcigdn. La liquidacion
equitativa del dafio presupone que éste, aunquay#gido probado en su monto
preciso, sea cierto en su existencia ontolégicalichia certeza no existe, el juez

65 Corte di Cassazione, sentencia n. 1636 del l#¢latero de 1987, eRoro it. Rep, 1987,

voz “Danni civili”, n. 267.

Cédigo Civil italiano:

“1277. Deuda de suma de dinerbas deudas pecuniarias se extinguen con moneda de
curso legal en el Estado al tiempo del pago y parasor nominal.

Si la suma debida estaba determinada en una mauedga no tiene curso legal al tiempo
del pago, éste debe realizarse en moneda legalaiaien valor a la primera”.

Corte di Cassazione, sentencia n. 711&igngiur. circ. trasp.1988, p. 112.
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debe abstenerse de proceder a una valorizaciotategli y se tiene que aplicar el
principio actore non probante, reus absolvitlr

b) Debe responder o a una pérdida de valor (disval@ una ganancia
no realizada.

c) No puede comportar un enriquecimiento del darcaufo.

d) Puede comportar, empero, también el resarcimidattas molestias
sufridas por el propietario.

€e) No debe consistir en la cesacién o disminucionuda actividad
realizada contra disposiciones leg&ies

Sobre la base de estos principios, se ha deailidao es resarcible el dafio
causado por inmisiones intolerables, constituidolaalepreciacion del inmueble
objeto de tales inmisiones, si no resulta probadaistencia de un dafio material
o de una ganancia no realizada. Ademas, no se puaedigurar como
permanente el dafio que deriva de la disminuciéminpatial del inmueble
cuando se condena al responsable de las inmisiegésmas al restablecimiento
del uso y disfrute normales del bién

Es de sefalar, igualmente, una sentencia donskefis¢éa que la afectacion o
limitacion del derecho de propiedad, causadas mmhdn dafioso ajeno, se
consideran susceptibles de valorizacion econémmoasolo si de ellas derivan
pérdidas de los frutos de la cosa (el llamado leesante) o la necesidad de un
gasto para el restablecimiento (el llamado dafiorgenée), sino también en caso
de que la afectacion y limitacion del uso y digdraean soportadas por el titular
con molestias o sacrificio personales, ya sea par eleccion libre entre esta
solucién y los remedios de un restablecimiento oiate que comportarian la
restitucion de los gastos, o bien porque se vet@indo a ello, por imposibilidad
o dificultad para soportar el desembolso neces&imorden a la existencia y
cuantificacion de dicho dafio, recae en el propeté carga de la prueba
correspondiente, que se puede satisfacer inclusiiante presunciones simples;
pero el juez también puede recurrir a los paramettel llamado “dafio
figurativo”, si se trata de una casa-habitacioal del valor de arrendamiento de
la parte del inmueble de cuyo uso y disfrute ha gidvado el propietario. Este
principio ha sido aplicado en un supuesto de mafiibn de agua, proveniente de
grietas formadas, imputables a graves defectosmigraccion’.

El lucro cesante, apreciado con elasticidad, deberesarcido, no solo en
caso de absoluta certeza, sino también cuandoe $olwase de la proyeccion de

67 Pretore de Catania, sentencia del 7 de octubi®&e, emAssicurazioni1988, Il, 2, p. 49.

Tribunale de Belluno, sentencia del 4 de octulerd 985, efiRassegna giuridica dellEngl
1987, p. 406; Corte di Cassazione, sentencia rv. déRP1 de enero de 1986.

69 Corte d’Appello de Milan, sentencia del 6 de eovbre de 1987, dResp. civ. prey1988,
p. 201.

70 Corte di Cassazione, sentencia n. 4779 del 2juladede 1988,Foro it. Rep, 1988, voz
“Danni civili", n. 153.
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situaciones ya existentes, se pueda considerarelqdafio se producira en el
futuro, seglin una razonable y fundada previdion

Hay que rechazar, sin embargo, los automatisrmatafd a la persona, por
ejemplo, no puede ser calculado atendiendo a ¢gpesns de la victima, porque lo
que se necesita es una efectiva incidencia nefativa

En todo caso, el proceso logico con el cual et jaiba a la liquidacion
equitativa puede ser controlado en sede casafmwrgue en la adopcion de tal
decision se tienen que explicar las razones poguasno se ha podido tener en
cuenta pruebas especificas. De la misma manergasm de dafio de monto
incierto, el juez debe encargarse de justificandaadopcion de la liquidacion
equitativa. En la jurisprudencia se lee, en rela@oén la valorizacion de dafios
que, por su propia naturaleza, muestran la imdakbi practica de una
demostracion precisa —como los dafios que derivda piérdida de las ganancias
de una actividad comercial de resultados inciegtosambiantes (en el caso
concreto, la exhibicién de una pelicula cinematiicai-, que el no ejercicio, por
parte del juez, de su poder de estimacion equitationferido por el articulo 1226
del Cédigo Civil'", debe apoyarse, no en simples enunciados comsinesen
argumentos ldgicos y exhaustivos, que expliquen g, en la situacion
planteada, el damnificado tiene la necesidad deeproa la demostracion
indicadd®.

Procediendo asi, se evita también que el damddigaieda conseguir un
enriquecimiento injustcEsto se aprecia, por ejemplo, en el caso delaiesanto
del dafio a los parientes por la muerte de la vigtiouando ellos obtienen,
justamente luego del deceso, un tratamiento ecamosuperior al que habrian
gozado si la victima hubiese quedado con%id&sta tendencia no es univoca. Se
ha observado, en efecto, que cuando como conseauwsEnan hecho lesivo ajeno
(en este caso, la muerte del marido) surge, pasiada, el derecho a una pension,

& Corte di Cassazione, sentencia n. 333 del 16 dmale 1987, eRoro it. Rep, 1987, voz

“Danni civili”, n. 137.

2 Tribunale de Bolonia, sentencia del 11 de jukal@86, errch. civ, 1987, p. 501.

N Cédigo Civil italiano:
“1226. Valorizacion equitativa del dafioSi el dafio no puede ser probado en su monto
preciso, serd liquidado por el juez con valoriza@quitativa”.

Esta norma ha sido copiada, de manera imperfectael Cédigo Civil peruano: “Art.
1332.- Si el resarcimiento del dafio no pudierapsebado en su monto preciso, debera
fijarlo el juez con valoracion equitativa”. Como agrecia, el legislador italiano refiere la
prueba, correctamente, al “dafio”, y no al “resai@into”, que es, mas bien, el resultado de
la apreciacion judicial.

Corte di Cassazione, sentencia n. 132 del 1hdmale 1987, eRoro it. Rep, 1987, voz
“Danni civili’, n. 166.

Tribunale de Massa, sentencia del 20 de agostb98B, enDiritto e pratica tributaria
1986, p. 159.
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no seria aplicable la (llamadedmpensatio lucri cum damnporque la pension
no tiene su titulo en el accidente produéido

De igual manera, cuando el dafio consiste en wnanl@ersonal, de la cual
deriva, para el damnificado, una pensién de inealidermanente, a cargo del
INPS, el importe respectivo, capitalizado, no puede restado del monto del
dafio, porque el hecho dafioso no constituye ebtjtuidico, sino solamente la
condicién para la atribucién de tal pensfon

Pero el mismo principio impide al trabajador pleircia completa reparacién
del dafio si, en el periodo distante entre el agaesto lesivo y la vuelta a la
actividad laboral, él ha seguido recibiendo, deasoshaneras, su retribucién. Esta
circunstancia excluye, como regla, que se haya usidd una alteracion
perjudicial en el patrimonio del afectado, a megas su ausencia forzada del
centro de trabajo haya comportado la pérdida decpkares ventajas econémicas,
dependientes de la efectiva prestacion laboral

La jurisprudencia de primera y segunda instansisba&stante precisa al
respecto, porgque se preocupa por el esfuerzo figcesario de la victima, en el
periodo de rehabilitacion y en la etapa postepara retomar sus ocupaciones
habituales. En caso de invalidez de un trabajadependiente, que haya
continuado recibiendo la totalidad de su estipendicsalario, y que haya
proseguido en su actividad laboral anterior, elodgatrimonial a resarcir se
identifica en el lucro cesante, y se determinaficando la repercusion que la
invalidez temporal o permanente ha tenido, en @wocren la capacidad de
trabajo y de obtener ingresos. Por lo tanto, noliggr a ningun resarcimiento de
lucro cesante si no se prueba una reduccién dedsngsin perjuicio de la pérdida
comprobada de emolumentos suplementarios, o dgligercomprobado de la
normal evolucion de la carrera, o de la incidemagativa comprobada en el
segundo trabajo. SoOlo en presencia de estas parésu hipétesis, cuya
verificacion queda en manos de los jueces, el luesante por invalidez laboral
se adiciona al dafio a la salud. Empero, inclugoresencia de una continuidad de
la relacién laboral, que no incida en la capacidadrabajo del damnificado, el
mayor esfuerzo y la mayor gasto para mantenerrksariones laborales en un
nivel analogo al precedente al accidente, deben ceeampensados, con el
correctivo equitativo al resarcimiento del dafia adlud®.

De otra parte, respecto de los intereses, sedusspdo que a fin de evitar el
enriguecimiento injusto, los intereses compensag@obre las sumas liquidadas a
titulo de resarcimiento del dafio por invalidez @drpermanente se computan

& Corte d’Appello de Cagliari, sentencia del 18séptiembre de 1986, drivista giuridica

Sardg 1988, p. 36.

7 Corte di Cassazione, sentencia n. 5464 del 1dctére de 1988, eRoro it. Rep, 1988,
voz “Danni civili”, n. 156.

" Corte di Cassazione, sentencia n. 5480 del &pgesnbre de 1986, efrch. circ. trasp,
1987, p. 393.

8 Tribunale de Pisa, sentencia del 10 de febret086, erDir. prat. assic, 1987, p. 393.



desde el momento del cese de la invalidez templigaldada separadamente, y
no desde la fecha del evento dafioso. Cuando losguen lugar de recurrir a la
capitalizacion por tablas de los ingresos, pardaélo futuro, hagan referencia a
las pérdidas de ganancias acumuladas hasta la fdehda sentencia —
valorizandolas por cada afo, a partir del ceseadevalidez temporal hasta la
muerte de la victima, producida en el curso detgso—, los intereses se calculan
en los periodos anuales en que tales pérdidasiged@ducido concretamerite

También se ha precisado que el criterio de cagaEbn de la renta, que
opera sobre la base de la presunta duracion deldadel damnificado (como
resulta de los parametros establecidos en el R.D1403 de 1922, teniendo en
cuenta, ademas, la diferencia entre vida fisicalg laboral) debe ser objeto de un
correctivo, cuando en el transcurso del procesmodiimite —calculado segun la
edad del damnificado al momento del evento dafioss- superado,
concretamente, por la supervivencia del sujetaalsg adeuda dicha renta. En tal
caso, se deben efectuar dos liquidaciones: la painsebre la base del elemento
concreto constituido por el periodo de vida del wiéicado, proyectado hasta el
momento de la sentencia, por tratarse de dafolagtma futuro, determinable
con exactitud; la segunda, en cambio, se realizaat®d conjetural, sobre la base
de la presunta vida futura del damnificado, de dah& de la sentencia en
adelant&’.

La Corte di Cassazione ha corregido la perspeetitarior, y ha admitido
gue el principio segun el cual no corresponde nadéulo de resarcimiento del
dafo, al trabajador dependiente, por su invalidéal © temporal, siempre que
éste, durante el periodo respectivo, haya contmupédrcibiendo todo su
estipendio o salario (sin perjuicio de la demoshraade que, por efecto de tal
invalidez, se ha producido la pérdida de emolunsstplementarios, o se han
generado perjuicios a la normal evolucién de laetaro de la relacion laboral),
no es aplicablesic et simplicitey en caso de una invalidez parcial permanente
que, segun et quod plerumque accidipermita presumir una influencia negativa
en la percepcion de compensaciones especialesnpgrrastacion de trabajo mas
intensa que la normal, y/o en el ulterior desaord# la carrera, y/o en una posible
jubilacion anticipada, o en una posibilidad alt¢éirreade trabajo. Por ello, en un
caso de este tipo, se impone el deber del juezetigrdinar, a pesar de que el
sujeto haya seguido percibiendo su retribuciory, sgn qué limite, se ha derivado
para éste un dafio resarcible bajo la forma deb loesant&-

Sobre este ultimo punto, hay una tendencia distigie se aprecia en la
jurisprudencia que busca impedir el enriqguecimieiplicando el principio

& Corte di Cassazione, sentencia n. 4370 del 18aj® de 1987, eRoro it. Rep, 1987, voz
“Danni civili”, n. 270.

Corte di Cassazione, sentencia n. 6403 del 28odéembre de 1988, eRoro it. Rep.
1988, n. 155.

Corte di Cassazione, sentencia n. 6403 del 28odéembre de 1988, eRoro it. Rep,
1988, n. 170. En el mismo sentido: Corte di Cass&zi sentencia n. 5465 del 10 de
octubre de 1988.
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recogido en el articulo 2058 del Cadigo Civil —se@li cual, el resarcimiento por

equivalente, asi como la suma correspondiente agds$os realizados por el

damnificado para la reintegracion en forma espeifio pueden ser superiores al
valor de la cosa daflada—, cuando los gastos réa$izzor el damnificado para la

reparacion de su vehiculo dafiado resulten supsrarealor efectivo de éste, no

existe el derecho al reembolso integro de tale®gjas

Pero el enriquecimiento tiene que ser consecuelicata e inmediata del
hecho ilicito; en caso contrario, no se la puedmatoen cuenta. En la
determinacion del dafio derivado de culpa extraaontal, como ocurre también
respecto de la culpa contractual, el principio segiicual hay que tener presente
la eventual ventaja que el hecho ilicito haya prada al damnificado, para evitar
que el resarcimiento se resuelva en un lucro inldekes aplicable s6lo cuando
dicho lucro sea consecuencia directa e inmedidtheso ilicito, de modo que la
ventaja y el dafio se presenten como eventos caestys de un mismo hecho,
con idoneidad para determinar ambos. Por lo tadihe descartarse la
compensatio lucri cum damremtre la ventaja derivada para el propietario e u
predio, por la construccion de una via publicatigoa, y el dafio sufrido, por el
mismo propietario, por deterioros atribuibles, moayla obra publica en si, sino al
comportamiento ilicito de la Administracion, quey B ejecucion respectiva,
descuida realizar las intervenciones indispensabls evitar movimientos
irregulares del terreffd

No s6lo hay que tomar en cuenta el enriquecimidetadamnificado, sino
también el del dafador. Sintomatico de esta raggael episodio relativo a la
difamacién de la familia del ex Presidente de lpd®dica, Giovanni Leone, por
efecto de la publicacion de un libro, escrito panflla Cederna. En lo tocante al
problema que nos ocupa, se establecié que la #qgidid del dafio no patrimonial
desarrolla, en el sistema vigente, una funcionrcésaa; sin embargo, en la
valorizacion equitativa se debe considerar todaonetdo que amplifique el
disvalor de la accién ilicita, y su consiguientéensidad lesiva, como, por
ejemplo, el hecho de que el autor del ilicito ogtenna ventaja patrimonial de su
actividad, con mayor razéon si el beneficio es geataplicando este criterio, la
Corte d’Appello liquidé la suma en cien millones litas'"", a cada una de las
personas ofendid&¥)

En la cuantificacién del dafio por hecho ilicitd,juez debe considerar
también,de oficiq la devaluacion monetaria sobrevenida hasta haafee la
sentencia de liquidaciénh La razén es que la obligacién de resarcir el dafio

82 Tribunale de Asti, sentencia del 1 de febrerd@®8, erArch. circolaz, 1988, p. 750.

83 Corte di Cassazione, sentencia n. 4267 del Jirie de 1986, eiur. it., 1987, 1, 1, col.
1501.

Unos cincuenta mil délares.

84 Corte d’Appello de Milan, sentencia del 23 deiglitbre de 1986, ebir. inf. inform,
1987, p. 585.

8 Corte di Cassazione, sentencia n. 648 del 2semale 1987, eArch. circ, 1987, p. 600.
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derivada del hecho ilicito, debe asegurar la rgnat@on del damnificado a la
situacion existente al momento del hecho, y, por gkne la naturaleza de deuda
de valor. La consecuencia es que se debe tomaresiag igualmente de oficio, y
en grado de apelacion, inclusive, la eventual dexcbn que tuviera lugar durante
el proceso, hasta el momento de la liquidacion,fpara lo cual se realizada una
adecuacion dgdetitumoriginal, en la medida correspondiefite

La situacion no cambia si el damnificado ha prat®door si mismo, para
eliminar las consecuencias dafiosas. En dicho tasdligacion resarcitoria del
autor del dafio no pierde su naturaleza de deudalde Por lo tanto, para efectos
de la reintegracién del patrimonio del damnificadia situacidn preexistente, las
sumas que éste haya desembolsado son suscepgblevaluacion, segun los
cambios del poder adquisitivo de la morféda

Como es sabido, sin embargo, la devaluacion serdigta sobre la base de
criterios “personalizados”. Por ello existe unaaht¢ diferencia entre lo que se
liquida al consumidor y a una empresa, especiaknadndo ésta es renombrada.
Citaremos, para su confrontacion, doga

En caso de que los indices ISTAT sean superioflestasa legal de los
intereses, no existe razon para considerar queaesto consumidor, tardiamente
satisfecho, haya sufrido, a parte del dafio detexairsegun los indices ISTAT, y
sin perjuicio de prueba diversa, un dafo ulteearparticular, un dano igual a los
intereses legales. Por lo tanto, no se puede hguadsu favor una suma que
comprenda, en adicion a la correspondiente al dafulado de tal forma, la
suma correspondiente al interés 1&4al

Por el contrario, en materia de incumplimientcolégaciones pecuniarias,
la devaluacion monetaria verificada durante la nd@ladeudor no justifica, de por
si, ningun resarcimiento automatico (desde el pdetwista del dafio emergente)
que pueda ser efectuado con la revaluacion dena fudeudada. Empero, ella
puede ser causa de mayores dafos que los cubteroks intereses legales,
motivo por el cual el deudor que pretenda obtemeeparacion de esos mayores
dafos, en virtud del articulo 1224, 2°. parrafd,Gtdigo Civil, tiene la carga de
alegar y demostrar, sin ninguna limitacion de medie prueba, el perjuicio
patrimonial sufrido. El juez encargado de analizademanda, a falta de otras
pruebas especificas, puede utilizar, ademas deuéo rgsulte notorio en la
experiencia comun, presunciones fundadas en conéiiy calidades personales
del acreedor, y en las modalidades de empleo auiesreon tales elementos,
segun los criterios de la normalidad y de la ptiddul, para deducir, de este
complejo —e integrando, donde correspondiera, taldtados, con el ejercicio de
poderes equitativos—, cuales habrian sido las reayatilidades que, en el caso
concreto, la suma oportunamente pagada hubiese@adear para el acreedor

86 Corte di Cassazione, sentencia n. 4895 del 30lidede 1986, erch. circ, 1987, p. 399.
87 Corte di Cassazione, sentencia n. 3209 del 2®dede 1988, eArch. civ, 1988, p. 1054.

88 Tribunale de Génova, sentencia del 17 de septea 1986, elNuova giur. civ. comm.
1987, 1, p. 313.



mismo. En la hipoétesis presentada, la empresa riagglesimple resarcimiento del
mayor dafo, respecto de aquel cubierto por losesés legales. Los magistrados
consideraron que, tratdndose de una empresa afifntuee desarrollaba su
actividad en el campo de las construcciones civigsprincipalmente, en el
campo de las obras publicas, el pedido del maydio,d@or devaluacion
monetaria, estaba justificado, sobre la base dekrinofenémeno inflacionista, y
atendiendo a la actividad especifica, la cual rdguel empleo de grandes
capitales, para cuya obtencion era necesario afréa$ cargas de los intereses
bancarios comerciales; ademas, la falta de dispioiaith oportuna de las sumas,
hacia imperioso el recurso al crédito bancariongosibilitaba, por otro lado, las
inversiones habitual®s

A menudo se recurre al hecho notorio, si la idatidel damnificado y sus
estrategias de financiamiento no se pueden poneluda. Por ejemplo, es un
hecho notorio que el ENEL, para sus propias exigsneecurre al financiamiento
a través de la emision de bonos. Por consiguieratee considerar que la no
disponibilidad de recursos financieros, determinpdala no restituciéon de una
suma de dinero, es causa de la asuncion de oldigecpara el pago de intereses
sobre cuotas de bonos de un valor correspondiEste.es el mayor dafio, segun
el articulo 1224 del Cédigo Civil, respecto del nuode los intereses legai@s

No siempre es necesario probar la existencia afe.dExisten hipotesis en
la cuales el dafio estare ipsg como ocurre con el dafio “por inoperatividad” del
vehiculo, a consecuencia de un chdgue

¢, Qué ocurre si los gastos realizados por el daradd son superiores al
valor de la pérdida sufrida? El dilema se ha résuelo en el sentido méas
racional, de la liquidacion de la sola suma cowadgente a la pérdida, sino en el
sentido de l@ompleta restauracidrSe ha precisado, en efecto, que el propietario
de un automovil de antigua fabricacién, y, pordotd, de escaso valor comercial,
dafiado en un accidente de transito, atribuiblesporesabilidad ajena, no esta
obligado a venderlo ni a adquirir otro, igualmentsado (pretendiendo del
dafador, a titulo de resarcimiento, la difereneigkcio), sino que puede hacerlo
reparar, y demandar el importe de la refaction

En otras palabras, el perjuicio anterior es dlzmiio como lucro cesante, y
puede ser liquidado aun en ausencia de pruebasiftsge

La restauracion completa puede obtenerse conidéegeacion en forma
especifica; en caso contrario, se hace refereheguasalente pecuniario.

89 Collegio arbitrale, laudo del 18 de mayo de 1988,Archivio giuridico delle opere

pubbliche 1986, p. 800.

Tribunale de Milan, sentencia del 13 de octulre 886, erRassegna giuridica dell’Engl
1987, p. 760.

o Pretore de Asis, sentencia del 17 de diciembrk986, emrch. civ, 1987, p. 799.
92 Tribunale de Perugia, sentencia del 10 de felerb987, edrch. civ, 1987, p. 794.
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También en el caso de reparacion material delcuthiel control de la
dimensién del resarcimiento se efectla segun &ricride la razonabilidad, que
equivale al valor de mercado.

Una sentencia milanesa precisaba, al respectodaommificado no puede
hacer de cargo del responsable las consecuencigadi#s de la entrega incauta
de su automovil dafiado a un taller que pretendelapeparacion, el pago de una
cantidad bastante superior al valor de mercadbidel’.

5. Las técnicas de cuantificacion del dafo.

Se ha sefalado que en la experiencia francesamaloente, no se
distinguen los diversos efectos de la responsabijidubsiguientes a la lesién de
intereses que acceden a una proteccion, mas o rhertes del ordenamiento. El
interés esprotégé aunque no esté contenido bajo las formas delclere
subjetivo.

Se distinguen, en cambio, los tipos de dafio, y@asicas con las cuales se
procede —cada una adaptada al tipo— a su liquidacio

También aqui el método se inspira, esencialmemtgrincipios practicos.
El método, entonces, es descriptivo de situaciofesiemos citar algunos
ejemplos. La cuantificacion del dafio derivado da hnelga ilicita se calcula
considerando el valor de la jornada de trabajoigattl Para el dafio derivado de
la omisién de informacion (en los casos relativodaaresponsabilidad que
nosotros definiriamos como precontractual: por pjemla no creacion de un
vinculo, por la nulidad de éste, o la aparienciawlereacion), aunque los autores
confiesan que en este sector reina cierta confulsi@@our de Cassation se inclina
a conceder la reparacion integral, no sélo enid@awmon los gastos, sino también
con el beneficio esperado, como si la relacionreghtal se hubiese constituido
validament&. Aqui se percibe otra de las diferencias capitaesre el
ordenamiento francés y el italiafioEl dafio a la personalidad es equitativamente
liquidado por el juez, teniendo en cuenta tambigsn posibles utilizaciones
econdmicas del derecho. En el supuesto del dafinedio ambiente, se hace
referencia al costo de la reparaciory en la hipétesis de la competencia desleal,

9 Tribunale de Milan, sentencia del 18 de septientd® 1986, eResp. civ. prey.1986, p.

671.

94 Cour de Cassation, Chambre Sociale, sentenci® die diciembre de 1986, €nC.P,
1987, IV, 52.

% Cour de Cassation, Civil, sentencia del 4 dehvetde 1978, eBulletin civil, 1978, 1, n.
292, p. 227.

% Cfr. VINEY, La responsabilité: conditionscit., p. 232; b., La responsabilité: effefsen

Traité de droit civi] bajo la direccion de &ESTIN, Paris, 1988, p. 127.

o7 REMOND-GOUILLOUD, “Le prix de la naturg en Dalloz, 1982, Chron., p. 33.



