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PRESENTACION

Sefores Miembros del Jurado:

Es grato y satisfactorio exhibir esta investigacion denominada: “Tutela
resarcitoria por dafios derivados de la transmision del VIH en el
Ordenamiento Juridico Peruano - 2022”, el cual denota un gran esfuerzoy
compromiso en aras de buscar un aporte significativo al mundo juridico. De
hecho, el trabaja arduo en el anélisis doctrinario y jurisprudencial posibilitaron

el abordaje integral de la tesis.

De esta manera, dando cumplimiento al Reglamento de Grados y Titulos de
la Universidad Nacional Amazénica de Madre de Dios, la investigacion

desarrollada se caracteriza por su singularidady autenticidad, no siendo copia
o plagio de otra investigacion.

La intencion de esta tesis es analizar alaresponsabilidad civil como medio de
tutela frente a los dafios derivados de la transmisiéon sexual del VIH,
especificamente respecto de las dificultades dogmaticas que pueden

generarse a raiz de la concepcién de los dafios extrapatrimoniales.

Finalmente, se pone en consideracion la presente investigacion al Jurado

correspondiente, a efectos de autorizar la sustentacion y deliberacion
pertinente. Donde pretendo ser estimado y evaluado en su oportunidad.

El Autor
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion titulado “Tutela resarcitoria por dafos
derivados de la transmision del VIH en el Ordenamiento Juridico Peruano -
20227, se destina a aportar un posible anélisisrespecto de la problematica que
presenta la responsabilidad civil aquiliana en relacién a la proteccion de los

dafos derivados de la transmision sexual del VIH en nuestros pais.

De hecho, se pretende establecer la correspondencia entre estas categorias
de estudio, a efectos de establecer el alcance del principio alterum non laedere

y determinar los dafios extrapatrimoniales que puede generar la transmisién
sexual del virus y su consecuente enfermedad SIDA.

Por lo que, es importante precisar que esta investigacion, por su naturaleza,

mantiene un enfoque cualitativo, por ser de caracter dogmatico.

Palabras clave: responsabilidad civil, tutela resarcitoria, transmision del
VIH.



ABSTRACT

The present research work entitled "Compensatory protection for damages
derived from the transmission of HIV in the Peruvian Legal System - 2022", is
intended to provide a possible analysis regarding the problem presented by
Aquiliana civil liability in relation to the protection of damages derived from the

sexual transmission of HIV in our countries.

In fact, it is intended to establish the correspondence between these study
categories, in order to establish the scope of the alterum non laedere principle
and determine the extra-patrimonial damages that the sexual transmission of

the virus and its consequent AIDS disease can generate.

Therefore, it is important to specify that this research, by its nature, maintains

a qualitative approach, as itis dogmatic in nature.

Key words: civil liability, compensatory guardianship, HIV transmission.



INTRODUCCION

Han pasado 40 afios aproximadamente desde los primeros casos del
padecimiento del Virus de Inmunodeficiencia Humana (VIH) en el mundoy en
nuestro pais, es de Perogrullo, que el VIH ha ocasionado un gran golpe para
la humanidad sin discriminarla condicion social, econdmica, racial o religiosa
del hombre. Para hacer frente a ello, el Estado ha planteado politicas publicas

para la prevencion y tratamiento de la enfermedad.

Asimismo, esta situacion dioinicioa copiosa investigacion desde losenfoques
de las distintas disciplinas, y el Derecho no ha sido ajeno a ello, sin embargo,
de unarevision superficial se tiene que la relacién del VIH y el Derecho, solo
ha sido tratada desde la perspectiva del derecho constitucional, derecho

laboral e inclusive del derecho penal.

Entonces, ahora es preciso preguntarnos, ¢en nuestro pais se puede tutelar
los dafios derivados de la transmision sexual del VIH? A través de la
responsabilidad civil el Estado trata de proteger el padecimiento de los dafios
sufridos. Pero, el resarcimiento del dafiono implicala desaparicion del mismo,
sino su desplazamiento a otro patrimonio, por regla general (Jalil, 2020, pag.
74), es en este contexto que encontramos una relacion entre la tutela

resarcitoria para los sujetos que padecen los dafios por el contagio del VIH.

Al respecto, Saux (1995) citado por Osterling & Castillo Freyre refiere que de
los tépicos que integran a la responsabilidad civil por transmisién de
enfermedades, merecen una atencion especial dos aspectos: los dafos
genéticamente transmitidos y el contagio de enfermedades virésicas,

destancando en esta Ultima, el SIDA (2003, pag. 251).

A pesar de su relevancia, en nuestro entorno, la transmision sexual del VIH
no ha sido objeto de investigacion contemporanea a través de la
responsabilidad civil. Por ello, apostamos en el desarrollo de los elementosy
particularidades de dicha institucion juridica en relaciéon al VIH basado en una
perspectiva sustantiva y pragmatica, con el fin de lograr una propuesta

metodoldgica para el resarcimiento de los dafos padecidos por este virusy



consecuente enfermedad del SIDA, y de esta manera no dejar a la deriva o

indefension al sujeto pasivo de esta penosa relacion.

La investigacion supone la generacion de nuevo conocimiento, por ello esta
tesis tiene como finalidad, contribuir dogméaticamente al derecho, a través del
andalisis del tutela resarcitoria ante la transmision sexual del VIH. Finalmente,
el desarrollo de esta tesis fue desarrollado bajo el enfoque cualitativo, de
caracter dogmaético analitico y tiene un disefio de estudio no experimental

por tratarse de una investigacion basica; aspectos que desarrollaremos
progresivamente.

En ese sentido, esta investigaciéon sera desarrollada en los siguientes

acapites:

El Capitulo |, titulado problema de la investigacién, se aborda el
planteamientoy estructura del problema, se establece el contexto que justifica
la elaboracion de la investigacion y sus objetivos. Asimismo, contiene las

categorias de estudio, como tépicos abordados en la tesis.

El Capitulo Il, pertenece al marco tedrico, en el que se aprecian los
antecedentes, también incluye el marco conceptual empleando la doctrina,
jurisprudencia y otros métodos para llegar al objetivo de esta investigacion.
Asimismo, en este capitulo se desarrollan, de manera argumentativa y

analitica, las categorias de estudio y su interrelacion.

El Capitulo Ill, analizala metodologia de la investigacion adoptada para la
presente tesis, desarrollando el tipo de investigacion, nivel, métodos utilizados

disefio, y técnicas adoptadas; aunado a ello, se establece ademas el
presupuesto y su respectivo cronograma.

El Capitulo IV, desarrolla los resultados obtenidos, desde su presentacion

hasta la cuestién de estos.

Finalmente, se abordan las conclusiones araiz de los objetivos planteados, y
las recomendaciones parafuturasinvestigaciones. Asimismo, se presentauna

amplia referencia bibliogréfica, adjuntando los anexos convenientes.



CAPITULO I:
PROBLEMA DE LA INVESTIGACION

1.1. Descripcion del problema

El hombre es un ser social por naturaleza, y, como tal, prius del Derecho
(Varsi, 2014, pag. 11). Esta particularidad reconcilia el rol que cumple el
Derecho para con el hombre y la sociedad, puesto que proscribe los
limites que guian y regulan la conducta humana. Sin embargo, el hecho

de vivir en sociedad nos pone en unasituacion permanente de riesgo o
peligro, de que los actos de los demas nos puedan causar dafios.

Frente a esta situacion, en el Codigo Civil peruano se ha establecido a
la responsabilidad civil, como un medio de proteccién para los
particulares cuando estos resulten titulares de situaciones juridicas
subjetivas, que atenten contra sus intereses de caracter patrimonial o
extrapatrimonial. De hecho, |la tutela resarcitoria esta prevista contra el
dafioinjusto, por lo que se garantizala proteccién del sujeto, s6lo cuando
el dafio ha sido generado, lo que se concreta a través de la obligacion
resarcitoria, conocida coloquialmente como la obligacién de indemnizar

los dafiosy perjuicios, a cargo del responsable de la produccion del dafio
(Fernandez, 2019, pag. 162).

No obstante, con el devenirdel tiempo y la constante evolucion que trae
consigo, se presentan situaciones que tienen consecuencias dafiinas,
gue en principio el legislador desconocia la concrecion de estos en la
realidad, puesto que no advirtié6 taxativamente la proteccion de los
particulares ante estos hechos generadores de dafios. Sin embargo, en
la responsabilidad civil el legislador ha establecido como precepto

genérico para su invocacion la trasgresion del principio alterum non



laedere. Este principio constituye una de las tria iuris praecepta: honeste
vivere, alterum non laedere, suum cuique tribuere enunciados por
Ulpiano (Navarro & Veiga, 2013, pag. 22). El alterum non laedere (no
dafiar a otro), en cuanto a su regulacion se denota del articulo 1969 del
C.C., y permite proteger todo tipo situaciones juridicas subjetivas
pasibles de dafio a discrecionalidad del juzgador, indubitablemente el
hechotiene que ser sometido a un examen juridico para determinar su

resarcibilidad.

Tangencialmente, uno de los mayores golpes para la humanidad es la
pandemiadel VIH, es de Perogrullo que este virus ha ido mutilando sin
discriminar la condicion social, econOmica, racial o religiosa del hombre.

El VIH constituye un problema prioritario para la salud publica en cada
pais del mundo,generando un impacto social, econdmico, politico y ético
(Naranjo & Rodriguez Antinori, 2016, pag. 70). Segun la ONUSIDA, el
Programa Conjunto de las Naciones Unidas sobre el VIH/SIDA, 1 500
000 personas adquirieron el VIH, 37 700 000 personas se encontraban
viviendo con el virus en 2020 y 680 000 personas murieron a causa de

enfermedades oportunistas como consecuencia del SIDA en el 2020,
alrededor del mundo. (ONUSIDA, 2022)

Segun Alcantara citando a Cabello (2005) nuestro pais no ha sido ajeno
a esta propagacion, desde los inicios de la pandemia en 1983 hasta el
2005 se determiné que 80 000 personas se encontraban viviendo con
VIH/SIDA;y cada afio las cifras van creciendo de 1200 a 1500 personas
con el virus (2008, pag. 4).

El VIH afecta notoriamente a la salud de la personay razonablemente
Su contagio se traduce en la produccion del dafio, lo que supone una
lesion ala salud como derecho fundamental, el mismo que es indivisible
del derecho a laviday a la integridad personal, sin embargo, no solo se
refleja en la afeccidon a la salud y psiquis del individuo, sino también en

Su patrimonio.



Consecuentemente en el plano juridico, el contagio del VIH y la
responsabilidad civil carece de bases doctrinarias y jurisprudenciales,

asimismo a medida que empezamos en su tratamiento se nos presentan
diversas dificultades y problemas en torno a su tutela.

En ese sentido, pareceria que la nocién de esta institucion juridica gira
alrededor del resarcimiento por el dafio generado, lo que supondria
compensar solo el dafio. Siendo asi, la existencia del dafio probado, y
su relacion causal con la conducta del agente, seria suficiente para
atribuir la responsabilidad y su consecuencia resarcitoria, lo cual no
generaria mayor dificultad. Empero, el juicio de resarcibilidad exige la
existencia y el desarrollo de sus elementos intrinsecos, como la
antijuridicidad, nexo causal, factor de atribucién, y dafio propiamente,
cuestion nada sencilla (Jalil, 2020, pag. 74).

Finalmente, lo que se pretende realizar con esta investigacion es buscar
una propuesta metodolégica para tutelar resarcitoriamente al sujeto
pasivo de los dafios derivados de la transmision sexual del VIH mediante
el juicio de resarcibilidad, de esta manera no dejar a la deriva o

indefension al sujeto pasivo de esta relacion intersubjetiva.
1.2. Formulacion del problema

1.2.1. Problema general

¢En qué medida los dafios derivados de la transmision sexual del VIH

pueden tutelarse a través de la responsabilidad civil extracontractual?

1.2.2. Problemas especificos

PE1: ¢Cudl es el alcance del alterum non laedere frente a los dafios

derivados de la transmision sexual del VIH?

PE2: ¢ En qué medida los dafios derivados por la transmision sexual del

VIH pueden tutelarse por el tipo de responsabilidad civil subjetiva?



PE3: ¢Qué dafnos extrapatrimoniales puede generar la transmision

sexual del VIH?
1.3. Objetivos de lainvestigacion

1.3.1. Objetivo general

Determinar en qué medida los dafios derivados de la transmision sexual
del VIH pueden tutelarse a través de la responsabilidad civil

extracontractual.

1.3.2. Objetivos especificos

OE1: Determinar el alcance del alterum non laedere frente a los dafos

derivados de la transmision sexual del VIH.

OE2: Determinar en qué medida los dafios derivados de la transmision
sexual del VIH pueden tutelarse por el tipo de responsabilidad civil

subjetiva.

OE3: Establecer los dafios extrapatrimoniales que puede generar la

transmision sexual del VIH.

1.4. Categorias de estudio

1.4.1. Primera Categoria

Transmision sexual del VIH

Subcateqorias

- Virusy estructura
- Fases evolutivas
- Consecuencias

1.4.2. Segunda Categoria

Responsabilidad civil extracontractual



Subcateqorias

- Naturaleza Juridica

- Principio alterum non laedere
- Elementos

- Tutela resarcitoria

1.5. Justificacién e importancia

Resulta conveniente realizar esta investigacion, dada su coyuntura,
importancia e interés para el Derecho, especialmente para el derecho
privado, donde la responsabilidad civil ha ido in crescendo y no puede
dejarse de lado el estudio minucioso de su aplicaciéon en situaciones
concretas como el contagio del VIH, por lo que es relevante conocer los
alcancestutelablesfrente a los dafios derivados del mismo. Asi también,
es conveniente determinar las repercusiones dogmaticas y pragmaticas

gue comprende esta categoria de estudio en nuestro pais.

El estudio a realizar adquiere relevancia socio-juridica porque esta
referida a una cuestion de interés para todos, toda vez que el propadsito
es la tutela de los individuos que han sufrido la infeccion del virus,
situacion que no es ajena al contexto nacional y regional. En tal sentido

su relevancia se enmarca dentro del analisis de la responsabilidad
aquiliana frente al contagio del VIH.

Los resultados de esta investigacién pretenden ofrecer un panorama en
relacion al papel que cumple la responsabilidad civil subjetiva en relacién
a la transmision del virus, realizando para ello un anélisis dogmatico
interpretativo, exploratorio y propositivo sobre esta categoria en nuestro
pais. En consecuencia se pretende que la investigacion tenga un aporte
directo puesto a efectos de afianzar los conocimientos de estas dos
categorias de estudio. Asimismo, los resultados de esta investigacion

pretenden formular las repercusiones en nuestro pais.



1.6. Consideraciones éticas

La ética es la base y directriz de esta investigacion, por lo que los
fundamentos e informacién son veridicas y se encuentran amparadas
por distintos autores, los mismos que han sido citados de acuerdo al
reglamento de nuestra casa de estudios, y estandares internacionales,
respetando los derechos de autor y marcando la legitimidad de esta
investigacion.

La investigacion mantiene resguardo de la informacion obtenida, asi
como respeto y prudenciaa quienes conviven con el virus, el propésito
de la tesis recae en dar una propuesta metodolégica que sirva de

sustento para la tutela resarcitoria de la transmision sexual de este virus.



CAPITULO II:
MARCO TEORICO

2.1. Antecedentes de estudio

De la revision exhaustiva en el Registro Nacional de Trabajos de
Investigacion (RENATI), asimismo del Repositorio Institucional de la
Unamad, no se ha encontrado investigaciones similares al tema
propuesto en esta oportunidad, lo que en definitiva pone en dificultad el
desarrollo de la tesis, empero refleja lanovedad, el interés e importancia

de esta.

Razon por la cual se tiene investigaciones enfocadas respecto a la
responsabilidad civil yel VIH como categorias independientes,las cuales
van a ser aprovechadas como antecedentes para la prosecucion y

persistencia de este trabajo.

2.1.1. Antecedentes internacionales

Veloza (2018) en su trabajo denominado “De la Responsabilidad Civil
Médica en el procedimiento transfusional o de toma de una simple
muestra de sangre”, nos enfocadesde el marco del derecho colombiano,
a la responsabilidad civil de los médicos frente a sus pacientes,
especificamente en la toma de muestras de sangre. Consecuentemente
su investigacion establece una situacion de proteccion ante la
transgresion del derecho ala integridad del paciente, en el procedimiento
de trasfusion sanguinea o la toma de una muestra, en aplicacion del

principio de la lex artis.



La autora dentro de sus conclusiones nos muestra que el acto médico
es tan complejo, a tal puntoque se logra el éxito o el fracaso, puesto que
la oficiosidad médica presupone la aplicacion del principio de la lex artis.
Asimismo, la transmisién sanguinea puede tener como resultado la
transmisioén de un agente infeccioso, cuando el médico por impericia o
falta de diligencia en la realizacion del procedimiento concluye en la

aparicion del virus.

Riveiro (2020) con su trabajo denominado “Eficacia del matrimonio.
Portacion y posible contagio VIH: responsabilidad civil, penal y seguro
de vida. Objecion de conciencia farmacéutica. Riesgo durante la
lactancia”, de la Universidad de Corufia— Espafia; nos relata la historia
de unapersona portadora del VIH, quien a sus escasos 28 afios habia
contraido el virus. A pesar de ello pudo casarse, aun cuando su esposa
no tenia conocimiento del padecimiento del actor, y como es natural, la
pareja mantuvorelacionessexuales,lo que puso en peligro la vida, salud
e integridad de su conyuge,empero del desenlace de la historia, se tiene

que la esposa no contrajo el VIH a pesar de lo sefialado.

Al respecto, el autor de la investigacion plantea desde distintos enfoques
las responsabilidades que pueden recaer en la portacion y posible
contagio del VIH, de esta manera analiza la eficacia del matrimonio, la

responsabilidad civil, penal y otros.

Consecuentemente, Riveiro establece a manera de conclusiones,
respecto a la responsabilidad civil, que el hecho de que el protagonista
haya ocultado ser portador del VIH, derivdé en un posible contagio que
podria implicar un riesgo severo para su esposa y menor hijo. No
obstante, la esposa tiene posibilidad de exigir el resarcimiento, por la
transgresion del alterum non laedere y por el padecimiento psiquico

expuesto, amparandose en el articulo 1902 del C.C. espafiol.

Asimismo, el dafio moral se manifiesta a través del sufrimiento psiquico,
al existir una omisién por la no revelacion de la portacion del VIH,

calificada con el titulo de culpa, al coexistir unarelacién causal entre la



omision de la informacion y los resultados negativos que esto supone

para la salud del cényuge.

Cortés (2019) en su investigacion titulada “El Virus de Inmunodeficiencia
Humanaen las voces de los nifios”, analizaal Virus de Inmunodeficiencia
Humana (VIH) desde una perspectiva médica y bioldgica, en relacion a
la mutacion del virus y su afectacion en la salud de las personas.
Asimismo, su investigacion abarca una perspectiva social respecto de

los portadores del VIH, especificamente en los nifios.

Dentro de las principales conclusiones, el autor establece, desde una
perspectiva social, que las personas al vivir con virus no limitan su
personalidad, empero al relacionarse con discursos negativos sobre su
afliccion afectan considerablemente en su autoimagen y su auto
reconocimiento, maxime el estigma que genera el padecimiento del

virus.

2.1.2. Antecedentes nacionales

Santisteban (2022) en su trabajo denominado “Responsabilidad civil
derivada de la transmision sexual del VIH/SIDA”, determiné que la
responsabilidad civil se precisa como el deber indemnizatorio asumido
por el agente mediante la imputacion, aefectos de la reparacion del dafio
causado a otro, por el incumplimiento de las obligacionesy, que el dafio
producido por la el contagio sexual del SIDA, esta relacionado de forma

especifica con el criterio de antijuricidad, el alterum non laedere.

Moya (2021) en su tesis denominada “El/ dafio a la persona y dafio moral
en la responsabilidad civil extracontractual en el Perd”, investigd a la
responsabilidad civil como la institucion determinada para resarcir el
dafo causado, desde el enfoque especifico del dafio inmaterial.
Estableciendo que los dafios inmateriales, son factores problematicos

debido a la subjetividad que representa.
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Por estas razones, su tesis explica las siguientes conclusiones, primero
gue el dafio extrapatrimonial reviste polémica por su caracter inmaterial
y subijetivo, pero con el dogma del dafio a la persona, se adquiere la
cualidad humanista del Derecho, otorgandose proteccion integral, fisica
y psicoldgica al ser humano,y segundo, que la cuantificacion del dafio,
al formar parte de la fase resarcitoria, cumple la finalidad de estimar el
monto pecuniario a fin de cumplir el objetivo del resarcimiento, a través

parametros valorativos en torno a la extension del dafio causado.

Martinez (2018) en su tesis titulada “Responsabilidad civil por
negligencia médica y la determinacion de la indemnizacion”, a través de
la responsabilidad civil por negligencia médica evalué la actuacion del
médico dentro de los parametros de diligencia requerida, y frente a la
produccion de dafios, la determinacién del monto resarcitorio producto

de la negligencia médica.

Es preciso recalcar que la investigacién tuvo como obijeto el analisis del
valor del quantum resarcitorio por negligenciamédica, por lo que frente
a este propésito evidencia, a manera de conclusiones, que actualmente
no existen mecanismos legales a fin de cuantificar pecuniariamente los
dafios subjetivos, asi como la falta de regulacion sobre Ia
responsabilidad civil, en razén a principios generales que puedan ser
comunes a todas las profesiones, para que asi pueda generarse

parametros para compensar al sujeto que padece el dafio.

Herrera (2018) en su investigacién denominada “Justicia en el Derecho
Privado y Responsabilidad Civil Extracontractual por Dafio No
Patrimonial en la Jurisprudencia Peruana”, desde un enfoque
iusfilosofico examina a la responsabilidad aquiliana como manifestacion
de la justicia correctiva 0 conmutativa, por lo que el dafio injustamente
sufrido amerita una correccién para retornar a un estado de igualdad o

equilibrio.

En ese contexto el autor establece como objetivo demostrar que la

justicia correctiva es la forma de justicia aplicada en los casos de
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responsabilidad aquiliana, frente a relaciones intersubjetivas ante el

padecimiento del dafio.

Asimismo, evidenciaque en la jurisprudencia no hay un criterio unitario
en torno al dafio inmaterial, lo que permite un margen amplio de

discrecionalidad a nivel judicial.

Aguinaga (2019) en su tesis titulada “Criterios para la cuantificacion
equitativa del resarcimiento del dafio moral en la responsabilidad civil”,
consignaladiscrecionalidad del magistrado respecto a la cuantificacion
del resarcimiento del dafio moral, por lo que a través de criterios para la

cuantificacion equitativa justifica el quantum indemnizatorio.

Entonces el autor a fin de investigar sobre la materia, establece como
objetivo fijar los criterios determinantes para el quantum equitativo para
laindemnizacion del dafio moral, obteniendo como resultado que el dafio
moral, en cuanto a su valor, no es estandar, maxime cuando se debe
asumir todos los razonamientos pertinentes, sin descuidar la actuacion
probatoria, a efectos de decidirlo mas justo, lo que no implica castigar al

agente del dafio, si no apaciguar el detrimento causado a la victima.

2.1.3. Antecedentes locales

No se logré encontrar antecedente local alguno.

2.2. Marco teorico

2.2.1. Transmision sexual del VIH. El Virus de Inmunodeficiencia

Humana

Antecedentes

No puede concebirse la historia de la humanidad sin las enfermedades,
estos padecimientos con mucha frecuencia se tornaron en epidemias
y pandemias que seguidamente produjeron innumerables muertes a

nivel mundial.“Podemos deducir, reconstruyendo el pasado prehistorico,
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gue algunos de los virus modernos estaban asociados con los primeros
precursores de los mamiferos y evolucionaron conjuntamente con los
humanos; otros, sin embargo, entraron a la poblacion humana
recientemente”. (Soler & Ramos, 2015, pag. 11). Antiguamente, fue la
Lepra, la Peste Negra en la edad media, y hoy, en el siglo XXI, el SIDA
provocado por el VIH.

Elinterés por los antecedentesdel VIH recae en la percepcidon como una
de las mas terribles enfermedades hasta nuestros dias. Tal es asi, que
actualmente no es posible restituir el curso de la pandemia del VIH ni
mantener los progresos en el incremento del acceso al tratamiento sin la
reduccion delatasa de nuevos contagios por el virus. (Valdez & Carmen,
2012, pag. 13)

El antecedente mas conocido sobre la aparicion del VIH en el mundo,
fue en los Estados Unidos, al respecto el Centro de Control de
Enfermedades (CCE)en 1981, report6 que en el Hospital de Los Angeles
se estaba realizando tratamientos a jovenes por unaextrafia e inusual
neumonia, dado que las complicaciones s6lo se presentaban ante una
severa deficiencia del sistema inmunolégico. Empero, al poco tiempo
casos similares se presentaron en otras ciudades acompafiados de
nuevos indicios como el Sarcoma de Kaposi, Toxoplasmosis entre otras
enfermedades, lo comin de estos casos era la afectacion al sistema
inmunologico; a raiz del desconocimiento sobre la enfermedad en sus
inicios, se generd desasosiego y panico en la comunidad médica y la
sociedad, atribuyéndose el origen a los paises subdesarrollados, a

sectores marginados y sobre todo a los homosexuales.

La historia muestra que el ser humano, desde siempre, le hatratado de
dar un significado al padecimiento de enfermedades, el ignorar sus

origenes o tratamiento en su oportunidad, generaba que los significados
se acrecentaran.

De esta manera, Arrizabalaga (1997) citado por Cueto refiere que la

mezcla de incertidumbre y prejuicio reflejaban diferentes definiciones



13

clinicas del Sida, asi mismo los nombres de la enfermedad, por lo que

algunos lo denominaban como “cancer gay”, “peste gay”, “neumonia

gay”, o GRID (Inmunodeficiencia Relacionada con los Gay) (2001, pag.
23).

A partir del afio 1982 el VIH empez6 a propagarse indiscriminadamente
y se entendié que las cuestiones raciales o de genero no eran de
importancia para la enfermedad. A raiz de ello, el CCE de los Estados
Unidos opt6 por denominar a la enfermedad producida por el VIH como
“Acquired Inmunodeficiency Syndrome” (AIDS), concibiéndose en
nuestro idioma como Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida (SIDA),
a razon de erradicar las estigmatizaciones contra las poblaciones
minoritarias y resaltar la afectacion al sistema inmunoldgico por la

enfermedad.

Nuestro pais noha sido ajeno frente ala pandemia del VIH, tanto asi que
el virus aparecio en la poblacion homosexual, para luego introducirse en
poblaciones heterosexuales, varones y mujeres. El VIH tuvo su primera
victima en el afio 1985, en una persona perteneciente a la poblacién
homosexual. Por otro lado, en 1986 se diagnostico a la primera mujer
con el virus y, al afio siguiente, nacio el primer nifio con la infeccion del
virus. (Valdez & Carmen, 2012, pag. 21). Entonces, ya se tenia escasa
informacion de que la enfermedad destruia la inmunidad natural de las
personas, lo que desataba en el padecimiento de enfermedades
oportunistasque no tenian curay mataba velozmente (Cueto, 2001, pag.
9). Frente a este contexto que atravesaba nuestro pais, la crisisy el caos,
representaban el pan de cada dia, aunado a la pandemia del VIH el
escenario presentado a nivel nacional era demasiado critico para

nuestra historia.

Segun los datos reportados por el Ministerio de Salud, nuestro pais,
desde 1983 a setiembre 2021 hareportado un total de 143 732 casos de

infeccién porel VIH, de los cuales 46 641 se encuentran en el estadio
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del SIDA (Centro Nacional de Epidemiologia, Prevencion y Control de
Enfermedades, 2021, pag. 2).

Desde los iniciosel Peru frente al VIH conto con tres fases de desarrollo,
la primera suponiala aceptacion de la aparicion del virus, y la toma de
las primeras medidas preventivas para frenarlas, de esta manera el
Estado a través del Ministerio de Salud implementé comisiones y
programas nacionales a fin de realizar el seguimiento estadistico y
particularidades del virus. En la siguiente fase, de 1988 a 1995, se cre6
el “Programa Especial de Control SIDA” (PECOS), el mismo que fue
sostenido por la cooperacion externa a fin de divulgar las medidas
preventivas y la vigilancia del virus, asi como su tratamiento adecuado,
promoviendo una intervencion multisectorial para contender al VIH.
Finalmente, en la tercera fase, correspondiente al afio 1996, se crea el
“Programa de Control de Enfermedades de Transmisién Sexual y SIDA”
(PROCETS) por lo que se le da mayor importancia a la pandemia del
VIH, mejorando sobre todo la informacion de nuevos casos, no obstante
frente al avance del virus nuestro pais no cesé en la ejecucion de

estrategias para la prevencion y disminucion del VIH, los mismos que
han ido cambiando y reforzandose en los diferentes niveles.

Estos antecedentesreflejan que hubo un progreso sugestivode politicas
y programas para preveniry atender a los pacientes con el VIH. Desde
un panoramageneraltenemos a la Constituciéon Politicadel Pera, el Plan
Nacional de Derechos Humanos, entre otros, asimismo de manera
especifica existen normas en relacion al VIH, asi se tiene la Ley General
de Salud, la Ley ContraSIDA - Ley 26626, el Plan Nacional de la
Estrategia Nacional de Salud Sexual y Reproductiva - Resolucion
Ministerial 195-2005, el Plan Estratégico Multisectorial 2007-2011 para

la prevencién y control de ITS y VIH/SIDA en el Pera - Decreto Supremo
005-2007—-SA, entre otros.



15

Concepto

La Organizacién Mundial de la Salud define al VIH como un virus que
contagialas célulasdel sistema inmunoldgico,de hecho, altera o invalida
su funcion. Esta infecciébn genera prograsivamente un deterioro del
sistema inmunoldgico, generando un deficit inmunitario o
inmunodeficiencia. El sistema inmunitario es deficiente cuando no
cumple su funcién de lucha contra las enfermedades (Alonzo & Gomes,
2018, pag. 12). No obstante, es comdn tomar como sinonimos los

términos VIH y SIDA, lo cual es incorrecto, dado que el SIDA constituye
una fase de la infeccién provocada por el VIH.

Ahora bien, se denomina SIDA a la fase final de la infeccion porel VIH,
esto se caracteriza porque se presenta un conjunto de enfermedades
potencialmente fatales. El Sida es el resultado del debilitamiento del

sistema auto inmune, especificamente de los linfocitos CD4.

Respecto al SIDA, Montiel (1995), citado por Cueto sostiene que su
denominacion mantiene una connotacion muy técnica. “Sindrome” es
unadefinicion clasica de la medicina utilizada para el conjunto de signos
y sintomas propias de unaenfermedad. Por su parte, “Inmuno”se refiere
al sistema inmunolégico desde su condicién funcional. Finalmente,
“Deficiencia” en razon al sistema que no viene cumpliendo su funciény
“Adquirida” a raiz de la condicidn no heredada sino provocada por un
virus (2001, pag. 24).

Formas de transmision

El estigma frente al VIH, puede repercutir en pensar que el virus se
transmite de manera casual mediante besos, abrazos, saludos, saliva,
etc., sin embargo, son los fluidos corporales como la sangre, leche
materna, liquido amniotico, liquido cefalorraquideo, semen, fluidos
vaginales, fluidos rectales, entre otros, los que adquieren importancia en
la transmision del VIH, toda vez que estos son pasibles de poseer una

gran concentracion viral en las personas contagiadas. Para ingresar a
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nuestro organismo, el virus se vale de las membranas mucosas, también

por los cortes o heridas en la piel.

Entonces, es relevante conocerlas, a pesar de que la presente

investigacion, solo se centrara en la transmisién sexual. Asi se tiene:

a) Transmision sanguinea

También es denominada transmision parenteral porque el virus
ingresa al organismo por via intravenosa, subcutanea

o intramuscular directamente al torrente sanguineo.

Esta forma de transmision se padece a través de la transfusion
sanguinea contaminada con el agente o incluso mediante
productos derivados de la sangre, por el intercambio de objetos o
instrumentos punzo cortantes no esterilizados como agujas,

jeringas, entre otros.

b) Transmision vertical

Denominada ademas transversal, es entendida por el paso del
virus desde la madre seropositiva a su menor hijo, esta forma de
transmisién puede consumarse en tres momentos, el primero se
presenta por la via transplacentaria el cual se presenta por la
infeccion prenatal del VIH en los primeros meses de gestacion,
mientras que el segundo puede presentarse durante el parto,
puesto que el virus al estar presente en las secrecionesy en la
sangre, el neonato a su paso por el canal vaginal o cervical es
pasible de infectarse, finalmente el tercero es representada por la
lactancia materna, la necesidad de alimentar al bebe puede

generarlainfeccion, pero nosolo por laleche materna sinoademas
por el calostro.
c) Transmision sexual

La transmisiéon del virus mediante las relaciones sexuales

predominaen todo el mundo, independientemente de la orientacion
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sexual, tanto los herosexuales como los homosexuales, al tener
relaciones sin la debida proteccion con un individuo que mantiene
la infeccion, pueden contraer el VIH, puesto que su ingreso a
nuestro organismo se realiza a trvés del intercambio y contacto de

secreciones y fluidos con la mucosa genital, rectal u oral.

Asimismo durante la penetracion o el acto sexual puede generarse
lesiones microscopicasen los 6érganos reproductores, que permiten
el ingreso de estos fluidos corporales, siendo las practicas anales
las de mayor riesgo, seguidas por las vaginalesy orales (Almonte,
2019, pag. 31).

Fases evolutivas del VIH

Segun Codina, Martin, & Ibarra la replicacion del virus es un proceso
dindmico y activo que inicia con la infeccién aguda y perdura durante

todo este proceso, incluso en la etapa de latencia clinica (2002, pag.
1495).

El VIH se distingue por tres fases evolutivas, en ausenciade tratamiento,
sin embargo es preciso sefialar, como ya ha sido advertido, que la
infeccidn es irreversible, es decir no tiene cura, pero el tratamiento

mediante medicamentos puede retardar o impedir que el virus avance
de una etapa a otra.

a) Fase de infeccién aguda

Lunarefiere que lainfeccion aguda por el virus es la fase temprana
de la infeccidn, la cual se manifiesta en el lapso de dos a cuatro

semanas despuésde laadquisicion dela infeccidén (2018, pag. 41).

Este periodo ventana se distingue porla multiplicacién cion masiva
del virus en el cuerpo humano. Asimismo, se caracteriza desde el
punto de vista clinico por 2 situaciones: puede ser asintomatica,
como ocurre en la mayoria de los casos, o0 sintomética, donde el

cuadro clinico presenta sintomas muy variados, entre los cuales
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figuran: generales (fiebre, faringitis, linfadenopatias - cuadro
parecido al de la mononucleosis infecciosa, artralgias, mialgias,
anorexiay pérdida de peso), dermatologicos (erupcion eritematosa
maculopapular, urticaria difusa y alopecia), gastrointestinales
(nauseas, vomitos, diarrea y ulceraciones mucocutaneas),
neurolégicos (cefalea, dolor retroorbitario, meningoencefalits,
neuropatia periférica, radiculitis y sindrome de Guillain-Bameé)
(Olivares, 2018, pag. 31).

Las personas seropositivas pueden contagiar durante cualquier
etapa de infeccion, sin embargo el riesgo aumenta
considerablemente durante lafase aguda, por que la concentracion

del virus es alta.

b) Fase cronica

Esta etapa se caracteriza por el estado latente del virus, el portador
es asintomatico, no obstante el virus se multiplica
permanentemente.

Olivares indica que “se calcula que, en un sujeto infectado,
diariamente se producen entre mil y diez mil millones de nuevas
particulas virales y son destruidos alrededor de cien millones de
linfocitos T CD4” (2018, pag. 31).

Si el portador no est4 sometido a tratamiento médico, la infiltracion
evoluciona a la ultima etapa, SIDA. Al finalizar, la carga viral
empieza a subir y por lo tanto las células CD4 comienzan a

disminuir.

C) Fase SIDA

El Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida es la etapa mas grave

de la infeccidn. La carga viral es muy alta en esta fase, por lo tanto
es muy contagiosa.
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Codina, Martin, & Ibarra refieren que con el tiempo se da una
incapacidad progresiva del sistema inmunitario para contener la
replicaciéon viral, que junto a la emergencia de variantes mas
agresivas aumentaran ladestruccion inmunolégica, desplazard ese
equilibrio entre virus y huésped a una fase de replicacion viral
acelerada y de profunda inmunosupresion (2002, pag. 1496).

Esta Gltima fase se caracteriza porque el VIH destruye el sistema
inmunitario, y el organismo ya no puede resistir, mucho menos
combatir contra las infecciones oportunistas, estas uUltimas son la

causa mas comun de muerte de las personas seropositivas.

2.2.2. Responsabilidad civil

Antecedentes

Para comprender su naturaleza y codificacion es necesaria su
explicacion através de sus antecedentes historicos, la misma que puede
entenderse como tal a partir del derechoromano, sin embargo es preciso
sefialarque en principiolos dafios irrogados eran saciados con la sed de

venganza, asi se denota de nuestros origenes.

Esta caracteristica representa a la justicia primitiva, la cual fue
preponderante dentro de las relaciones particulares subjetivas de los

pueblos en la antigiiedad, empero la violencia era inherente a la sed de
venganza dado que esta se encuentra vinculada a la fuerza.

Para el profesor Leysser Ledn “(...) la venganzafue el primer mecanismo
de composicién del conflicto social generado por la comisiéon de un dafio.
La venganza se concreta en el hacer padecer al dafiador en la misma
medida que ha padecido el damnificado” (2017, p4g. 169).

De igual manera Almoddévar indica que la venganza es una propension
natural de la supervivenciahumana, tan instintivacomo la que manifiesta
un animal cuando se siente acosado por otro ser viviente, e incluso, por

un objeto inanimado. Es comprensible que, en las poblaciones mas
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primitivas, la respuesta de la persona agredida fuera la violencia (2012,
pags. 9-10).

Precisamente para esta forma de justicia primitiva la solucion era la
venganza,dado querepresentaba el desagravio por el dafio sufrido, mas
aun cuando se carecia de un sistema que regulase las relaciones
subijetivas, asi se tiene que los vestigios del Derecho eran ajenos a estos

escenarios, por lo que la victima se autocompensaba.

“‘Mas tarde la venganza es organizada por el grupo y asi resulta
monopolizada por la autoridad social” (De Trazegnies, 2001, pag. 33).
En efecto, el Derecho en un intento de regular este tipo de situaciones
empez6 a sofrenar los niveles de la reaccion del hombre ante el

padecimiento de dafos, es decir, empez6 a poner limites a la venganza.

Asi se tiene, a la Ley del Talion que eregia la justicia retributiva como
imposicion de un castigo igual al crimen cometido, de ella se desprende
el aforismo latino “ojo por ojo y diente por diente”, si bien es cierto la Ley
del Talion se remonta a una época aun mas antigua, proscrita en el
Caodigo Hammurabi. Es con este Cédigo que se manifiestaun régimen
precario de resarcimiento, limitando el sufrimientoal culpable de manera
equivalente al dafio que éste habia ocasionado.

Sin embargo, recientemente se inhibe a la venganza y exige la
concentracion del ejercicio de la autoridad para la resolucion de
conflictosfrente al padecimiento de dafios a través del Derecho Romano,

asimismo se implanta una organizacién donde se establece derechosy
obligaciones reciprocas, conocida como la Lex Aquilia.

La Lex Aquilia (siglo Ill a.C.) establecia supuestos de hecho que
generaban responsabilidad, consecuentemente atribuian una sancion
pecuniaria al causante del dafio injusto (damnum iniuria datum) al
patrimonio (Méndez, 2019, pag. 174).
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En palabras del profesor De Trazenies la Lex Aquilia era concebidacomo
unanorma que preservaba la vida y la propiedad por medio de la tutela
indeminzatoria para situaciones especificas ante su afectacién (2001,
pag. 34).

Segun Schipanicitado por Méndez (2019, pag. 174) la Lex Aquiliareunia
los siguientes elementos como antecedentes: Asi en principio se exigia
gue la conductatenia que ser imputable, es decir debia existir voluntad
del agente capaz. Asimismo, la conducta humana era evaluada a fin de
determinar la existencia del dolo o culpa.

Por otro lado, se tiene al nexo causal, donde se valoraba la existencia
entre el hechoy el dafio producido, siendo necesario este ultimo para la

configuracion de la responsabilidad.

Ahorabien, respecto a la antijuricidad era concebida como iniuria, “que
consistia en el dato de que el dafio no fuera conforme a Derecho. No
gueda sometido a la accion de la Lex Aquilia quien produce el dafio
ejercitando un derecho propio o quien actua en legitima defensa o en

estado de necesidad” (Diez Picazo, 1999, pag. 68).

Finalmente, como elemento se tiene al dafio producido, caracterizado
por la afectiacion de lafuncion ola existenciade la cosa, es decir cuando

se producia el dafio a la cosa, mediante dolo o culpa, recaia en el actor
la obligacién de idemnizacioén.

EntonceslalLex Aquiliaera “entendidacomo unapenaprivadaque debia

ser equitativa respecto al dafio producido en la cosa ajena”. (Méndez,
2019, pag. 175).

“Los principios que regian el dafo a las cosas, encontraron una
aplicacién analdgica en las lesiones corporales sufridas por las
personas” (Diez Picazo, 1999, pags. 68-69). De esta manera la Lex
Aquilia, tutelaba casos de lesiones corporales o de muerte y el

resarcimiento se extendia desde los gastos de curacion, las ganancias
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dejadas de obtener hasta la disminucién de la capacidad para adquirir

en el futuro.

De lo expuesto, podemos afirmar que la Lex Aquilia, es el antecedente

mas intimo a la responsabilidad civil.

Concepto y naturaleza juridica

El derecho de la responsabilidad civil o derecho de dafios se encuentra,
en los momentos actuales, en un punto muy sensible de indefinicion,
pues convergen en él las tendencias doctrinalesy jurisprudenciales que
han empujado en las Ultimas décadas su evolucidon hacia una
significativa ampliacion y, al mismo tiempo, factores que aconsejan

someterlo a una cierta dosis de restriccion. (Diez Picazo, 1999, pag. 19)

Si bien es cierto, en la evolucién que hatenido esta institucion cada vez
se haido perfilandolaresponsabilidad civil,la indefinicion referida puede
denotarse de la falta de desarrollo especifico en la doctrina y
jurisprudencia, en lacorrecta delimitacién de los fendmenosy soluciones
gue recaen en las pautas de la responsabilidad, las mismas que al ser
estudiadas se impurifica de informacién que debe ser restringida de
acuerdo a un analisis dogmatico y pragmatico.

El profesor Leon refiere que la responsabilidad civil “significa un
fendmeno que consiste en que el ordenamiento haga de cargo de una
persona el deber de resarcimiento del dafio ocasionado a otro” (2017,
pag. 145). Las normas de responsabilidad civil garantizan, pues, la
integridad de las situacionesjuridicas, al determinar que, en presencia

de determinados criterios de imputacion, los perjuicios causados sean
asumidos y resarcidos por alguien.

Por su parte, el profesor Espinoza ha establecido que se puede definira
la responsabilidad civil “‘como unatécnicade tutela (civil) de los derechos

(u otras situaciones juridicas) que tiene por finalidad imponer al
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responsable (no necesariamente el autor) la obligacion de reparar los

dafos que éste ha ocasionado” (2016, pag. 49).

En el Cdédigo Civil vigente se ha establecido a la responsabilidad civil
como un medio de tutela o proteccién para los particulares ante el
padecimiento de dafios (situacion juridica subjetiva), como la afectacion
de sus intereses o0 la amenaza de los mismos. Sin duda, la
responsabilidad civil constituye uno de los pilares fundamentales del
derecho civil, puesto que busca que todo dafio sufrido, de caracter
patrimonial o extrapatrimonial, sea resarcido, mas ello denota un

conjunto de elementos para su perfeccion.

Debe entenderse que la responsabilidad civil surge en el momento
(patolégico) de la lesién de situaciones juridicas y, como consecuencia
de ello, se origina -ademas- el estado de sujecion del patrimonio del
dafante (u obligado) respecto de la victima (o beneficiario) a efectos de

pagar la indemnizacion correspondiente.

Finalmente, el profesor Fernandez Cruzindicaqueen laresponsabilidad
civil se plasma la denominada “tutela resarcitoria” como medio de
proteccion concedido a los particulares contra los dafios injustamente
sufridos, que se materializa a través de una obligacién de resarcimiento
conocida también en nuestro medio como la indemnizacion de dafiosy
perjuicios” (2019, pag. 15).

La tutela resarcitoria es consecuencia del amparo de la responsabilidad
civil, es decir el Estado tutela resarcitoriamente a las victimas que han
sufrido dafios injustos, cuando este sea determinado mediante un

proceso judicial.

Ahorabien, la responsabilidad civil bifurca en dos sistemas, inejecucion
de obligaciones (responsabilidad contractual) y responsabilidad
extracontractual (responsabilidad aquiliana). Empero, estos sistemas

estan prescritos en apartados distintos dentro del Codigo Civil de 1984y
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tutelan situaciones distintas frente a los dafos injustamente sufridos, sin

embargo comparten los mismos elementos para su configuracion.

Tal es asi que Soto indicando su vitalidad refiere que la responsabilidad
civiles unade las mas importantes areas del derecho privado que tiene
por finalidad imponerla obligacién al autor de un dafio de indemnizara
su victima, bien sea como consecuencia del incumplimiento de un
contrato (responsabilidad contractual) o de la comision de un hechoilicito

(responsabilidad extracontractual) (2015, pag. 29).

Igualmente Chaparro refiere que, esta institucion juiridica tiene como
finalidad obligar al agente resarcir a la victima, por el dafio ocasionado,
ya sea por el incumplimiento contractual o por la comisién de un acto
ilicito (2017, pag. 23).

En efecto, cuando el dafio es consecuenciadel incumplimiento de una
obligacion voluntaria, se habla en términos doctrinarios de
responsabilidad civil contractual, y dentro de la terminologia del Cdodigo
Civil peruano de responsabilidad derivada de la inejecucion de

obligaciones. (Taboada, 2001, pag. 23)

Situacion distinta ocurre cuando el dafio no es producto del
incumplimiento de la prestacion de la relacion obligatoria, sino mas bien,

de un deber juridico denominado alterum non laedere, caracterizado
como la responsabilidad aquiliana.

La responsabilidad civil extracontractual es consecuencia entonces del
incumplimiento de un deber juridico genérico, mientras que la
responsabilidad civil obligacional o contractual es producto del
incumplimiento de un deber juridico especifico denominado relacién
juridica obligatoria. (Taboada, 2001, pag. 23)

Es preciso reafirmar que nuestro codigo civil, regula estos sistemas en
secciones distintas, sin embargo, los elementos que requiere para la

configuracion de ambas son comunes. Tal es asi que se exige, para su
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existencia, de cuatro elementos progresivos como son: antijuricidad,

dafo causado, nexo causal y factor de atribucion.

Asimismo, la responsabilidad extracontractual matiene un area amplio
de operacion, a diferencia de la inejecucion de obligaciones, no solo se
limita a una obligacién preconstituida o0 a una obligacién contractual. Por
lo tanto, como bien se ha referido al inicio, la responsabilidad aquiliana
serd la piedra angular del objeto de esta investigacion.

Responsabilidad civil extracontractual

Denominada también responsabilidad aquiliana, es concebida ante a la
infraccion del deber de no dafiar a otros, por lo que el interés que se
tutela es la persona y su patrimonio que puede, como tal, ser lesionado

por cualquieragente. Aunadoa ello, puede referirse que en este sistema
no existe una relacion precedente entre el agente y la victima.

Nuestra sociedad, como cualquiera, se caracteriza por los riesgos que
contiene, maxime cuando dia a dia puede modificarse la realidad
mediante hechos o acciones incluso involuntarios. Siendo ello asi, el

Estado pretende lograr que laresponsabilidad beneficie a la sociedad en
conjunto, ante los riesgos que esta presenta (Chaparro, 2017, pag. 22).

De cierta manera, ante la existencia de dafios, el sistema juridico no
puede enmendarlos; s6lo se circunscribe a aliviar o apaciguar los
problemas econémicos que derivan del dafio causado. De hecho, el

sistema determina quién va a soportar las consecuencias econdmicas
del dafio. (De Trazegnies, 2015, pag. 30)

Alterum non laedere

La base fundamental de la responsabilidad aquiliana se encuentraen las
tria iuris praecepta, compuesta por los aforismos latinos honeste vivere,
alterum non laedere, suum cuique tribuere formulados por el jurista
romano Ulpiano (Navarro & Veiga, 2013, pag. 22). Si bien, el deber de

nodafar a otro, puede recogerse de los aforismos latinos como neminen
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laedere o alterum non laedere, no menos cierto es que dicho deber
encuentraamparo legal en el articulo 1969 del C.C., y permite proteger
todo tipo situaciones juridicas subjetivas pasibles de dafio a
discrecionalidad del juzgador, indubitablemente el hecho generador del

dafo tiene que ser sometido a un examen juridico para determinar su
resarcibilidad.

Al respecto, Gaston Fernandezindicaque “eldebergeneralde no causar
dafo a otro, que es conocido como el deber de noinjerencia dafiosa en
la esfera personal ajena (alterum non laedere). En ese caso, solo se
presenta un escenario de responsabilidad civil cuando se verifica un
dafo, ya que antes de que ello ocurra, en la etapa fisiolégica o de
cumplimiento del deber general, no solo no hay unarelacion juridica -en

sentido estricto-, sino que tampoco hay afectacion patrimonial alguna en
el sujeto titular de aquel deber” (2019, pag. 21).

De esta manera, una de las funciones trascendentales de la
responsabilidad es el resarcimiento a la ha sufrido un dafio injuso,
atribuyendo al agente dicha obligacién de manera integra, a efectos de
poner a la victima en una situacion equivalente a antes de la produccion
del detrimento, a través de las pautas del derecho civil.

Elementos constitutivos

Para la concurrencia de la responsabilidad, el sistema requiere la
constitucion de elementos especificos, sélo asi puede exigirse al
responsable el resarcimiento del dafio ocasionado. Al respecto, la
doctrina es unénime al referir que son cuatro sus elementos

conformantes, los cuales seran desarrollados a continuacion.

a) Antijuricidad

Durante mucho tiempo, la responsabilidad se estructuré sobre la

base de la antijuricidad (o ilicitud) de una accion humana. No habia

responsabilidad sin una conducta antijuridica. Esta nocién no ha
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desaparecido. La antijuricidad sigue siendo la base misma de la
responsabilidady de todo el sistema juridico. (Molina, 2020, pag.
71)

Quizés uno de los aspectos que mas ha evolucionado en las
Gltimas décadas, es la concepcién de la antijuricidad, para muchos
autores este presupuestonoes imprescindible, para otros la nocion
de antijuricidad tradicional ha sido superada por el dafio injusto,

teoria que serd desarrollada dentro del extremo de las
caracteristicas del dafio.

Dentro de exclusion de la antijuridicidad se tiene por ejemplo a Jalil
quien sefala que “la necesidad de que exista un hecho descrito
previamente, establecido por el ordenamiento juridico como
recaudo necesario para imponer la sancion (antijuridicidad en
sentido tradicional) no resulta un recaudo insoslayable para atribuir
responsabilidad” (2020, pag. 119). Por lo que asevera que la
doctrina contemporanea puede prescindir de este elemento sin

ninguna afectacion al instituto de la responsabilidad civil.

En ese orden Fernandez refiere que “la calificacion del hecho
antijuridico o no antijuridico no tiene ninguna trascendenciaen la
identificacion del hecho generador como causa del dafo” (2019,
pag. 123).

Empero, basta examinar la interpretacion de la Corte Suprema a fin

de darnos cuenta que la antijuricidad tiene cierta estabilidad como
presupuesto de la responsabilidad.

Asi se tiene la sentencia emitida por la Sala Civil Transitoria
mediante la Casacion N° 1542-2004-Chincha, de fecha 20 de
setiembre de 2005, en su considerando primero, que establece que
“‘la responsabilidad extracontractual exige la concurrenciade cuatro
elementos: a) la antijuridicidad del evento dafioso, que puede ser

eximido cuando existan causas de justificacion o se actie en
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ejercicio regularde un derecho conforme alo previsto en el articulo
1971 del Cadigo Civil; b) La existencia de los factores de atribucién
(...); c) la relacion de causalidad entre la accion u omision
generadora del dafioy el evento dafioso, que exige el articulo 1985
del Caodigo Civil, en cuanto establece que debe existir una relacion
adecuada entre el hecho y el dafio producido; y d) el dafio
producido, que puede consistir en el lucro cesante, dafo

emergente, el dafo a la persona y el dafio moral”.

Por su parte también la Sala Civil Transitoria mediante la sentencia
en la Casacion N.° 3470-2015 Lima Norte, de fecha 09 de
setiembre de 2016, considerando tercero, indica que “se han
establecido cuatro elementos conformantes de la responsabilidad
civil y estos son: 1) la antijuridicidad; entendida como la conducta
contraria a la ley o al ordenamiento juridico; 2) EIl factor de
atribucion; que es el titulo por el cual se asume responsabilidad
(...); 3) el nexo causal o relacion de causalidad adecuada entre el
hechoy el dafio producido;y 4) el dafio, que es consecuencia de

la lesién al interés protegido (...)".

De esta manera no podemos, de acuerdo a la judicatura, dejar
desapercibido a la antijuridicidad, la cual en palabras de Lizardo
Taboada “es uno de los requisitos fundamentales de la
responsabilidad civil en general, por cuanto se entiende que soélo
nace la obligacion legal de indemnizar cuando se causa un dafio a
otro u otros mediante un comportamiento o conducta que no es

amparada por el Derecho (...)” (2001, pag. 35).

Porlo que se comprende quela antijuricidad requiere que la accion
humana incurra en antijuridica, es decir que la conducta sea

contraria a Derecho, para el nacimiento de la obligacion de
resarcimiento.

No obstante, la antijuricidad en la responsabilidad aquiliana se

manifiestapor la infraccion del principio alterum nonlaedere, lo cual
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merece la calificacion de antijuridicidad material, es decir carece de
tipicidad por lo que todo hecho generador de un dafo recae en
antijuridico, a excepcién de las causales de justificacion. Asi,
Espinozarefiere que la responsabilidad, por medio del principio de

atipicidad, logra explorar y proteger nuevas situaciones juridicas
(2016, pag. 53).

b) Nexo causal

“La responsabilidady la causalidad son consustanciales: en efecto,
no se puede exigir a una persona a reparar un dafio, en cuya

realizacion no formo parte”. (Brun, 2015, pag. 229)

El nexo causal condesciende en imputar a una persona como el
generador de un hecho cuya causa produce el dafio por el cual se
solicita el resarcimiento. Sin embargo, la relacion de causalidad no
puede agotarse en una relacién de tipo naturalista entre causa y
consecuencias, sino se debe conduciry resolver, en los términos
de unjuicio idoneo a expresar la carga de los valores insita en la

afirmacion de la responsabilidad (Scognamiliglio citado en
Espinoza, 2016, pag. 240).

En ese orden de ideas, Bullard indica que usualmente se suele
entenderque el nexo causal se define sobre la base de unarelacion
de causa natural (relacion causa-efecto), a la que la doctrina
denomina causa sine qua non. Bajo tal concepcién un dafio es
consecuenciade unaaccidn, si se puede establecer como relacion
l6gicaque de nohaberse desarrollado la accion, esta consecuencia
no habria ocurrido (2015, pag. 296).

Efectivamente, la teoria de la causa inmediata o proxima es
insuficiente para la imputacién como generador de un hecho que
concluye en un dafio determinado, por ello el articulo 1985 del
Cadigo Civil ha consagrado a la teoria de la causa adecuada para

determinar el nexo causal en la responsabilidad aquiliana.
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Asimismo Fernandez, refiere que para la teoria de la causa
adecuada “ha de existir unarelacién de causalidad entre un dano y

el hecho generador, cuando aquel es consecuencia légica y
necesaria del hecho que lo produjo” (2019, pag. 132).

La causalidad adecuada permite inferir al juzgador que el dafio ha
de ser predecible por la conducta irrogada, o sea es necesaria la
idoneidad de la accion en la repercusion de una consecuencia a
través de la probabilidad, esto de acuerdo a estandares normales,
es decir la consecuencia normal de la produccién del dafio, ello
para desincentivar conductas dafiosas. Por ello, para su
configuracién se requiere el cumplimiento de un factor in concreto
e in abstracto.

“Un factor in concreto debe entenderse en el sentido de una
relacion de causalidad fisica o material, lo que significaque en los
hechos la conducta debe haber causado el dafio, es decir, el dafio
causado debe ser consecuencia factica material de la conducta
antijuridica del autor”. (Taboada, 2001, pag. 76)

Mientras que el “el factor in abstracto debe entenderse en los
siguientes términos, la conducta antijuridica abstractamente
considerada, de acuerdo a la experiencia normal y cotidiana, es
decir, segun el curso normal y ordinario de los acontecimientos
debe ser capaz o adecuada para producir el dafio causado. Si la
respuesta a esta interrogante es negativa, no existira unarelaciéon
causal,aun cuando se hubiere cumplido con el factor in concreto”.
(Taboada, 2001, pag. 77)

c) Criterio de imputaciéon

Este elemento influye en el fundamento de la imputacién, ¢ a titulo
de qué responde el actor?, si bien en el Pera el criterio de

imputacion o factor de atribucion determina la responsabilidad del
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actor, esta se circunscribe a caracteres subjetivos y objetivos de

manera opuesta.

Este elemento determinara quién y porqué debe soportar las
consecuencias economicas del dafio. Constituye el fundamento o
justificacion por el cual el dafio se traslada econémicamente del
sujeto dafiador a la victima (Krieger & Jalil, 2021, pag. 61).

Asi, el criterio de imputacion es la base del deber de resarcimiento,
dentro de los cuales existen criterios de caracter subjetivo, como la
culpay el dolo, y objetivos, como el riesgo o el peligro (Espinoza,
2016, pag. 183).

Si bien el criterio subjetivotiene como cimientoala culpa, esta debe
concebirse en un sentido lato, puesto que abarca desde el dolo
hasta el tridente que compone la culpa propiamente: negligencia,
imprudencia e impericia. Por otro lado, el factor objetivo nace del

riesgo o peligro generado por el actor.

- Criterios subjetivos

Como bien se hareferido, el articulo 1969 del C.C. establece
a la culpa como el fundamento del criterio subjetivo y clausula
general de la responsabilidad aquiliana, empero la de culpa
exige, mas alla del dafo, que sea el resultado del dolo o la
culpa, puesto que, por el contrario, a pesar de la existencia
del dafio y nexo causal, no habria responsabilidad por parte
del actor.

Asociado a ello existe una presuncion generalizada del dolo o

culpa,lo que genera que el actor tenga la carga de la prueba
respecto de su conducta dafiosa.

Para el derecho civil, el doloy la culpa son las dos variedades

de actuacion culposa (Torres V. A., 2015, pag. 329). Estos
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criterios, referenciados conjunntamente como “culpabilidad”,

componen los factores tradicionales de la responsabilidad.

Dolo

La intencion del actor de generar el dafio, es el

fundamento del dolo, el cual se contrapone con la culpa,
dado que, predomina el elemento volitivo.

En palabras de Alpa el comportamiento doloso se
identifica en aquella hipotesis en donde el actor se
encuentra determinado intencionalmente a dafiar a
otros, pero también en aquellasen las que es indiferente
respecto a los resultados de la conducta dafiosa (2016,
pag. 325).

Culpa

‘La culpa debe ser entendida como una ruptura o
contravencion a un estandar de conducta” (Espinoza,
2016, pag. 195), es decir bajo el tridente que la compone
esto es lanegligencia,impericia o imprudencia. La culpa
implica unaimputacion de menor grado, ello supone una
disminucién del quantum resarcitorio, a diferencia del
dolo. No obstante la valoracion de la culpabifurcadesde
los siguientes planos: Culpa in abstracto, denominada
también culpa objetiva, se requiere que el agente no
cumpla con el parametro determinado por el
ordenamiento en su concepcion abstracta ocasionando
de esta manera el dafo. Determinarla culpain abstracto
puede resultar mas sencillo, dado que solo basta con
probar la violacion del ordenamiento. La responsabilidad
del agente, en funcion de la culpa, se funda porque la

conducta adoptada de éste no condice con la cautela o
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cuidado necesario y obligatorio para las relaciones

ordinarias de nuestro entorno.

Entonces el parametro, prescrito por la autoridad, tiene
sus cimientos en circunstancias abstractas que buscan
evitar la lesion de intereses, esto es, el ordenamiento
juridico.

Por otro lado, la Culpain concreto, denominadaasu vez
como culpa subjetiva, aqui se requiere la violacion del
parametro general de conducta, en otras palabras “se

determina de conformidad con los criterios de
previsibilidad” (Alpa, 2016, pag. 332).

Entonces,enla culpasubjetiva “se valora especialmente
al sujeto autor de la conductay todas las circunstancias
gue rodean especificamente la conductaen cada caso
puntual” (Molina, 2020, pag. 202). De esta manera
Fernandez indica que “se deben analizar tres
circunstancias: las condiciones personales del sujeto, el

tiempo en que se desarrollalaacciony el lugaren donde
se desarrolla la conducta” (2019, pag. 147).

- Criterios objetivos

Como criterio antagonico al criterio subjetivo basada en la
culpabilidad, el Derecho Civil ha adoptado la teoria de la
responsabilidad objetiva, el cual se encuentra fundado sobre

la base del riesgo creado.

Actualmente, las actividades del ser humano genera riesgos
adicionales en sus relaciones con la sociedad (Fernandez,
2019, pag. 149). Por lo que, esta idea del riesgo esta basada
en la actividad humana, y esta a su vez supondriaun riesgo
adicional por el uso de bienes o, la realizacion de acciones

gue suponen un riesgo o peligro.
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“El riesgo licito se basa en la premisa que, si bien es cierto
gue el ordenamiento juridico permite realizar (ciertas)

actividades riesgosas, se debera responder por los dafiosque
se causen”. (Espinoza, 2016, pag. 210)

No obstante, Espinoza amplia la concepcion de
responsabilidad objetiva, no solo limitandose al riesgo creado
sino también a la situacion de ventaja y aquellas dispuestas

como tales por el sistema (2016, pag. 208).

De esta manera, basta acreditar el dafio causado, la relacion
de causalidad y que se ha tratado de un dafio producido
mediante un bien o actividad que supone un riesgo adicional
al ordinario y comidn y que por ello mismo merecen la

calificacion de riesgosos (Taboada, 2001, pags. 99-100).

Consecuentemente, el agente que genera un dafio tiene la

obligacion de resarcir, aunque no haya tenido la culpa.

d) Dafo

Zannoni(2005) citado por Torres M. M. ha establecido que “el dafio
es inherente a la obligacion de resarcir o, si se prefiere, a la
responsabilidad civil. Al extremo de que, como se suele afirmar, no

hay responsabilidad sin dano” (2019, pag. 127).

De manera coloquial el término dafio denota distintas acepciones
como detrimento, menoscabo, perjuicio, pérdida, afectacién entre
otros, que recaen en situaciones negativas, a pesar de ello, y
partiendo de estas “sinonimias” el dano es intrinseco al deber de
resarcimiento.Empero la idea de que el dafio es una situacion
negativa implica dar un concepto escueto, puesto que esta debe
relacionarse con el Derecho para asi lograr resarcirlo ante su
padecimiento.
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Asi también, el Leysser ensefia que en el discurso cotidiano el
término “dafo” sirve para nominar situaciones negativas. En
perspectiva juridica, el dafio es unacondiciéon desfavorable paraun
sujeto de derecho, que merece ser resarcida siempre que el evento
que la ha producido afecte una posicién protegida por el
ordenamientoy cuando sea imputable a otro sujeto, segln unjuicio
reglamentado por la ley; todo lo cual conforma el fenémeno de la

responsabilidad civil (2001, pag. 37).

Pero, en principiodebe entenderse que el dafio para ser concebido
como tal, sufrid unatransicion que empez6 como una afectacion a
los derechos subjetivos o bienes juridicos, posteriormente como la
lesién a intereses juridicamente protegidos, y concluyd, como la
lesién a intereses tutelables o legitimos, tal como se entiende al
dafio en la actualidad.

El profesor Brun sostiene que “el dafio se refiere a cualquierlesion
de uninteréspatrimonial o extrapatrimonial sufrido por unapersona
y que puede consistiren unapérdida o, también, en unapérdida de
beneficios” (2015, pag. 185).

En efecto, el dafio supone un detrimento como resultado de un
hecho generador, que puede ser comprendido por un
acontecimiento o evento determinado, ya sea directo o indirecto,
gueva a repercutiren el padecimientode unapersonaen su esfera

patrimonial o extrapatrimonial juridicamente protegida.

En ese orden de ideas, los profesores Osterling Parodi y Castillo

13

Freyre, expusieron como dafo “a todo menoscabo que
experimente un individuo en su personay bienes a causa de otro,
por lapérdida de un beneficiode indole material o moral, o de orden

patrimonial o extrapatrimonial” (2003, pag. 373).

El dafio consiste en unavaloracion en términos econdémicos de la

situacién, nuevay desfavorable, propiciada por el evento; situacion
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gue impone al damnificado decidir si sobrelleva el estado de hecho
(y mantiene viva su necesidad), o si actia para erradicarlo

(mediante alternativas satisfactorias) (Leon, 2001, pag. 37).

- Caracteristicas del dafo

A fin de que el dafio sea estimado como “dafio resarcible”, en
el ordenamiento juridico se ha previsto el cumplimiento de
ciertos caracteres que deben presentarse copulativamente,
en consecuencia no cualquier lesion seria relevante para la
responsabilidad. Entonces estos caracteres requieren que el

dafo sea cierto, subsistente, especifico e injusto.

Certeza del dafno

“La certeza del dafio se encuentrareferida a la realidad
de su existencia. Este requisito impone, a quien solicita
el resarcimiento, la carga de probar la existencia del
perjuicio” (Torres M. M., 2019, pag. 129).

Siendo asi, para que el dafio sea considerado como
cierto, esta debe reflejarse en la realidad, es decir la
accion dafiosaquegenera el perjuicio, sea en el aspecto
patrimonial o extrapatrimonial, debe de materializarse en
la realidad, por lo que queda desterrado desde el plano
de la certeza, las situaciones hipotéticas o basadas en

suposiciones.

“(...) la certeza de la condicion de dafio no es un
obstaculo para tomar en cuenta la simple probable
pérdida por parte de la victima de ver realizado un
evento favorable a esta; pero luego, ante unasituacion

de dafo especifico, la compensacion es acordada”.
(Brun, 2015, pag. 191).
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Aun asi, la certeza del dafio ha de observarse, para su
comprobacién, desde dos perspectivas la primera a
partir del plano factico, mientras que la segunda desde
el plano lagico.

Como indica el profesor Fernandez la certeza factica se
refiere a la constatacion de que el dafio se ha producido
en el plano factico, lo cual se enmarca en la necesidad
de que el dafio deba ser reconstruido a través de un
analisis ex post facto. (...) Por su parte, la certeza l6gica
del dafio alude a la necesidad de que el dafio sea una
consecuencia légica y necesaria del hecho que lo ha
producido;es decir, se alude a la comprobacion del dafio

como «consecuencia» (2019, pag. 64).

Por lo tanto, la certeza factica implica al dafio como
evento, situacion distinta recae en la certeza ldgica, la
cual involucraal dafio como consecuencia, entonces la
certeza del dafio se encierra en comprobar el
menoscabo como evento - consecuencia. De esta
manera, cuando se posea certeza real y légica, se

reputa como dafio resarcible.

Subsistencia del dafio

Una vez analizado la certeza, es imprescindible que el
dafio al interés tutelado no se haya resarcido
anteriormente, es decir que el dafio sea subsistente en
cuantoa su desagravio, lo contrario excederia la funcién
de la responsabilidad civil, esto admitiria una extra

satisfaccion o un doble resarcimiento.

Sibien el dafio ha podido ser en un contexto pasado, es
posible que su resarcimiento o reparacion se encuentre

subsistente, empero si el dafio no se encuenta
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subsistente, es decir ya se ha reparado esta no puede

ser fundamento para su accion.

En esa linea de ideas, la subsistencia del dafio supone
que el dafio no debe haber sido reparado con
anterioridad; elloen la medida quela funcion esencial de
la responsabilidad civil en la perspectiva diadica es
restablecer el statu quo existente en la etapa previa a la
comision del dafo. (Fernandez, 2019, pag. 68)

Especialidad del dafio

Respecto a la especialidad del dafio, debe identificarse
al sujeto de derecho, que ha sufrido el dafio, toda vez
gue el dafo es personal, pero esto no encuentra su
limite en la legitimidad para obrar, sinomas bien “implica
gque para que el dafio sea resarcible es necesaro
identificar el interés tutelado afectado por el dafio, asi
como al sujeto que es su titular”. (Fernandez, 2019, pag.
75)

Ellodenota que, la especialidad es de caracter personal,
es decires necesario que el sujeto de derechoque exige

el resarcimiento debe ser el mismo que ha sufrido la
lesion al interés juridicamente tutelable.

“Se trata, en consecuencia, de un requisito del dafio
resarcible intimamente ligado con la legitimacion para
reclamar la reparacion, pues solo al titular del interés
juridico afectado, o a sus herederos, otorga el
ordenamiento juridico dicha prerrogativa”. (Rojas

Quifiones, 2015, citado por Torres M. M., 2019, pég.
130)

Entonces es necesaria su concordancia con las reglas

procesales de la legitimacién para obrar para el
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cumplimiento de este requisito. Situacion que no solo
tiene efecto para la determinacion del dafio, sino

también para realizar un juicio de fundabilidad de la
pretension resarcitoria.

- Clasificacién de los dafios

Catalogar a los dafios parece ser unacosa sencilla, pero ello
no es del todo cierto, dado que a medida que se ve reflejado
un estudio profundizado, nos encontramos ante zonas grises
en cuanto su clasificacion. Tal es asi, como el concepto

oneroso de los dafios extrapatrimoniales.

Tamayo citando a Henao, nos explica que el reconocido
profesor considera que todos los dafios tienen caracter
patrimonial, puesto que los dafios sin contenido econémico
también afectan el patrimonio, en otras palabras los intereses
lesionados con contenido econémico o no, conforman el
patrimonio de una persona, por lo que se prefiere denominar

dafios materiales y no materiales (2015, pag. 199).

No obstante, la doctrina es unanime al clasificar a los dafios
en patrimoniales y extrapatrimoniales, esto de acuerdo a su
naturaleza. De esta manera, “el dafio patrimonial es aquella
lesién que afecta el patrimonio de los sujetos o, en general, a
susderechos patrimoniales. A su turno, el dafiono patrimonial
es aquel que afecta laintegridad del sujeto como una entidad
psicosomatica, asi como los derechos de la personalidad”.
(Fernandez, 2019, pag. 97).

Dafios patrimoniales

Comprenden a los intereses lesionados que contienen
unanaturaleza econdmica u onerosa. Esencialmente, el

patrimonio de la victima se encuentra afectado por su
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reduccion o disminuciéon en cuanto a su valor

econdmico.

“*

Entonces, “el dafno patrimonial consiste en una
afectacién alosintereses econdmicos de la victima. Este
puede consistir mas bien en una pérdida probada
(damnum emergens), que en una ganancia dejada de

obtener (lucrum cessans)” (Brun, 2015, pags. 213-214).

Al respecto, el profesor De Trazegnies referie que “el
dafio no golpeaen una soladireccion, causando un solo
tipo de consecuencias economicas, sino que, por regla
general, hace estallar la situacion en diversos
fragmentos econdmicamente dafinos” (2016, pag. 33).
En efecto, las consecuencias econémicas padecen de
unadualidad, usualmente, entre el dafio emergente y el

lucro cesante.

Finalmente se puede colegir que “el dafio patrimonial es
entonces reparable bien cuando resulte de una
afectacion a los bienes o a la persona, o cuando los
intereses econdmicos de la victima se vean

directamente afectados” (Brun, 2015, pag. 214).

Dafio emergente

Proviene del aforismo latino damnum emergens.

El dafio emergente denota un empobrecimiento en
la victima, por lo que se pretende resarcir la
pérdida sufrida, asi este dafio comprende la
pérdida patrimonial ciertamente sufrida.

Asimismo, Fernandez indica que el dafo
emergente es entendido como el empobrecimiento

que sufre el damnificado como consecuencia
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directa y subita del dafio. De este modo, estamos
en un escenario en el cual se extrae del patrimonio
de un sujeto unautilidad que ya existia dentro de
este al momento de acontecer el dafio (2019, pag.
97).

Lucro cesante

Proviene del aforismo latino lucrum cessans.

En el lucro cesante el evento dafioso impide el
enriguecimiento legitimo del sujeto, por lo que la
utilidad impedida de percibir es el resultado futuro
del evento dafioso. Asi, este dafio constituye la
pérdida de unautilidad preliminarmente inexistente
gue lavictima hubiese conseguido si no se hubiera

producido el hecho generador del menoscabo.

Empero, como bien refiere Torres B. M., por lucro
cesante no debe entenderse el ingreso bruto sino
Unicamente la ganancia o el rédito que el
damnificado obtendria de no haberse producido el
evento dafoso” (2021, pag. 100).

Finalmente, el lucro cesante es la ganancia

patrimonial neta dejada de percibir.

Dafos extrapatrimoniales

Si los dafios patrimoniales comprenden lesiones a los
intereses econdmicos, los dafios extrapatrimoniales, por
el contrario, suponen la vulneracion de los derechos
fundamentales comolavida, la salud, la integridadfisica,
entre otros o de la érbita afectiva de la victima. Entonces
dentro de la clasificacion realizada de los dafos, la

particularidad y fundamento se centr6 en la naturaleza
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del interés lesionado, sea este de caracter material o

inmaterial.

En palabras de Espinoza la categoria de dafo
extrapatrimonial o subjetivo (concebido como dafio no
patrimonial a los sujetos de derecho)comprende el dafio
a la persona, entendido como la lesién a los derechos
existenciales o no patrimoniales de las personas y al
dafio moral definido como el ansia, la angustia, los
sufrimientos fisicos y psiquicos, etc, padecimientos por
la victima que tienen el caracter de efimeros y no
duraderos (2016, pags. 301-302).

Asimismo, Brun considera que el dafio extrapatrimonial
instaura dos subcategorias: dafio a la personay el dafio
moral. Cuando lavictima hasido afectada en si misma,
evidentemente importa tener en cuenta el sufrimiento
gue tuvo que soportar fisica y moralmente: estas son
consecuencias extrapatrimoniales de dafio corporal.
Pero esto ultimo no deja de tener implicancias
patrimoniales (2015, pag. 215).

“El dafio a la persona es concebido como dafio a la
integridad fisica, al que se agrega el dafio moral” (Alpa,
2016, pag. 850). En efecto, el Cddigo Civil adopta una
dualidad del dafio extrapatrimonial estableciendo de
manera distinta y subordinada del dafio moral frente al
dafio a la persona. En ese sentido podemos afirmar que
ambas subcategorias comprenden unarelacién género
a especie, asi, el dafio moral es un concepto restringido
frente al dafio personal, primero porque este Ultimo
supone la afectacion a un derecho de la persona,
mientras que, el dafio moral admite el sufrimiento

producido como corolario del dafio, empero ambas
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categorias de dafio padecen de esa caracteristica de

inmaterialidad.

“‘Se trata de dafos independientes ontoldgica vy
l6gicamente hablando, lo que significa que, en teoria, se
pueden presentarcon o sin la presencia de otros dafios”.
(Tamayo, 2015, pags. 200-201) Justamente, la relacion
mencionada no limita que ambas categorias de dafios

sean invocadas y resarcidas independientemente una
de otra.

Ahora bien, el resarcimiento del dafio abarca
“especialmente las consecuencias de la violacién de los
derechos personalisimos de la victima, de su integridad
personal, su salud psicofisica, sus afecciones
espirituales legitimas y las que resultan de la
interferenciaen su proyecto de vida”. (Molina, 2020, pag.
344). Por lo que, ‘la sentencia condenatoria por
perjuicios extrapatrimoniales tiene por finalidad restituir
ala victima el bien lesionado o brindarle una satisfaccion
que repare el menoscabo producido a su honra, sus
afectos o su alegria”. (Tamayo, 2015, pag. 204) No
obstante, si bien su naturaleza es extrapatrimonial o
inmaterial, es decir que notienen contenido patrimonial
directo, es necesaria su cuantificacion a través de una
metastasis econOmica para su resarcimiento, en casos

de irreparabilidad integral.

Dafio ala persona

Como bien se ha referido, el dafio a la persona se
sustenta por la proteccion de la persona en si
misma, y dada su naturaleza patrimonial
comprende la tutela integral de la persona como
entidad psicofisica. Al respecto, la Constitucion



44

Politica del Pera establece como fin supremo, la
proteccion de la persona y el respeto de su
dignidad, ello marca el fundamento para su
proteccion.

Leysser Leon refiere que el dafio a la persona
comprende la lesion de la integridad psiquica y
fisica o el menoscabo, considerado en si mismo,
de la salud del individuo. Se le ha definido, en tal
sentido, como la consecuencia de toda
modificacion negativa (extrinseca o intrinseca,
general o particular, temporal o permanente) que
afecte la integridad anatomica o funcional del
individuo, considerado como entidad somatica y
psiquica (2019, pags. 348-349).

En efecto, toda alteracion negativa a la entidad
psicofisicade la persona, recae en la configuracion

del dafio a la persona.

Dano moral

Del estudio de esta investigacion se esta optando
por la teoria mayoritaria del dafio moral como
especie del dafio a la persona, tal es asi que debe
entenderse por dafio moral como la lesion a la
esfera psiquica de la persona. Es decir nos
circunscribimos a la esfera subjetiva de la victima

del dafio.

Gastén Fernandez indicaque el dafio moral, debe
ser entendido como un subtipo especial de un
concepto mayor que lo comprende (dafio a la
persona) pero con contornos especialmente

definidos que a su vez lo diferenciay determina
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alcances especiales en cuanto a su tratamiento:
Sera aquel que afecta a la psiquisy sentimientos
de la personahumana(...), y que se refleja en un
padecimiento y dolor espiritual, pero con una
caracteristica fundamental que lo diferencia de
otros dafios extrapatrimoniales, dado que altera el
plano interior de la victima y suele ser siempre de

caracter temporal (2015, pags. 191-192).

Por otro lado, al dafio moral se le considera como
un desvalorespiritual que importa unamodificacion
para la persona en su capacidad de entender,
qguerer o sentir, en la aptitud para actuar, que se
traduce en un modo de estar y desenvolverse,
diferente de aquel en que se encontraba antes del
hecho, como consecuencia de este y perjudicial
para la vida (Molina, 2020, pag. 343 citando a

Zavala Gonzales)

Justamente el desvalor espiritual referido,
comprende la alteracién subjetiva, empero no
basta cualquierlesion a la esfera psiquica para el
otorgamiento de un resarcimiento por esta
categoria, si no que el dafio moral sea tal que
impida el libre desenvolvimiento de la persona en
la cotidianeidad que lo caracteriza.

De esta manera el dafio moral, es aquella afliccién
del espiritu que se manifiesta mayormente
mediante estados psicolégicos adversos, como
depresion, ansiedad, fobias, estrés, angustia,
decaimiento general y que produce una

modificacién lesiva de lo que la persona esy de lo
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que la persona siente, impactando en su vida

personal y de relacion” (Valdivia, 2021, pag. 206).

2.3. Definicion de terminos

Contagio:

Es latransmisién de una enfermedad por contacto, mediato e inmediato,

con el agente patogénico que la causa.

Culpa:

Conducta del autor que recae en imprudencia, negligencia o impericia
de la cual se deriva el dafio, enmarcada como criterio de imputacion
subjetivo para la responsabilidad civil. Se califica bajo el criterio de la
culpaal responsable que no adecuo su conducta frente alos pardmetros
minimos establecidos por el ordenamiento juridico.

Dafo:

Es la modificacion negativa de un estado material o inmaterial
preexistente. Lesion de un interés personal.

Dolo:

Voluntad del sujeto de causar dafio a otros, notese que el autor
intencionalmente busca producir el dafio, sea material o inmaterial.
Enfermedad:

Alteracion de la salud, que afecta la fisiologia e integridad del ser
humano.

Enfermedad endémica;

Esaquellaque persiste de unaforma continuadao eventualen unazona

determinada. Se caracteriza por su regularidad.
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Pandemia:

Esla propagacion comunitariade unaenfermedad contagiosaque afecta

a regiones geograficas extensas.

Sida:

Son las siglas del Sindrome de Inmunodeficiencia Adquirida, la misma

guerepresentala ultima etapa de la contaminacién del VIH y se identifica
por la presencia de enfermedades oportunistas e irremediables.

Sistema inmunoldgico:

El sistema inmunitario ayuda a combatir infecciones, como bacterias y
virus, a través de unareaccion en conjunto de células, tejidos, érganos
y sustancias que estos producen. Coloquialmente se le conoce como el
sistema de defensa natural del cuerpo humano.

VIH:

Siglas del virus de inmunodeficienciahumana. Es un agente etioldgico

perteneciente a la ralea de los retrovirus (retroviridae).

Virus:

Es un agente microscépico que infecta alas células replicAndose dentro
de las mismas, carecen de vida propia por lo que se les conoce como
microorganismos oportunistas puesto que requieren de otro organismo
para su subsistencia. Los virus se componen de ADN o ARN, material
genético que transporta la informacion hereditaria hacia las células

infectadas.
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CAPITULO Il
METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION

3.1. Tipo de estudio

Esta investigacion esta basada bajo un enfoque cualitativo, puesto que
se concentra en comprender una situacion o fenémeno en particular,
asimismo el estudio a realizar supone una investigacion juridica de
caracter dogmaética analitica o exploratoria toda vez que el problema
presentado se orienta en la investigaciéon de un tema escasamente

desarrollado o aplicado, de esta forma se tiene como propésito marcar
lineamientos para futuras investigaciones especializadas.

Terradillos citando a Atienza (1995) pone de relieve la necesidad de que
la investigacion dogmatica no sea pura, dado que, la dogmatica, hoy,
debe responsabilizarse (...) de ordenar un sector del ordenamiento
juridico y proponer soluciones a problemas concernientes a la
produccion, interpretacion y aplicacion de esas normas. Valga el

subrayado: soluciones a problemas que no se limitan a la interpretacion
estatica del Derecho positivo (2014, pag. 14).

Al tratarse de unainvestigacion juridica dogmatica analitica, se trata de
someter a un estudio racional la aplicacion de la responsabilidad civil a
los dafios derivados de la transmision del virus en cuestion, situacion que
carece de bases tedricas en nuestro pais desde el enfoque cualitativo.
Como ya se ha mencionado liminarmente los resultados de la
investigacion seran argumentativos y descriptivos, a razon del analisis e
interpretacion de la institucién juridica con el supuesto de hecho
establecido en el planteamiento del problema.
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3.2. Diseflo de estudio

El disefio a aplicar en esta investigacion corresponde al no
experimental, dado que no se tendra control respecto a las variables y
se atendera a las situaciones inalterables en su ambiente o contexto
natural, de esta manera no se pretende alterar o modificar la normativa
referida a la responsabilidad civil. En el disefio no experimental no se
crea unasituacion hipotética sino se estudia las situaciones facticas sin
modificarlas, consecuentemente tal naturaleza responde ser una

investigacion basica.

Como refieren Hernandez, Fernandez, & Baptista en este disefio se
realiza el estudio “sin la manipulacion deliberada de variables y en los
gue soOlo se observan los fendmenos en su ambiente natural para
analizarlos (...). En un estudio no experimental no se genera ninguna
situacion, sino que se observan situaciones ya existentes, no
provocadas intencionalmente en la investigacion por quien larealiza. En
la investigacidon no experimental las variables independientes ocurren y
no es posible manipularlas, no se tiene control directo sobre dichas

variables ni se puede influiren ellas, porque ya sucedieron, al igual que
sus efectos (2014, pag. 152).

Por otro lado, de acuerdo al enfoque cualitativo establecido, el nivel de
la investigacion serd de caracter descriptivo, explicativo vy
correlacional. Con estos caracteres se busca establecer las
caracteristicas de los fendmenos problematicos a analizar, no obstante,
se pretende evaluar el grado de vinculacion e interaccion de las
categorias objeto de estudio, situaciones que se dan en un contexto

similar.

A través del estudio descriptivo se analizard y describira, de manera

estructurada e insondable, la interrelacion de las categorias de estudio
establecidas, asi como sus propiedades y caracteristicas.
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3.3.  Poblacién y muestra

Al tratarse del enfoque cualitativo, de tipo de investigacion dogmatica
analitica o exploratoria, no se cuenta con la determinacion de la
poblacion delimitada,toda vez quelainvestigacion tiene como ambito de
estudio la circunscripcion en el territorio de nuestro pais, dado que son
los alcances que tiene la responsabilidad civil, no obstante al referirse a
dafos por transmision del VIH es posible pensar que la investigacion
deberia recaer en la poblacion que padecié la enfermedad pero el
estudio trascendera desde los sujetos pasivos, activos, operadores
juridicos y la poblacion en general, los mismos que son indeterminables

y solo corresponde a nuestro pais.

Respecto a la muestra, al carecer de una poblacion determinada,
delimitada o especifica, como se ha referido anteriormente, esta
investigacion prescindiria de una muestra, mas aun cuando “la muestra

es un subconjunto de la poblacion” (Lerma, 2016, pag. 52)

3.4. Métodos, técnicas e instrumentos

En esta tesis se utilizara el método analitico, porque se fragmentara las
categorias en particularidades con el fin de contribuircon el conocimiento
conocimiento. A través de este método se puede conocer la estructura
del objeto investigado al ser descompuesto en todos sus elementos
constitutivos. La ventaja al hacer esto es que se puede enfocar el
estudio, una por una, en cada parte, comprendiéndo con detalle y
profundidad.(...) cualquier“unidad”siempre esta conformada por partes
mas pequefias que conviene “ver’ por separado”. (Del Cid, Méndez, &
Sandoval, 2011, p4g. 21)

Respecto a las técnicas para llevar a cabo lainvestigacion se aplicara el
acopio y analisis documental, dichas técnicas se aplicaran para
recoger informaciéon documental, esto es doctrina, legislacion y
jurisprudencia, que seran necesarios para el analisisy argumentacion
respecto al tema que nos ocupa.
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A fin de llevar a cabo la técnica referida, se manejoé el fichaje como
instrumento, al respecto Del Cid, Méndez, & Sandoval refieren que el
fichaje consiste en extraer segmentos de informacion de fuentes
documentales, por ejemplo: extractos y/o sintesis de libros, articulos de
periodicos o revistas, registros historicos, etcétera. La principal utilidad
de esta técnica es la reduccion de la informacion resultante, que
posteriormente podra organizarse a conveniencia del investigadory de

acuerdo con las seccionesincluidasen eltrabajo de investigacion (2011,
pag. 112).

Considero que esta tesis es inéditay de calidad, dado que tiene como

finalidad aportar en la doctrina civil de nuestro pais.
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CAPITULO 1V:
RESULTADOS

Del desarrollo tedrico realizado en el capitulo pertinente, y su analisis
respectivo, es preciso ahora reflejar los resultados a los que arribamos
en este largo proceso de investigacion y aplicacion metodoldgica, en

aras de resolver los problemas planteados.

4.1. Presentacion y discusiéon de resultados

4.1.1. ElEstadoy el VIH

Preliminarmente, podemos afirmar que el Estado ha planteado politicas
publicas de salud para preveniry tratar de la infeccion producida por el

virus. Sin embargo, el VIH ha generado un impacto en la sociedad
peruana que haido mutilando a nuestra poblacion.

Segun el Centro Nacional de Epidemiologia, Prevencién y Control de

Enfermedades hasta el 30 de setiembre 2021, se tiene un total de
143732 casos de VIH, y 46641 en la fase de SIDA (2021, pag. 2).

De hecho, el porcentaje de infectados con el virus se ha ido
incrementando progresivamente, generando un impacto de morbilidad y
mortalidad en la sociedad, lo que en definitiva compromete la salud

publica. Esta situacion nos lleva a cuestionar muchas veces si las
politicas publicas de prevencion estan funcionando.

Si bien no pretendemos incidir en la disciplina epidemioldgica, creemos
gue es importante ver el panorama actual de la propagacién del VIH en
nuestro pais. Ello, con el fin de generar atisbos para una solucion desde

el panorama del Derecho.
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Es aqui, donde partimos de la posicion de que, el agente que padece la
infeccion provocada por el VIH debe estar comprometido con la no

propagacion del virus, puesto que, seria el principal responsable si otro
la contrae como consecuencia de su conducta ilicita.

Ahora bien,como hemos observado, no solo las politicas de prevencién
son suficientes parareducir el incremento de las transmisiones por VIH.
Por ello, el Estado ha planteado politicas de criminalizacion ante la
propagacion de este virus y otras enfermedades, lo que también implica
unaforma de prevencion, sin embargo, su tipicidad en el Codigo Penal,

es mas disuasiva.

Véase el articulo 289 del Cdodigo Penal peruano.

Articulo 289.- Propagacion de enfermedad peligrosa o contagiosa
El que, a sabiendas, propaga una enfermedad peligrosa o contagiosa
para la salud de las personas, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de diez afos.

Si resultan lesiones graves o muerte y el agente pudo prever estos
resultados, la pena sera no menor de diez ni mayor de veinte afos.

Al respecto, la tipificacion del delito de propagacién de enfermedades
peligrosas o contagiosas supone latutela del bien juridico recaido en la
salud publica como bien juridico ante determinadas situaciones de
peligro, como la propagacion del VIH. Este delito “se satisface con un

dolo directo que abarca el conocimiento de la enfermedad y el peligro de
contagio” (Manrique, 2022, p. 161).

Consecuentemente, desde la perspectiva del ius puniendi, la Corte

Suprema ha resuelto algunos casos de interés para la presente
investigacion, los que a continuacion seran desarrollados.

En principio,tenemos el Recursode Nulidad de la Sala Penal Transitoria

N.© 2593-2012 Cusco, del 07 de noviembre de 2012, que en su
fundamento segundo nos relata lo siguiente:

Segundo: Que se imputa al acusado Carrasco Polanco haber abusado
sexualmente del menor agraviado de iniciales 1.Q.G. cuando contaba con
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diez afios de edad, quien vivia con su madre en la Comunidad de Urco
en la Provinciade Calca, lugar del que el acusado también es vecino; que
aprovechando la minoria de edad del agraviado, con una serie de
engafnos, en fechas no determinadas y en reiteradas oportunidades, en
el aflo mil novecientos noventa y seis, lo condujo hacia su vivienday otros
lugares, donde le hizo sufrir el acto sexual contranatura, y ademas le
contagio la enfermedad venéreade sifilis, hecho que no aviso el menor
por miedo, y que a raiz del quebrantamiento de su salud, debido a las
lesiones que presentaba en el ano y glateos fue conducido al Hospital
Integrado de Calca. (resaltado nuestro)

Este recurso de nulidad no se enfoca en la culpabilidad del imputado,
sino en la determinacion judicial de la pena y la reparacion civil. Esta
resolucién aporta a nuestra investigacion en cuanto a la pretension
impugnatoria de la reparacion civil, dado que se discute el quantum

resarcitorio por el abuso sexual y por la transmision de la enfermedad
venérea de sifilis sufrida por el menor de edad.

De esta manera refiere la Sala Penal Transitoria:

Sexto: Que lareparacion civil esta en funcién del dafio causado, sin
gue en la concrecién de su monto debe advertirse las posibilidades
econdmicas del responsable o su situacion personal, en tanto que ésta
se orienta a reparar e indemnizar a la parte agraviada por el dafio
generado por la conducta del responsable; que bajo este criterio, debe
tomarse como pardmetro el monto solicitado por el Fiscal Superior
en el escrito de acusacion de fojas ochenta y nueve; en consecuencia,
es del caso elevar prudencialmente el monto de la reparacion civil
fijada en la recurrida, en mérito a la magnitud del dafio ocasionado
por los delitos (...). (resaltado nuestro)

Empero, la parte resolutivanosllama extrafiamente la atencion dado que

reforma el monto resarcitorio a una cantidad irrisoria (S/ 3,500.00) por el

sufrimiento de los delitos, entre ellos el contagio de una enfermedad
venérea.

Conforme a la naturaleza de los delitos imputados, el quantum de la
reparacion civil no es conforme a la extension de los dafios causados,
en principio, porque se trataba de un menor de edad en situacion de
vulnerabilidad a quien se le habria transgredido la indemnidad sexual.

Por otro lado, el contagio de sifilis, si bien tiene tratamiento, el
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padecimiento de esta enfermedad es grave, dado que puede generar

afecciones al sistema nervioso y hasta la muerte.

En otra circunstancia, a través del Recurso de Nulidad de la Sala Penal
Transitoria N.°© 2709-2013 Cafiete, de fecha 09 de marzo de 2015, en su

fundamento segundo describe que:

Segundo: Segun la acusacion fiscal, de folios quinientos cincuenta, se
atribuye al procesado Heber Antonio Cérdova Asi haber transmitido
el virus del VIH a las menores C.P.C.F., Rosa Adelina Ayaucan
Carbonel, Nathaly Catherine Francia Quispe y Candy Melisa Manco
Tuanama, con quienes, a sabiendas de que era portador del virus y
sin el conocimiento de ellas, mantuvo relaciones sexuales. (resaltado
nuestro)

Es sumamente importante la naturaleza de la imputacion en este
proceso, porque la materia de impugnacion es en relacion al acervo
probatorio para la determinacion de la culpabilidad del imputado
respecto del delito de propagacién de enfermedades, en concreto del
VIH.

Quinto: Segun el acusador, se le imputa al procesado haber contagiado
dolosamente con el VIH a los agraviados; no obstante, esta hipotesis
crimindbgena no se acreditd en autos; por el contrario, los medios
probatorios actuados determinaron como valida la version de defensa del
encausado, referente a que no conocia que era portador del VIH.

Si bien es cierto, en este proceso se absuelve al imputado, empero
podemos extraer algunas reflexiones como la discusion principal
respecto de si el acusado tenia conocimiento que era portador de VIH.
Asimismo, la determinacion, a raiz de la historia clinica y el examen
médico, que este no habria tenido conocimiento de la afeccion que
padecia, por lo tanto, no habria dolo en el contagio.

Décimo: En tal entendido, en atencion a que el tipo penal descrito
requiere para su consumacion la presencia del elemento subjetivo dolo,
y en consideracion a que el acusado fue diagnosticado como portador del
VIH en el estadio de enfermedad (SIDA) recién en el afio dos mil siete (a
raiz de este proceso), no se puede concluir que el acusado, con
conocimiento de su condicion médica, haya procedido a contagiar a las
citadas agraviadas.
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La Sala Penal Transitoria en este proceso haresuelto que no existia dolo
en el contagio de la enfermedad, por lo tanto, no podria condenarse al

imputado por el delito referido.

Ahora bien, los dos casos mencionados, nos dan un panorama de la
politica criminal en cuanto a la propagacion de enfermedades, de como
el Derecho Penal puede tutelar a las victimas del delito de propagacion,
siempre que se cumpla con el criterio subjetivo del dolo, propiamente
gueel agente que padezcay haya sido diagnosticado con la enfermedad
contagiosa, sea consciente y tenga la voluntad de la realizacién de la

conducta tipica.

Asimismo, en razén a la tutela resarcitoria en los procesos penales,
respecto del quantum resarcitorio, en el primer caso es infimo, toda vez
gue no cumple con la satisfaccion econGmica para la victima del
padecimiento de la enfermedad. De hecho, al otorgar un valor como
reparacion civil esta debe ser proporcional a la dimension del dafio
producido, situacién que nose cumple en el referido proceso penal. Esto
debido a que no se cuantifica en su totalidad los dafios ocasionados,

generando incertidumbre e indefension ala victima.

Mientras que, en el segundo caso, observamos que las victimas del
padecimiento del VIH no son resarcidas en el proceso penal, toda vez
qgue el contagio no fue doloso, sino culposo, dado que el imputado no
tenia conocimiento de que era portador del VIH; y conforme se habia
afirmado, el delito supone que el agente que padezca y haya sido
diagnosticado con la enfermedad contagiosa, sea conscientey tenga la
voluntad de la realizacion de la conducta tipica, contrario sensu, este no
seria responsable penalmente. En consecuencia, las victimas no logran
las expectativas de la tutela jurisdiccional del Estado, quedando en

indefensiény en una situacién de vulnerabilidad al ser portadoras del
VIH.

Finalmente, el Derecho Penal al enfocarse mas en el autor del delito

como en el delito en si mismo deja a la victima en una posicion
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insostenible, ello por dos situaciones, la primera porque solo admite
como criterio de imputacion al dolo, y segundo porque la reparacion civil
noimplicaunatutelaintegral por los dafios derivados de la comision del
delito tipificado en el articulo 289 del Cédigo Penal.

Entonces, ¢qué se puede hacer ante la transmisioén sexual dolosa o
culposa del VIH?, o ¢es posible que el Estado pueda tutelar a las
victimas de la transmisién sexual dolosa o culposa del VIH? Desde la
perspectiva del derecho civil, la responsabilidad civil es una institucion
que tutela el padecimiento de los dafios sufridos. Por lo que,
preliminarmente podemos afirmar, si el VIH genera dafios (de cualquier
naturaleza) que la victima puede padecer producto de la transmisién
sexual dolosa o culposa, esta puede ser tutelada integralmente a través

de la responsabilidad civil.

4.1.2. Responsabilidad civil por transmision sexual del VIH

El estado de equilibrioen el que, tal vez, se encuentrala sociedad, es
meramente pasajero. Es imposible evitar los dafios de cualquier
naturaleza que disgregan alos miembros de la comunidad. No obstante,
podemos hacer justicia conmutativa, es decir ante la imposibilidad de
evitar los dafos, podemos reparar estos por medio de transacciones
justas y equitativas, para lograr una “regresion” al estado en el que se

encontraba la sociedad antes de la produccion del dafio.

De hecho, la responsabilidad civil no tiene la finalidad de asegurar el
resarcimiento de todos los dafios generados por la conducta humana, si

no solo la reparacién de aquellos dafios injustamente padecidos.

Es a partir de esta idea, que la responsabilidad civil, ya no se enfocaen

el sujeto que provoca el dafio, sino, en la victima que padece el mismo.

Buendia afirma que no se puede admitir una funcion sancionatoria de la
responsabilidad civil puesto que es un instituto que no se encarga de

sancionar al autor del dafio, sino que, bajo el nuevo cambio de
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paradigma, ahora el instituto de la responsabilidad civil se enfocaen la

reparacion de la victima. (2021, pag. 213)

Sin embargo, se debe entender que no todo perjuicio econdémico
determina unaresponsabilidad a cargo de quien lo ha provocado; para

ser resarcible, el dafio tiene que calificarse por la injusticia (Schlesinger,
1999, pag. 311).

Es por ello que, la perspectiva de la victima prima, sobre la del agente,
mas aun cuando “laresponsabilidad consiste en la obligacion secundaria
de resarcimiento que deriva de la violacion de una obligacion primaria”.
(Lipari, 2009, pag. 224).

Ahora bien, concretamente las categorias de estudio tienen un punto de
interseccion. Tal es asi que, si el agente, portador del virus, mantiene
relaciones sexuales con lavictima, a sabiendas de su estado infeccioso
0 no, por lo que, producto de dicharelacion, la victima contrae el virus,
es el escenario de convergencia entre estas categorias de estudio.
Notese que de la premisa formulada, se nos van a generar mas

preguntas, las cuales seran desarrolladas progresivamente.

De hecho, si el VIH afecta notoriamente a la salud de la personay
razonablemente su contagio se traduce en la produccién del dafio, dado
guesuponeunalesiénalasalud,el mismo quees indivisible del derecho
a la vida e integridad de la persona. La responsabilidad civil como
institucion juridica puede tutelar resarcitoriamente a la victima que

padece los dafios derivados del VIH ocasionados por la transmision
sexual del agente.

Pero, para llegar a dicha conclusion, es necesario e impostergable el
examen de la responsabilidad civil a nivel deductivo correlacionalmente
con la transmision sexual del VIH, mas aun, cuando para la tutela

efectiva de la responsabilidad civil se deben de comprobar la existencia
de sus presupuestos, como regla de oro.
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4.1.3. Alterum non laederey latransmision del VIH

El deber de nodafar a otro (alterum non laedere), es el principio rector
de la responsabilidad civil. Por lo que, su transgresion activa el examen

de resarcibilidad a fin de tutelar a la victima.

Ahora bien, la transmision sexual del virus, implica de por si, la violacion
del principiomencionado, ello admite la posibilidad de realizar el examen
de resarcibilidad. En efecto, si la sola concepcion del VIH implica el
detrimento de la persona, tanto en su salud e integridad, e
indefectiblemente a su patrimonio, ello genera que el deber de no danar
a otro se quiebre, por lo que transmision del virus recae en ilicito.

No obstante, existe una postura que niega la existencia de dicho deber,
en principio porque el legislador no la establece literalmente dentro de la
responsabilidad civil, y segundo porque el legislador solo se encauzé en
la compensacion de los dafios sufridos. Al respecto Papayannis refiere
gue quienes niegan la presencia del principio deben caracterizar la
practica como de reparacion de dafios, enfatizando su aspecto
puramente subsanador. Ello no es del todo cierto, maxime si el deber de
no dafiar a otro es sustancialmente reguladora de la conducta humanay
sOlo subsidiariamente reparadora. (2014, pag. 20). De hecho, el articulo
1969 del Cadigo Civil peruano, implicitamente recoge al alterum non
laedere como fundamento del contenido de la responsabilidad civil, por
lo que se exige no dafiar a otros injustamente. Asimismo, dichodeber no
es absoluto, toda vez que su transgresion va a generar la sancion
correspondiente, esto es, el pago del resarcimiento. Entonces, si se
establece unasancion paraquien dafiaa otro, dafiares unaaccionilicita
y, por consiguiente, el deber implicitamente impuesto por esta norma es
la realizacion de la conducta contraria, es decir, no dafar. (Papayannis,
2014, pag. 26)

Enesalineadeideas, y conforme se haafirmado, la responsabilidad civil
esta articulada sobre la evitacion de dafiosy sdélo subsidiariamente sobre

la reparacion. Por lo que, el Estado impone a quien produce el dafio la
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obligacion de resarcirlo, principalmente porque el detrimento esta

vinculado con la sancion (deber de no dafiar).

Siendo asi, el sujeto puede evitar el dafio, precisamente la transmision
del VIH medianterelaciones sexuales,empero si dichaconductanollega
a ser disuadida, el dafio provocado consecuentemente tendra que ser
reparado. Entonces, el resarcimiento es una realidad ante el dafio

producido a la salud por la transimion de la enfermedades.

De hecho, la tutela resarcitoria es la consecuencia del amparo de la
responsabilidad civil, cuando el alterum non laedere es violado por el
sufrimiento del dafio injusto. En el caso determinado, “quien transmite
una enfermedad venérea a otro provoca un dafio y viola la norma
general” (Jalil, 2020, pag. 74). La transmision sexual del VIH como
consecuenciadelatransgresiéon del principio - deber supone el comienzo
del examen de resarcibilidad de la responsabilidad aquiliana.

41.4. Los dafos derivados del VIH

Es preciso partir en el terreno de los dafios derivados por el VIH,
independientemente de la forma de transmision, toda vez que los dafios
no van a ser distintos por la naturaleza de su contagio. Asi también, es
necesario precisar que solo se analizaran los dafios de indole
extrapatrimonial, obviando los dafios patrimoniales que se pudiesen
generar. Ante dicha advertencia, sera necesario considerar si los dafios
cumplen con las exigencias para su resarcibilidad. De hecho, la
existencia del dafio (o dafios) es preponderante para la exigencia de su
resarcibilidad, “su ausenciaexcluyelaatribucion de responsabilidady no
obliga a la reparacion material porque justamente no existe nada que
subsanar” (Jalil, 2020, pag. 75).

En ese sentido, el VIH desde su definicidon nos alerta que su contagio
supone la afectacion del sistema inmunolégico, lo que permite que las
enfermedades oportunistas se desarrollen con mayor facilidad. Debido a

esto, la victima presenta un cuadro clinico con sintomas muy variados,



61

desde afectaciones generales, dermatoldgicas, gastrointestinales y

neuroldgicas.

El VIH provoca la enfermedad crénica denominada SIDA que afecta al
sistema inmunoldgico de la persona. Tal es asi, que se genera una
inmunodeficiencia progresiva, toda vez que el VIH ataca y destruye las
células CD4, componente fundamental del sistema inmunitario. Como
resultado, el sistema inmunoldgico se debilita progresivamente, lo que

genera suceptibilidad a enfermedades oportunistas y graves
(cardiovasculares, neuroldgicas y canceres).

Es importante destacar que el tratamiento adecuado es con
medicamentos antirretrovirales. Sin embargo, el acceso al tratamiento
puede ser limitado en algunas partes del mundo, lo que subraya la

importanciade la prevencion,laeducaciéonyel apoyo alas personas que
viven con VIH/SIDA.

Empero, debe considerarse que existe un tratamiento antirretroviral que
puede ayudar a controlar la progresion del VIH y reducir el riesgo de
desarrollar complicaciones graves. No obstante, no erradica la infeccién
provocada por el virus, pero si suprime su replicacion viral, por lo que
consecuentemente disminuye la morbilidad. De esta manera, la
subsistencia de la persona infectada, depende del tratamiento
antirretroviral en el proceso de mutacion del virus, empero esto es
incierto, dado que no siempre es tolerado por la victima y en definitiva,

trae consigo efectos secundarios.

Por ello, consideramos que el dafio se traduce con la sola transmision,
independientemente de las medidas o tratamientos que reciba la victima,
es decir, la existencia del tratamiento antirretroviral no deslinda de

responsabilidad al agente.

Ahora bien, esta investigacion tiene como nucleo solamente a los dafios
no patrimoniales derivados de la transmision del virus. Por lo que, es

necesario recordar que el dafio no patrimonial, conforme a la tesis
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adoptada respecto a la dimension omnicomprensiva del dafio, debe
entenderse como el género que abarca al detrimento a la persona como
entidad psicosomatica. Tratandose de la transmision del virus,
preliminarmente podemos afirmar que la sola concepcion del VIH genera
dafos de caracter no patrimonial, ligados a la salud, trayendo como
consecuencia su detrimento y menoscabo a la integridad fisica de la
misma. En efecto, el menoscabo de la salud es la consecuenciade la
transmision del VIH, si bien, en algunos casos podra repararse mediante
un tratamiento médico, en otros, puede ser mortal, pero definitivamente,
el virus encarnael dafio a la persona, comprendido como la afectacion
o disminucién de la integridad fisica de la victima. No obstante, la
integridad psicoldgica también se veria afectada, maxime si devendria

en un dafo in re ipsa.

Teniendo este panorama, es necesario delimitar algunas cuestiones
para determinar los dafios derivados, de caracter no patrimonial, de la
transmision sexual del VIH.

4.1.4.1. Daio ala persona

Reafirmamos que esta voz de dafo se sustenta por la proteccion de la
persona en si misma, ya que toda alteracién negativa a la entidad
psicofisica de la persona, recae en la configuracion del dafio
propiamente.

De esta manera, este dafo repercute y afecta al cuerpo en sentido
estricto como dafio soméatico, pero se puede manifestar también como
unalesion que perturba notoriamente la calidad de vida del afectado, por
su consecuencia biolégica. Ontolégicamente, constituye un menoscabo
significativo por la incolumidad personal. Por lo que, su menoscabo
genera mayor gravedad que la pérdida de la vida, pues no tendria
sentidolas consecuenciasnocivasdeldafioen una personafallecida. En
consecuencia, este dafo extrapatrimonial englobaa la persona como tal,

desde un aspecto psicofisico, y su trascendencia radica en ello.
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Ahora, el virus del VIH encuentraun vinculo con la salud de la persona,
por lo que su transmision, conforme ya hemos advertido, trae consigo el
detrimento de esta ultima, es decir, la producciéon del dafio a la persona
(en su salud, propiamente) es la consecuenciadela transmision del VIH.
Asi las cosas, los dafiosa la salud de la persona, son inres ipsa, es decir
gue ante el solo hecho de ocasionar el dafio injusto, tienen que ser

resarcidos.

Concretamente, el VIH en relacion al dafio a la persona trae consigo
situaciones temporales y permanentes, dentro de las primeras
podriamos considerar un déficit funcional temporal, toda vez que existe
un detrimento en la calidad de vida del sujeto mientras dure el desarrollo
del virus hasta su posterior consolidacién en la enfermedad, que
devendria, de acuerdo a las fases expuestas en el marco tedrico, en la
fase del SIDA. Asimismo, la victima presentaria sufrimientos fisicos que

soportaria durante el proceso de consolidacién de la enfermedad.

En torno a las situaciones permanentes de esta voz de dafio, existiriaun
déficit funcional permanente, dado que, el VIH al menoscabar la salud
de la persona, afecta también la fisiologiade la persona lo que produciria
unadolencia permanente y detrimento fisico de la misma. Asimismo, la
pérdida total de la calidad y bienestar del ser humano, durante la
consolidacion de la enfermedad o fase del SIDA. Finalmente, en la
consolidacion de la enfermedad del SIDA podria existir una situacion de

incapacidad permanente de la victima, lo que derivaria en su posterior
muerte.

Este escenario, es comldn en nuestro pais, a pesar de la existencia de
un tratamiento antirretroviral que pueden “mejorar’ la salud de la
persona, e incluso convivircon el virus, no por ello se encuentra exento

de la existencia del dafio a la persona.

Asi, la transmision del VIH, importa una modificacién disvaliosa para la

persona, “que se traduce en un modo de estar y desenvolverse, diferente

de aquel en que se encontraba antes del hecho, como consecuencia de
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este y perjudicial para la vida” (Molina, 2020, pag. 343). Por lo que, la
reparacion del dafio debe abarcar fundamentalmente los efectos de la

trasgresion de los derechos personalisimos de la victima, y su estado,
en torno a su integridad fisica.

4.1.4.2. Dafio moral

Hemos referido que el dafio moral es la especie del dafio a la persona,
el mismo que suponeunalesion ala esfera psiquica del ser humano.De
hecho, este dafio afecta la faz interior de la victima (subjetiva). Sin
embargo, el dafio moral para que sea resarcido debe ser tal que impida

el libre desenvolvimiento de la persona en la cotidianeidad que lo
caracteriza.

También se ha afirmado que el VIH encuentraun vinculocon la salud de
la persona, dicha relacién obligatoriamente afectara la psiquis de la
victima. La infeccion del VIH florece como una “bomba de tiempo” que
trae consecuencias psicosociales (Jalil, 2020, p4g. 76). Ciertamente la
victima, como padecimiento moral, presentaria dolor y pena al ser
transmitido con el virus, incluso desde el momento de recibir su

diagnostico médico.

Esta situacion, es perceptible, puesto que la preocupacion y afectacion
es legitima, maxime cuando existe una posibilidad de morbimortalidad,
lo cual resulta totalmente abrumador. En definitiva, la transmision del
VIH, no solo supone unimpacto negativo en la salud de la persona, si no
también emocional y psicolégico, al momento de recibir este diagndstico
y, en el proceso de subsistencia y desarrollo del virus.

Aunado a ello, también existe la posibilidad de que la persona, producto
de la infeccidn, tambien sea victima del estigma social y discriminacién
asociado al virus. Es de Perogrullo que estos problemas sociales ain no
han sido erradicados, a pesar de las persistentes accionesy campafias
para sofrenarlas. No obstante, es imposible negar las consecuencias de

las afectaciones emocionales y psicoldgicas, producto del estigma y
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segregacion a los individuos que padecen el virus, lo que contribuye en
gran medida el incremento del dafio moral, que inevitablemente sufrira

el portador del virus.

Finalmente, se debe precisar que el padecimientodel VIH, va a constituir
el dafio in re ipsa, ello implica por si misma la coexistencia del dafio
moral, porque es evidente que a partir del contagio, se va a generar una

afectacion emocional en la victima.

4.15. El hecho generador

Si partimos de la idea de que el hecho generador es el evento que se
encuentra en relacién con el dafio consecuencia, de manera genérica
bastara determinar que el hecho generador sera la exposicién por parte
del agente portador del virus, mediante relaciones sexuales, lo que
produciria la infeccién en la victima como resultado.

De hecho, las relaciones sexuales generan esta situacion riesgosa de
contraer o transmitir enfermedades, en este caso el VIH. Entonces, si el
sujeto activo es portador del virus, el sujeto receptivo siempre va estar
en riesgo de contraer el VIH, ello independientemente de la naturaleza
de la relacion sexual y del sexo de los sujetos. Toda vez que, el ingreso

del virus a nuestro organismo se perpetra mediante el intercambio o
contacto de fluidos y secreciones con la mucosa genital, rectal u oral.

4.16. Lacausaadecuadaen latransmision sexual del VIH

En torno a la relacion de causalidad, debemos determinar cudl es la
causa entre el dafio y el hecho generador. Al respecto, hemos
manifestado que el hecho generador es la exposicion del agente, a
través de las relaciones sexuales, que trae como resultado el
padecimiento del virus a la victima. Ahora, en correspondencia al dafio,
se ha indicado que el padecimiento del VIH, importa una modificacion

disvaliosapara la salud de la persona(exdégeno), asi como la afectacion
a la esfera psiquica de la misma (enddgeno).
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En ese sentido, la causa adecuada se presenta en esta interrelacion,
porque producto de la exposicién del portador del virus mediante las
relaciones sexuales, la victima padece la infeccién, lo que trae como
consecuenciala concepcion del dafio a la personay el dafio moral. No
obstante, los dafios extrapatrimoniales son consecuencias logicas del
hecho generador referido, lo que resulta predecible, toda vez que la
exposicion delvirus por parte del agente es concluyente en laproduccion

del dafio, es decir la causa de los dafios extrapatrimoniales son
adecuadas al hecho generador.

De hecho, la causa adecuada seria el conjunto de circunstancias que
llevan a la adquisicién del virus por parte de la victima a través de las
relaciones sexuales con alguien que ya esta infectado con el VIH. No
obstante, la persona que transmite el VIH debe debe tener una carga
viral detectable en su sangre, semen, fluido vaginal u otros fluidos

corporales, para que asi, la causa de la transmisién sea adecuada.

4.1.7. Eldoloylaculpa

En la progresién del analisis vertido, es imprescindible, finalmente,
ingresar al terreno del factor de atribucién en la transmisiéon sexual del
VIH. Asi, si hablamos de dolo o culpa estamos dentro del factor
atribucion de tipo subjetivo, toda vez que laimplicanciade la transmisién
sexual del VIH va a ser netamente a través de un agente portador del
virus. Es decir, no utilizaremos el factor de atribucion objetivo dado que
el riesgo o peligro noes un criterio para poder encaminarel resarcimiento

por los dafios derivados de la transmisiéon sexual del VIH.

En ese contexto, es necesario determinar la conducta del portador del
virus, ya que dichaconductasera necesariaa fin de justificar ¢ a titulo de
gué es culpable el agente de la transmision sexual del virus?. Notese
gueel sentidode culpabilidad esen sentido amplio. Es decir, si el agente
a sabiendas de ser portador del virus tuvo la intencion de transmitir el
mismo a la victima. O, si el agente no teniendo conocimiento del

padecimientodel virus, en tanto no existiendola voluntad de transmitirlo,
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contagia a lavictima. Estas dos diferencias son trascendentales, porque
juridicamente ambas van a tener tratamientos distintos. Maxime, si el

dolo y la culpa son factores de atribucion o criterios de imputacion que
repercuten en la conducta del actor para la concrecion del dafio injusto.

Al respecto, hemos indicado que el dolo es la finalidad del actor de
generar un dafio, en el caso concreto, existird el elemento volitivo,
siempre y cuando, la persona portadora del virus conozca su estado
serolégico, de manera tal que su intencion sea el de transmitir el VIH a
la victima, esto obviamente a través de las relaciones sexuales.

Es decir, si el agente desconoce el padecimiento del virus, el elemento
volitivo no podria concretarse, ya que no habria la intencion de transmitir
un virus que se desconoce su afeccion. Asimismo, el agente debe estar
en la capacidad de entender las consecuencias del virus que traeria
consigo si transmite el mismo a otra persona. De hecho, las
consecuencias extrapatrimoniales ocasionadas a la victima deben ser el
deseo del agente.

En ese sentido, podemos afirmar que el agente actlia con dolo, siempre

y cuando sepa de su estado de salud y tenga la intencion de provocar
los dafios derivados de la transmision sexual del VIH.

Situacion distinta ocurre con la culpa, el conocimiento del padecimiento
del virus no es un requisito para su concepcion, de hecho, este criterio
de imputacién funciona residualmente para los casos donde no exista el
elemento volitivo, sin embargo como consecuencia se presenta el dafio
injusto.

La culpa, en el caso concreto, se presenta por la sola transmision del
VIH, en principio porque se transgrede el principio alterum non laedere,
puesto que si la victima contrae el VIH por imprudencia del agente,
bastara este titulo para imputar la responsabilidad. No obstante, el
criterio de la debida diligencia ordinaria también es una justificacion para

la imputacién de la culpaen el caso concreto, toda vez que, el minimo
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de prevision que se exige es emplear mecanismos de prevencion de
transmision de enfermedades o la realizacion de examenes médicos
integrales de manera periodica, o se nos ofrece descartes médicos de
esta naturaleza, por lo que tendriamos o podriamos saber si portamos el
virus u otras enfermedades, o finalmente prevenir la transmision.
Asimismo, nuestro estado de salud, al portar el VIH, también presentaria
cambios bruscos y negativos, lo que en definitiva, nos llevaria a acudir

al médico a fin de descartar posibles enfermedades.

En este escenario, si bien no conocemos nuestro estado de salud, ello
no inhibe de que si podriamos hacerlo, o prevenir la transmision por
medio de métodos anticonceptivos,lo que repercute en que el criterio de
imputacion de la culpa encuentre su concrecion. Finalmente, no
podemos negar que quien contagia a otro con VIH, es producto de la
culpa, al no ser diligente respecto de su estado de salud, o no utilizar

medios para prevenir el contagio de enfermedades de caracter sexual.

4.1.8. Tutelaresarcitoria por dafios derivados de la transmision
del VIH

El propdsito del juicio de resarcibilidad, es justamente examinar los
elementos de la responsabilidad civil a fin de tutelar resarcitoriamente al
sujeto pasivo de los dafios derivados de la transmisién sexual del virus,
con el fin de no dejar a la deriva o indefension a la victima de esta

relacion intersubijetiva.

De hecho,latutelaresarcitoria es Unicamente aseguradorade la relacion
a la injusticia del dafio, la cual constituye supuesto de hecho

juridicamente configurado autbnomo, caracterizado por la lesion de un
interés juridicamente protegido. (Lipari, 2009, pag. 233).

En ese sentido, el quebrantamiento del alterum non laedere por la
transmision sexual del VIH, supone el comienzo del juicio de
resarcibilidad, por lo que ante la existenciadel dafio a la persona como

alteracion negativa ala salud, y dafio moral como detrimento emocional,
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producto de la exposicion del agente, que trae como resultado el
padecimiento del virus a la victima, la misma que es adecuada, entre
hecho generador y los dafios, por la culpabilidad (dolo o culpa) del
agente, se debe tutelar resarcitoriamente a la victima. Entonces, al
concluir con la responsabilidad del actor, éste esta en la obligacion de

resarcir los dafios derivados de la transmisidon sexual del virus.

4.2. Discusion de resultados

De los resultados obtenidos, encontramos un nexo desde las bases
tedricas de la tutela resarcitoria por la transmision sexual del VIH, con

los antecedentes de estudios de este trabajo.

Conforme a la tesis de Veloza (2018), ya hemos referido que la
transmisiéon del virus puede realizarse de distintas formas, como la
sanguinea o transfusional, empero esta no supone una situacion
subjetiva, sino todo lo contrario, para imputar dicha responsabilidad
tendria que atribuirse objetivamente al sujeto causante del dafio. Esta
situacion nos abre a un panorama mayor de lo discutido en el presente
trabajo de investigacion, de hecho, la responsabilidad objetiva genera
una situacion de proteccién ante la transgresion del derecho a la
integridad del paciente, en el procedimiento de trasfusion sanguineao la
toma de una muestra, en aplicacién del principio de la lex artis o
procedimiento correcto, situacion que seria imposible con la

responsabilidad subijetiva.

Por otro lado, el trabajo de Riveiro (2020) nos demuestra la perspectiva
de la culpa en el contagio del VIH, toda vez que, aun si no existiese el
dolo o la intencion del contagio, la responsabilidad puede imputarse,
debido a la transgresion del alterum non laedere. Lo cual compartimos
extensamente, maxime cuando la responsabilidad civil puede tutelar
integralmente esta vertiente de culpabilidad, situacion que no puede
hacerse mediante el Derecho Penal.



70

Ahorabien, Cortés (2019) mediante su investigacion nosdaun atisbo de
la posible coexistenciade unapersonacon el VIH, si bien es posible vivir
con VIH, ello no impide que el sujeto se vea envuelto en discursos
negativos sobre su afliccion, lo que genera indefectiblemente un
detrimento moral. Al respecto, es necesario incidir en que el estigma
hacialas personas que viven con VIH haido in crescendo, pero, si bien
el rol de la responsabilidad civil no es evitar dicha situacién, debemos
enfocarnos en que esta realidad genera una afectacion emocional a tal
grado que predispone la condicion de vida del sujeto, lo que debe

valorarse como parte del dafio moral.

En relacion con la tesis de Santisteban (2022), no compartimos la idea
de la existencia del dafio derivado de la transmision sexual del SIDA por
el incumplimiento de obligaciones, ello por dos situaciones. Primero, el
hecho generador que podria imputarse, como transmision del virus, no
puede tener como cimiento a la inejecucién de obligaciones, todo lo
contrario, la transmision supondria siempre la transgresion del principio
de nodafiara otro. Por otro lado, la relacién intersubjetivano tiene como
corolario la trasmision del SIDA, sinodel VIH. El SIDA esa unafase de

la infeccion generada por el VIH, conforme ya hemos conocido.

De acuerdo con Moya (2021), Martinez (2018), Herrera (2018) y
Aguinaga (2019) la responsabilidad civil tiene como propoésito el
resarcimiento del dafio causado, ya sea inmaterial o material. Sin
embargo, la cuantificacion del dafio causado es lo que genera dificultad
para la estimacion resarcitoria, lo cual puede superarse mediante la
aplicacion de parametros valorativos en torno a la extension del dafio
causado. De esta manera, la responsabilidad civil cumpliria esa funcion
correctiva o conmutativa, por lo que el dafioinjustamente sufrido amerita

una correccion para retornar a un estado de igualdad o equilibrio.
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CONCLUSIONES

PRIMERA: En esta tesis se ha determinado que pueden tutelarse los
dafios derivados de la transmision sexual del VIH a través de la
responsabilidad aquiliana. Puesto que, ante la transmision del virus, por
medio de las relaciones sexuales a la victima, y la existencia de los
dafos extrapatrimoniales producto de la exposicion del agente portador
del VIH, como resultado de una causa adecuada, es posible la
culpabilidad de este ultimo, lo que demuestra la responsabilidad del
actor, para tutelar resarcitoriamente a la victima.

SEGUNDA: Se ha logrado determinar que la transgresiéon del principio
alterum non laedere porlos dafiosderivados de la transmision sexual del
virus, es el cimiento del juicio de resarcibilidad a fin de tutelar a la victima,
dado que la sola concepcion del VIH implica la afectacion de la persona,
tanto en su salud, integridad y moral, ello genera que el deber de no
dafara otro se quiebre, por lo tanto, la transmision del virus recae en el
terreno de la ilicitud.

En efecto, quien transmite el VIH a otro, provoca un dafio y viola el
principio deber, entendiéndose el alterum non laedere. Por lo que, la
conducta del agente al no ser disuadida, el dafio provocado
consecuentementetendraque ser reparado, por la transgresion de dicho
principio.

TERCERO: Se ha logrado determinar que los dafios originados de la
transmisién sexual del VIH son consecuencia de la responsabilidad
subjetiva. Al respecto, el dolo en la transmision del virus se configura
siempre y cuando, la persona portadora del virus conozca su estado de
salud, de manera tal que su intencién sea la de transmitir el VIH a la
victima. Asimismo, el agente debe estar en la capacidad de entender las

consecuencias del virus que traeria consigo si transmite el mismo a otra
persona, por lo tanto debe ser el deseo del agente.
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Por otro lado, se configura la culpa en la transmision sexual del virus, ya
gue si la victima contrae el VIH por imprudencia del agente, es producto
del incumplimiento de la debida diligenciaordinaria,dado que, el minimo
de precaucion que se exige a las personas es emplear métodos
anticonceptivos para prevenirla transmision de enfermedades, asi como
ser diligenterespecto de nuestroestado de salud. De hecho, este criterio
de imputacién funciona residualmente para los casos donde no exista el
elemento volitivo, sin embargo como consecuencia se presenta el dafio
injusto.

CUARTO: Finalmente, se ha establecido la existencia de dafios
extrapatrimoniales derivados de la transmision sexual del VIH, dado que
el virus genera una inmunodeficiencia progresiva, al atacar y destruir las
células CD4, que son un componente clave del sistema inmunoldgico, lo
gue hace que el cuerpo sea mas susceptible a infecciones oportunistas
y enfermedades graves (cardiovasculares, neuroldgicas y canceres). En
ese sentido, se configura el dafio a la persona, debido a la existencia de
una modificacion negativa a la entidad psicofisica que afecta a la salud
y la calidad de vida de la victima, por su consecuencia bioldgica.
Asimismo, la transmision sexual del VIH provoca el dafio moral, dado
gue existe una lesion a la esfera psiquica, impidiendo el libre
desenvolvimiento de la persona en la cotidianeidad que lo caracteriza, y
como tal, genera penay dolor, incluso desde el momento de recibir el

diagnéstico médico, en el proceso de subsistenciay desarrollo del virus,
maxime cuando existe una posibilidad de morbimortalidad.
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SUGERENCIAS

La transmision sexual del Virus de Inmunodeficiencia Humana no es
cuestion ajenaanuestroentorno,de hecho, suincremento generamayor
incertidumbre en nuestrasrelacionesinterpersonales.Porello, considero
gue laresponsabilidad civil,desde su posicién resarcitoria, cumple un rol

de prevencion y disuasion frente a conductas culposas o dolosas que
traigan consigo la transmisién del virus.

Siendo ello asi, se recomienda profundizar la interrelacién entre las
categorias de estudio de la presente tesis, toda vez que, al encontrar
respuestas, también se no generan preguntas en torno a la forma de
transmision del VIH, como el alcance probatorio, la responsabilidad
objetiva, entre otros.
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Anexo 1:

Matriz de Operacionalizacion de Categorias

TITULO: “Tutela resarcitoria por dafios derivados de la transmisién del VIH en el ordenamiento juridico peruano - 2022”

Categorias de Estudio

Subcategorias

Métodos

Técnicas Instrumentos

Primera categoria de
estudio:
Transmision sexual del
VIH

Segunda categoria de
estudio:
Responsabilidad civil
extracontractual

Virus y estructura
Fases evolutivas Analitico
Consecuencias

Naturaleza Juridica

Principio alterum

non laedere Analitico
Elementos

Tutela resarcitoria

Acopio y analisis Ficha de analisis
documental documental

Acopio y analisis Ficha de analisis
documental documental
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PROBLEMA

Anexo 2:
Matriz de Consistencia

OBJETIVOS

TITULO: “Tutela resarcitoria por dafios derivados de la transmisién del VIH en el ordenamiento juridico peruano - 2022”

METODOLOGIA

¢En qué medida los dafios derivados
de la transmisién sexual del VIH
pueden tutelarse a través de la

responsabilidad civil extracontractual

en el ordenamiento juridico peruano?

Determinar en qué medida los dafios
derivados de la transmision sexual
del VIH pueden tutelarse a través de
la responsabilidad civil
extracontractual en el ordenamiento
juridico peruano.

Enfoque:
Cualitativo
Tipo de estudio:
Dogmaética analitica o exploratoria
Disefio de la investigacion:
No experimental
Carécter de la investigacion:

Descriptivo, explicativo y correlacional




PROBLEMAS ESPECIFICOS

¢, Cuél es el alcance del principio
alterum non laedere frente a los dafios
derivados de la transmisién sexual del
VIH?

¢En qué medida los dafios derivados
por la transmision sexual del VIH
pueden tutelarse por el tipo de
responsabilidad civil subjetiva?

¢, Qué dafos extrapatrimoniales puede
generar la transmision sexual del VIH?

OBJETIVOS ESPECIFICOS

Determinar el alcance del principio
alterum non laedere frente a los
dafios derivados de la transmisiéon
sexual del VIH.

Determinar en qué medida los dafios
derivados de la transmision sexual
del VIH pueden tutelarse por el tipo

de responsabilidad civil subjetiva.

Establecer los dafos
extrapatrimoniales que puede
generar la transmision sexual del
VIH.

Poblacién y muestra:
Indeterminables
Método:

Analitico
Técnicas:

Acopio y analisis documental
Instrumentos:

Ficha de analisis documental
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FICHA DE ANALISIS DOCUMENTAL
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VIH EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

AUTOR:

TITULO:

ANO: MATERIA:

TEMA: PAGINAS:

RESUMEN:

Puerto Maldonado, marzo de 2024
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Solicito: Consentimiento
Informado o Validacion de
instrumento

Sr.

Mg. Rolando José Camarena Quispe

Docente de la Universidad Nacional Amazoénica de Madre de Dios

Jhoel Gutiérrez Figueroa, identificado con DNI N°
73799795, con domicilio real en el inmueble N° C-2
del Pasaje Las Orquideas, del distrito y provincia de
Tambopata Regién de Madre de Dios; a Ud. en atenta
forma digo:

Que, el suscrito en su condicién de Bachiller de la
Carrera Profesional de Derecho y Ciencias Politicas de la UNAMAD, tengo a bien
informar, que encontrandome en la Fase final del desarrollo de mi trabajo de
investigacion titulado: “Tutela resarcitoria por dafios derivados de la transmision
del VIH en el Ordenamiento Juridico Peruano - 2022"; recurro a su digna persona,
para solicitarle se sirva validar el instrumento de |a presente invest{gacibn; tomando
en cuenta por ello, el Grado Académico de Magister que ostenta, inscrito en los
Registros de Grados y Titulos de la SUNEDU.

Agradeciendo anticipadamente la atencion que brinde
al presente, quedo a |la espera de su respuesta.

Puerio Maldonado, 25 de abril de 2024

DNI N® 73799795



Solicito: Consentimiento
Informado o Validacién de
instrumento

Sr.
Mg. Anibal Abdén Yampara Vilca
Docente de la Universidad Nacional Amazénica de Madre de Dios

Jhoel Gutiérrez Figueroa, identificado con DNI N°®
73799795, con domicilio real en el inmueble N* C-2
del Pasaje Las Orquideas, del distrito y provincia de
Tambopata Regién de Madre de Dios; a Ud. en atenta
forma digo:

Que, el suscrito en su condicion de Bachiller de la
Carrera Profesional de Derecho y Ciencias Polificas de la UNAMAD, tengo a bien
informar, que encontrandome en [a Fase final del desarrolio de mi trabajo de
invesligacion titulado: “Tutela resarcitoria por dafios derivados de la transmisién
del VIH en el Ordenamiento Juridico Peruano - 2022"; recurro a su digna persona,
para solicitarle se sirva validar el instrumento de la presente investigacién; tomando
en cuenta por ello, el Grado Académico de Doclor que ostenta, inscrito en los
Registros de Grados y Titulos de la SUNEDU.

Agradeciendo anticipadamente la atencién que brinde
al presente, quedo a la espera de su respuesta.

Puerto Maldonado, 25 de abril de 2024

icﬁéz’l%u:ma

DNI N® 73799795
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CARTA DE ACEPTACION DE ASESORIA SOBRE VALIDACION DE INSTRUMENTO

DE TRABAJO DE INVESTIGACION i
A - Dra. Maria Isabel Puma Camargo
Decana de la Facultad de Educacién de la
UNAMAD
DE v Mg. Rolando José Camarena Quispe
TITULO : “Tutela resarcitoria por dafos derivados de

la transmisién del VIH en el Ordenamiento
Juridico Peruano - 2022"

TESISTA: Bachiller: Jhoel Gutiérrez Figueroa
CARRERA: Derecho y Ciencias Politicas

FECHA 30 de abril del 2024

Estimada Decana de la Facultad de Educacion de la
Universidad Nacional Amazonica de Madre de Dios, me es grato dirigirme a Ud_, para
comunicarle que he recibido la peticién de validar el Trabajo de investigacion,
denominado: “Tutela resarcitoria por dafos derivados de la transmisién del VIH
en el Ordenamiento Juridico Peruano - 2022"; presentado por el Bachiller de Ia
Carrera Profesional de Derecho y Ciencias Politicas: Jhoel Gutiérrez Figueroa,
quien pretenden optar el Titulo Profesional de Abogado.

Debo poner en su conocimiento que es un honor
y una satisfaccion, aceplar la pelicién de la Bachiller de Derecho y Ciencias Politicas,
a fin de validar los instrumentos utilizados en la presente investigacion y en mi
condicién de Maestro especialista y experto en la materia, a dicho requerimiento
ACEPTO formalmente asumir con responsabilidad esta tarea, comprometiéndome a
desempenar tal funciopcon la mayor dedicacion profesional.

Le reitero mi gstima y eto.

J = 3 %L.
Mg. eséCamdrena Quispe

I N® 20724794



CARTA DE ACEPTACION DE ASESORIA SOBRE VALIDACION DE INSTRUMENTO
DE TRABAJO DE INVESTIGACION

A - Dra. Maria Isabel Puma Camargo
Decana de la Facultad de Educacion de la
UNAMAD
DE : Mg. Anibal Abdén Yal‘npara Vilca
TITULO : “Tutela resarcitoria por dafios derivados de

la transmisién del VIH en el Ordenamiento
Juridico Peruano - 2022"

TESISTA: Bachiller: Jhoel Gutiérrez Figueroa
CARRERA:  Derecho y Ciencias Politicas

FECHA 29 de abril del 2024

Estimada Decana de la Facultad de Educacion de la
Universidad Nacional Amazonica de Madre de Dios, me es grato dirigirme a Ud., para
comunicarle que he recibido la peticién de validar el Trabajo de investigacion,
denominade: “Tutela resarcitoria por dafios derivados de la transmision del VIH
en el Ordenamiento Juridico Peruano - 2022"; presentado por el Bachiller de la
Carrera Profesional de Derecho y Ciencias Politicas: Jhoel Gutiérrez Figueroa,
quien pretenden optar el Titulo Profesional de Abogado.

Debo poner en su conocimiento que es un honor y
una salisfaccion, aceplar la pelicién de los Bachilleres de Derecho y Ciencias
Politicas, a fin de validar los instrumentos utilizados en la presente investigacion y en
mi condicion de Doctor especialista y experto en la materia, a dicho requerimiento
ACEPTO formalmente asumir con responsabilidad esta tarea, comprometiéndome a
desempefiar tal funcion con la mayor dedicacién profesional.

Le reitero mi estimd'y respeto.

C,’-;ér::‘t'\

nibal Abdon Yampara Vilca
DNI N° 40903838
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FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

DATOS GENERALES:

Titulo del trabajo de investigacion: “Tutela resarcitoria por dafos derivados de la transmisidn
del VIH en el Ordenamiento Juridico Peruano - 2022"

Nombre del instrumento: Cuestionario.

Investigadores: Jhoel Gutiérrez Figueroa

DATOS DEL EXPERTO:

Nombres y Apellidos: Rolando José Camarena Quispe
Lugar y fecha: 30 de abril del 2024

. OBSERVACIONES EN CUANTO A:

FORMA: (Ortografia, coherencia linglistica, redaccion)
CONTENIDO: (Coherencia en torno al instrumento, Si el indicador corresponde a los
items y dimensiones)

ESTRUCTURA: (Profundidad de los items)

L o .

Ill. APORTE Y/O SUGERENCIAS:

LUEGO DE REVISADO EL INSTRUMENTO:
Procede su aplicacion
Debe corregirse I

Mg. Rolandp José Camarena Quispe
DNI N® 20724794
Celular: 989198248



VALIDACION DE INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

I. DATOS GENERALES:
Titulo del trabajo de investigacién: “Tutela resarcitoria por dafios derivados de |a transmisién
del VIH en el Ordenamiento Juridico Peruano - 2022"
Nombre del instrumento: Cuestionario.
Investigador:  Jhoel Gutiérrez Figueroa

Deficiont - Excolent
CRITERIO|  INDICADORES CRITERIOS a ';::':;" :::; "g::;m &
0-20% 81-100%
REDACCION Los indicagores e (lems estan
redactados consderando los %
elamenos necesanos
" CLARIDAD Esld fermulada con un lenguaje
5 apropiado. ; v
OBJETIVIDAD Esla expresado en conductas 3
obsarvables. /O
ACTUALIDAD €5 adecuado al avanca de la 7
cencla y la tecnologia
€ | SUFICIENCIA Los items son adecuados en )
g cantidad y profuncedac.
o AINTENCIONALIDAD | Elinstrumente mide en forma
pertinenta las variables de
irvestigacon.
ORGANIZACION Existe una arganizacian [6gica
entse lodos los elemantas
basicos de la investigacion.
CONSISTENCIA Se basa an aspecios tadricos
a cienlificos de la ivestpacion W
2 educativa.
g COHERENCIA Existe coherencia entra los
"’ items, indicadores, dimensionas
y variables
METODOLOGIA La estrategia responde & W
propdsilo ded diagnoslico.
1. LUEGO DE REVISADO EL INSTRUMENTO:
7
Procede su aplicacion
Debe coregirse J
Firma
Mg. Rolando José Camarena Quispe

DNI N° 20724794
Celular: 989198248
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FICHA DE VALIDACION DE INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

DATOS GENERALES:

Titulo del trabajo de investigacion: “Tutela resarcitoria por dafios derlvados de la transmision
del VIH en el Ordenamiento Juridico Peruano - 2022"

Nombre del instrumento: Cuestionario.

Investigador: Jhoel Gutiérrez Figueroa

DATOS DEL EXPERTO:
Nombres y Apellidos:  Mg. Anibal Abdén Yampara Vilca

Lugar y fecha: 23 de abril del 2024

OBSERVACIONES EN CUANTO A:

- FORMA: (Ortografia, coherencia linglistica, redaccidn)

....................................................................................................................

. CONTENIDO: (Coherencia en torno al instrumento. Si el indicador corresponde a los

items y dimensiones)

.....................................................................................................................

LUEGO DE REVISADO EL INSTRUMENTO:

Procede su aplicacion D i
Debe corregirse L] ! :
L=
/ o
I Firma
Mg. Anibal Abdén Yampara Vilca
DNIN* 40903838

Celular: 917001213



I
VALIDACION DE INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

l. DATOS GENERALES:

1

Titulo del trabajo de investigacidn: “Tutela resarcitoria por dafos derivados de la transmisién
del VIH en el Ordenamiento Juridico Peruano - 2022"

Nombre del instrumento:

Cuestionario.

Investigadores: Jhoel Gutiérrez Figueroa

—

Deficlonto | Regular| Bueno | Muy Bueno| Excelonto
REDACCION Los indicadores e items estin
1ecactasos consderando los
elemenios NEcesanos
CLARIDAD Estd formulago con un lenguaje
% spropiado. K
[ |
OBJETVIDAD Esta expresado en conductas e
observabias X |
ACTUALIDAD Es adecuado al avance de I3 N
ciencia y 18 tecnclogia. /(
& SUFICIENCIA Los #ems son adecuados en
§ cantidad y pecfundidad. M
&
(x} INTENCIONALIDAD | El instrumento mide en forma
pertingnte las vanables de ‘X
ks "
JORGANIZACION Existe una organzacidn idgica 3
ente lodos s elemantas
basicos de la investigacian
.CONSISTENCIA Se basa en aspactos ledricos
] cientificos de 1 invesligacdn
- educainvg L i
; .COHERENCIA Existe coherencia entre los d
= ilems, Indicadoras. dimensicnos ‘
y varables
METOOOLOGIA La estralegia responde al ‘
propesito del diagndstico /( ﬂ l
II. LUEGO DE REVISADO EL gRUWNTO; (
Procede su aplicacion i
Debe corregirse ] -
.
| ===
o

) ' Firma

Mg. Anibal Abddn Yampara Vilca

DNI N* 40903838
Celular: 917001213
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CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA R. N. N.° 2709-2013
DE LA REPUBLICA CANETE

La prueba actvada es Insuficiente para
emilir sentencia condenatoria

Sumilla. La prueba aclucda o lo argo
del proceso penal es insuficiente porg
desvirluar la presuncidn de Inocencia
Que asiste al inculpado: por lo que la
sentenciao  impugnada  fue emitida
conforme a ley.

Lima, nueve de marzo de-gos mil quince .-

VISTO: el recurso de nulidad
interpuesto por el representante del Ministerio Publico, la sentencia de
folios ochocientos setenta, del veinticinco de julio de dos mil trece;
que absolvidé a HEBER ANTONIO CORDOVA ASIN, como autor del delilo
contra la Salud Pdblica-propagacién de enfermedad peligrosa, en
agravic de la menor de iniciales C. P. C. F.. Rosa Adelina Ayaucdan
Carbonel, Nathaly Catherine Francia Quispe y Candy Melisa Manco
Tuanama. De conformidad con lo opinado por el sefior Fiscal Supremo
en lo Penal,

Interviene como ponente el sefor Principe Trujillo.

CONSIDERANDO

PRIMERO. E representante del Ministerio Publico, en su recurso
formalizado de folios ochocientos setentc y nueve, sostiene que: i) la
Sala Superior Penal no valord el Oficio 020-007-DIS ~lil-L-HRC-DEOL,
emitide por el Hospital Rezola de Canete, a folios ciento veintiséis,
donde se informa que el ccusado, los dias dieciocho y veintisiete de
abril de dos mil seis acudié a dicho hospital, donde se realizd dos
pruebas de VIH en el servicio de laboratorio, con resultados reactivos,
lo cual significa “positive", por lo que se le comunico que se hiciera

-
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CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA R. N. N.° 2709-2013
DE LA REPUBLICA CARETE

(=10

una contraprueba a la cual no acudia, de lo que se colige que el
acusado si tomd conocimiento de que era portador del virus del VIH,
i) Bl Colegiado Superior no valors el hecho de que el procesado
mantuveo relaciones sexuales con las agraviadas, la menor de iniciales
C.P.C. F., Candy Melisa Manco Tuanamda y Rosa Adelina Ayaucdn,

SEGUNDO. Segin la acusacicn fiscal, de tolios quinientos cincuenta, se
afribuye al procesado Heber Antonic Cérdeva Asin haber fransmitido
el virus del VIH a las mencres C. P, C. F.. Rosa Adelina Ayaucan
Carbonel, Nathaly Catherine Francia Quispe y Candy Melisa Manco
Tuanamad, con quienes, a sabiendas de que era portador del virus vy sin
el conocimiento de ellas, mantuve relaciones sexuales.

TERCERO. En un proceso penal, la determingcién de si los acusados
son o no responsables penalmente v, por tanto, si sus actuaciones,
que es precisamente lo que se juzgo, merecen la aplicacidn de una
pena o no, impone al juzgador lo exigencia de realizar un doble juicio:
) De una parte. un juicio histérico orientado a establecer s un
determinade hecho © conjunto de hechos existié o no con
anterioridad al proceso. i) De ota parte, un juicio de valoracién
juridica que se diige lagicomente a concluir § el hecha que
historicamente sucedid puede ser calificade coma penalmente ilicite
¥y merece la imposicion de una pena; per ello. Ia senfencia constifuye
un silogismo que parte de una premisa mayer, consfituida por g
nerma, ¥ una premisa menor gque se concreta en los hechos, con lo
aue se fiene. finamente, al fallo comoe conclusion.,

Por ofro lado, el proceso penal liens por finalidad alcanzar la verdad
concreta, pora lo cual se debe establecer pleng :::::rrﬂﬁpcrndﬂ_?r:lﬂ
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v W CORTE SUPREMA SALA PENAL TRANSITORIA
DE JUSTICIA R. N. N.° 2709-2013
DE LA REPUBLICA CANETE

PODER AUoNCIAL

entre la identidad del autor del ilicito y de Ia persona somefida a
proceso, previa evaluacion de los medios probatorios acopiados con
la findlidad de acreditar © no la comision del delito y la
responsabilidad o imresponsabilidad pencl del encausado. Es por ello
Que para imponer una sentencia condenatoria es preciso qQue el
juzgador tenga plena certeza respecte de la responsabilidad penal
del imputado, Ia que solo puede ser generada POr una actuacioén
prebatoria suficiente, sin g cual no es posible revertir la inicial
presuncion de inocencia que fiene todo imputado, conforme |a
garantia prevista en el paragrafo “e", del inciso veinticuairo, del
articulo dos, de la Constitucién Politica del Estado,

CUARTO. Analizado todo lo actuado, se observa que el encausado
Heber Antonio Cérdova Asin nego los cargoes, tanto a nivel preliminar,
como en la etapa de instruccion y en el acto oral, versién que por
cierto resulta uniforme, coherente y persistente; o que deberd ser
andalizado con todo lo actluado a lo largo del proceso.

QUINTO. Segin el acusador. se le imputa al procesado haber
contagiade dolosamente con el VIH a las agraviadas: no obstante,
esta hipétesis crimindgena no se acredité en autos; por el contrario, los
medios probatorios actuados determinaron como valida la versién de
defensa del encausado, referente a que no conocia que era portador
del VIH. En este contexio, se observa que: I) A folios seiscientos
cincuenta y siete obra el Informe Médico de Heber Antonio Cérdova
Asin, emitido por el Hospital Cayetano Heredia, del veintiocho ge junio
de dos mil diez, el cual concluye que se demostré que el encausado
esla infeclado con VIH en estadio IV [sida); ademas, se precisa que

3 ———
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este inicié su tratamiento en octubre de dos mil siete [con retrovirales): asi
como que su dltima consulta fue el cualro de agosto de dos mil
nueve. i) Por otro lado, a folios frescientos noventa Yy nueve, obra el
Cerlificado Médico nimero 001623~PF-HC, practicado al encausado,
en el que sobre la base de o Historia Clinica nUmero 179759 v el
examen de VIH no reaclivo del dieciocho de diciembre de dos mil
seis, concluye que solo se evidencia resultado negalivo de Elisa para
VIH. lii) En este senfido, se colige que en el afo dos mil seis el

procesado Herber Antonio Cérdova Asin no fue diagnosticado comao
i‘ infectado por VIH, pues sus resultados en esa época (hasta enero de dos
mil siete) fueron no reactivos: posteriormente, en octubre de dos mil
siete, el encausado inicié su fratamiento anfirretroviral, lo cual acredita
~ que al fiempo que mantuvo una relacién con la menor de iniciales C.

P. C. F.. desconocia que era portador del virus del VIH.

785)(10. Por ofro lado, cabe anotar que no obstante que a folios ciento
/,/" veintiséis obra el Oficio numero 020-007-DISA-II-LHRC-DE-OL, del frece
de febrero de dos mil siete: el cual senala que los dias dieciocho ¥
veintisiete de abril de dos mil seis, el acusado fue sometido a pruebas
méedicas respecto al VIH, los cucles arrojaron resultado reactivo, por lo
que incluso se ordend una contrapruebae, la cual no se realizé; esto no
acredita el conocimiento previo de su enfermedad, que pueda, o su
vez, acredilar que actué dolosamente al mantener relaciones
sexuales con las agraviadas, pese a conocer que estaba infectado
con el VIH (o que fue anotado en Ia Fiecutoria Suprema de folios sefecientos
once), pues obra en autos el Informe numero 314-DISA-lIl-L-HR-UE-2007,
de folios doscientos cuarenta y siete, emitido por el Director del
Hospilal Rezola, quien al ser requerido por el juzgador, a fin d_g que

-
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precise dicha informacion, contestd con el envio del resultado del
examen redlizado al acusado, el dieciccho de diciembre de dos mil

o
J

seis, el cual arojé resultade no reactivo; por el contrario, con respecto
a las pruebas de fecha dieciocho Yy veintisiete de abril de dos mil seis,
no se aprecia mayor informacién, todo lo cual determina que no
existe prueba suficiente o idénea que determine que el acusado tenia
conocimiento de su condicién médica, al no poder ser contrastada
dicha informacién con ofro medio probatorio idéneo y eficaz,

SEPTIMO. Asimismo, obra en autos, a folios clento ochenta y nueve, el
resultado del andlisis de Flisa de la agraviada Rosa Adelina Ayaucan
Carbonel, del ocho de febrero de dos mil siete, el cual arrojé resultado
negativo para VIH: ademds, a folios trescientos noventa y ocho cbra
el Certificado Médico legal de lo agraviada Nathaly Catherine
Francia Quispe, que concluyd que se le realizaron las pruebas de
VDRL, con resultadoe no reactivo: es decir, negativo generalmente
para sifils; lo que en modo alguno puede acreditar que esta se haya
infectado con el VIH. Por otro lado, con respecto a la agraviada
Candy Melisa Manco Tuanama, a folios frescientos veintitrés, obra su
Historia Clinica emitida por el Hospital Rezolc de Canete. en la que se
consigna como fecha de ingreso el diez de diciembre de mil
novecientos noventa y nueve, en la que ademas se senala que es
paciente de VIH; a lo que se suma que, a folios trescientos noventa Y
siete, obra el Cerfificade Médico Legal de Candy Melisa Manco
Tucnamd, en cuyas conclusiones se senala que la paciente es
portadora de la enfermedad de transmisién sexual VIH.
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FODER JUDCIaL
J OCTAVO. Asimismo, cabe cnotar que no se determind que el

procesade fuera la persona que contagié o Candy Melisa Manco
Tuanamad, més ain si consideramos la declaracion lestimonial de la
médico del Hospital Cayetano Heredia, Leslie Marcial Sofo Arquinigo,
quien atendié a la citada en el afo dos mil cinco, pues sefald que:
“. “La pacienie llega en el estadic cien, lo que implica que las defensas
estan bajas. pues las normales estén en rango de mil; es dificil precisar
desde cudnde habria adquiido esta enfermedad: no hay forma
” exacta de determinar, no es facil [...]. Podric ser que esta persona

haya podido fener el VIH antes de mil novecientos noventa y seis", lo
que no permile establecer con certeza que fue el procesado quien
contagid a Candy Melisa Manco Tuagnama.

[% NOVENO. De lo expuesto, se concluye que el procesado Herber
ntonio Cordova Asin, si bien mantuvo relaciones sentimentales en

/ diferenies periodos con las agraviadas: 1) Candy Melisa Manco

- Tuanama@ (1996-2000), con quien procred una hia. i) Rosa Adelna
Ayaucan Carbones (2002). [if) Nathaly Catherine Francia Quispe (2003),

con quien procred un hijo. iv) Con la menor de iniciales C. P. C. E.

R {2005-2006); no obstante, se puede colegir que este no tenia

’ \ conocimiento de su enfermedad, ya que fue diagnosticade en

|

| sepliembre de dos mil siele, por lo que resulta contradicterio que
/ Candy Melisa Manco Tuanama@, con quien mantuve relaciones desde

el afe mil novecientos noventa y seis hasla el dos mil, sea portadora
del virus del VIH: y, sin embargo, Rosa Ayaucdan Carbones y Nataly
Francia Quispe no resultaran infectadas del virus, de acuerdo con los
actuados; razén por la que se concluye que el procesado ignoraba su

enfermedad. .. .
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Alrespecto, cabe notar finalmente que, el derecho a la presuncicn de
inocencia significa, esencialmente, el derecho de todo acusado de
ser absuelto si no se ha practicado vna minima pruebgc valida de
cargo, acredifativa de los hechos mofivadores de la ccusacién,
desarrallada o constatada y rotificada en el acto del juicio oral, con
sujecion a los principios de oralidad, inmediacién, contradiccién y
publicidad (Gimeno Sendra, Vicente; y olros. Los derechos fundamentales Y su
profeccion jurisdiccional. Primera edicion. Editorial Colex, 2007, p. 480); derecho-
principio que se encuenira amparado en el arficulo dos, inciso
ﬂ veinticuatro, pardagrafo €). de nuestra Constitucion Politica del Estado

y en el Derecho Intemacional de los Derechos Humanos. Ello en razén
Q que esta incriminacion no fue valldada con ofros elementos

probatorios que le den sustento.,

DECIMO. En tal entendido, en atencién a que el tipo penal descrito
/ requiere para su consumaciéon la presencia del elemento subjetivo
' dolo, y en consideracidn a que el acusado fue diagnosticado como
portador del VIH en el estadio de enfermedad (SIDA) recién en el afio
dos mil siete (o roz de este proceso), no se puede concluir que el
acusado, con conocimiento de su condicién médica, haya procedido

o contagiar a las citadas agraviadas.
Por lo tanto, el Superior Colegiado aribé a un juicic correcto, por lo
aue la sentencia impugnada se encuentra ajustada a derecho.
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For estos fundamentos, declararon NO HABER NULIDAD en la sentencia
de folios ochocientos setenta, del veinticinca de julio de dos mil trece;
que absolvié a HEBER ANTONIO CORDOVA ASIN, como autor del deiito
confra la Salud Pdblica-propagacion de enfermedad peligrosa, en
agravio de la menor de iniciales C. P. C. F.. Rosa Adelina Ayaucdan
Carbonel, Nathaly Catherine Francia Quispe y Candy Melisa Manco
Tuanama. Con lo demés que confiene y €s materia del recurso. Y los
devolvieron. Interviene el sefior juez supremo Loli Bonilla, por licencia
del sefior juez supremo Prado Saldariaga.

s.s. N

'
SAN MARTIN CASTRO @@ )

SALAS ARENAS

BARRIOS ALVARA 9/“ )
PRINCIPE TRUJILLO ///
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Lima, ocho de noviembre de dos mil doce. -
VISTOS; interviniendo como ponente ¢l
senor Lecaros Cornejo; el recurso de nulidad interpuesto por el Fiscal

Superior contra la sentencia de fojas doscientos setenta v cuatro, del

treinta de mavo de dos mil doce; de conformidad en parte con lo

il xictaminadn por el sefior  Fiscal Supremo  en  lo Penal;, v
NSIDERANDO: Primero: QJue ¢l Fiscal Superior en la formalizacion
e su recurso de nulidad de fojas doscientos ochenta v uno sostiene que
se debio tomar en cuenta la gravedad de los hechos, esto es, que el
menor agraviado sdlo contaba con diez afos de edad o la fecha de los
echos, asi como las lesiones que le fueron causadas v la enfermedad
vencpea que le trasmitio el acusado Carlos Carrasco Polanco, por tanto
solicita se eleve la pena y el monto de la reparacion civil. Segundo: Que
se imputa al acusado Carrasco Polanco haber abusado sexualmente del
menor-agraviado de iniciales 1.0.G. cuando contaba con diez afios de

r/ _f_.--"Ea:'-.ld. quien vivia con su madre en la Comunidad de Urco en la
- — Provincia de Calca, lugar del que el acusado también es vecino: que
K -,j_/j aprovechando la minoria de edad del agraviado, con una serie de
==t ecngafios, en fechas no determinadas v en reiteradas oportunidades, en
el ano mil novecientos noventa v seis, lo condujo hacia su vivienda y
otros lugares, donde le hizo =sufrir el acle sexual contranatura, ¥
ademas le contagidé la enfermedad venérea de sifilis, hecho que no avisa
el menor por miedo, ¥y que a raiz del guebrantamients de su salud,
' debido a las lesiones que presentaba en ¢l ano v gltiiteos fue conducido
al Hospital Integrado de Calca, a consecuencia de lo cual se establecid
los abusos sexuales a los que habia sido sometido; que el acusado

]
[

\

consciente de su responsabilidad penal se dic a la fuga, Tercero: Que
L1

std fuera de toda discusion la culpabilidad del acusade Carrasco

e

e
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2.
f/.. Polanco en la comisién de los hechos punibles materia de
acusacion, circunscribiéndose la impugnacion al extremo de la
determinacion judicial de la pena impuesta v el monto de la reparacion

civil. Cuarto: Que para ello, es de tener en cuenta lo dispuesto en los
%ﬂiculna Octavo ¥ Noveno del Titulo Preliminar del Cadigo Penal v los

nhrm:rales cuarenta y cinco ¥ cuarenta v seis del citado Codigo,
dvﬂ:mndn valorarse las circunstancias que acompanaron a la comisién
de los delitos —viclacian de menor, lesiones graves v propagacion  de
enfermedades contagiosas- v la conducta del citada encausado. Quinto:

ue, el acogimiento a la conformidad procesal  determina  la

minoracion de la pena, cmpero no implica v ni siquicra autoriza a
imponer la pena conminada minima, para el delito mas grave -que en el
caso de autos corresponde al de violacion de menor, previsto en el inciso tres
del articulo ciento setenta ¥ tres del Codigo Penal, modificado por Lev ndmero
veintiséis mil doscientos noventa ¥ tres, que sancionaba el delito con pena
./ 'ﬁﬂ:atwa de libertad no menor de dicz ni mayor de quince-, ya que la misma
n:-r:lra graduarse entre un séplimo o menos de |a pena conereta, como lo
— ~preve el Acuerde Plenario numero cineo-dos tiil - echo/CJ-ciento

III dlEEIEf:]E ello porque no es lo mismo culminar la causa en sede

| instruccién, poniéndole fin al proceso anticipadamente, que ESPErar su
culminacién en el inicio del juicio oral; v =i bien, se advierte el
atenuante valido de orden sustantive, pues el acusado era agente de
responsabilidad restringida, va que al momento de las hechos —mil
nnucmentna hoventa y seis- cra menor de veintian afios, como consta de la
F‘n:ha del Registro Nacional de ldentificacion y Estado Civil de fojas
ciento treinta ¥ dos; circunstancia que le resultd de aplicacion conforme

- lo previsto en el primer parrafo del articulo veintidos del Codigo Penal

' 7
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f/.. ¥ que faculta al juzgador a disminuir prudencialmente la pena; v no
obstante que el segundo parrafo de la citada norma penal sefiala que
“estd excluido el agente que haya incurrido en delito de violacién de la
\I:'bermd sexual..”, este Colegiado estima que tal disposicion colisiona

—_oon la garantia constitucional de igualdad juridica -en puridad, principio

erecho fundamental- prevista en el inciso dos del articulo dos de la
Constitucion Politica del Estado, toda vex que el tratamiento especial
que implica la denominada “responsabilidad restringida” se basa en la
condicién personal del procesado, ubicandose en la teoria del delito en
a4 llamada “capacidad de culpabilidad”, sin que sea relevante la
antjjuricidad, es decir, el contenido del injusto penal, por lo gque resulta
dente que introducir una excepcion a la aplicacion de esa diferencia
de trato —propia de individuos objetivamente diferentes por su situacion
personal- _!'Enelﬂ'ﬂ'.;q:.:n un criterio de diferenciacion por la naturaleza del
;"H d_ﬂ_:__ljl.:ar;""--ar:v:icne en arbitraria, discriminatoria e inconstitucional,
f __,_.--""'Existiendn en el caso concreto una evidente incompatibilidad entre la
1 ngrma constitucional y la norma legal, por lo que en uso de la
fkd\ . atribucion del control difuso establecida por el articulo ciento treinta \ 4
ocho de la Constitucion Politica del Estado, debe resolverse con arreglo
a la norma de mayor rangoe, ¥ por tanto, aplicar plenamente, sin
excepciones irrazonables el primer pérrafo del articulo veintidés del
Codigo Sustantivo; en consecuencia la sancion impuesta no guarda
relacion con la penalidad que prevé el delito mas grave; que, en este
sentido, la rebaja efectuada excede los alcances del mencionado
Acuerde  Plenarioc y el atenuante de orden sustantive descrito:
resultando procedente elevar la pena prudencialmente de conformidad a

|r lo\ previsto en el inciso tres del articuls trescientos del Codigo de

772
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/.. Procedimientos Penales, modificado por el Decreto Legislativo

numero novecientos cincuenta v nueve. Sexto: Que la reparacion civil

‘I' esta en funcion al dafio causado, sin que en la concrecion de su monto
| cba advertirse las posibilidades economicas del responsable o su
S :qtuacuin personal, en tanto que ésta se orienta a reparar e indemnizar
| 1a parte agraviada por el dafo generado por la conducta del
responsable; que, bajo este criterio, debe tomarse como parametro el

monto solicitado por el Fiscal Superior en el escrito de acusacion de

- fojas  ochenta ¥ nueve, en consecuencia, es del caso elevar
prudencialmente el monto de la reparacion civil fijada en la recurrida,

eny merito a la magnitud del dafo ocasionadoe por los delitos, de
nformidad con lo dispucsto por el articulo noventa y tres del Codigo

* Penal. Por estes fundamentos: Declararon HABER NULIDAD en la

sente_m:ia de fojas doscientos setenta ¥ cuatro, del treinta de mayo de

.ff/ H,Hﬂns mil doce, en la parte recurrida, que impone a Carlos Carrasco
- _""._/ Polanco ocho afos de pena privativa de libertad v fija en mil nuevos
-"""---%-; _f,f’h soles el monto de la reparacién civil que debe abonar a favor del
M,_._..f‘-,f”“'*x agraviado de iniciales 1.Q.G. v en trescientos nuevos soles que debe

abonar por el mismo concepto a favor del Estado; con lo demas que al
respeclo contiene; reformandola en estos extremos: le IMPUSIERON
once anos de pena privativa de libertad, la misma que con descuento de
la carceleria que viene sufriendo del nueve de abril de dos mil doce
~fojas doscientos-, vencera el ocho de abril de dos mil wveintitrés; y
FIJARON en tres mil quinientos nuevos soles la suma que por concepto
‘de reparacion civil debera abonar el sentenciado a favor de los
agraviados, a razén de tres mil nuevos soles a favor del agraviado de

iniciales [.Q.G., ¥ en quinientos nuevos soles a favor del Estado; con lo

— 1.7
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/ /.. demas que contiene v es materia del recurso, en el proceso que se
le sigue por delitos de Violacidn de la Libertad Sexual —violacion de
menor-, Contra la Vida, ¢l Cuerpo v la Salud -lesiones Eraves- on
perjuicio del agraviado de iniciales 1.Q.G., ¥ contra la Salud Publica
=propagacion de enfermedades contagiosas- en agravio del Estado; con
lo demas que {::;:_ntieﬁE—g,r_ es materia. del recurso; v los devolvieron. -
8.8, f
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