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			Palabras sobre el autor

			Héctor Campos García como discípulo

			Alguna vez he escrito en el prólogo de una obra de algunos exalumnos vinculados a mi trayectoria académica que, en lo que atañe a mis discípulos, les encaja perfectamente la famosa frase del poema de Walt Whitman dedicado a la muerte de Abraham Lincoln “Oh, Captain, my Captain!”, en relación a la utilización de esta famosa frase en la famosa película dirigida por Peter Weir en el año 1989 y protagonizada por Robin Williams “Dead Poets Society” (“La Sociedad de los Poetas Muertos”), para describir la forma en que se forma al alumno que se transforma en discípulo, fomentando en él ese pensamiento contestatario y rebelde que siempre he tratado de inculcar a mis discípulos en mis años de maestro universitario, a fin de que no sean simples transmisores del pensamiento de su maestro (aunque a veces me hayan salido demasiados “respondones”); emulando con ello la formación que en la película trata de inculcar un profesor de literatura a un grupo de sus alumnos allá por el año 1959 en Vermont, en la “Welton Academy”. 

			Pero, no hay duda, que un “discípulo” es más que un exalumno; y Héctor Campos García es —sin duda— uno de mis mejores discípulos (generación posterior a la del profesor Leysser León Hilario), imbuido de ese espíritu contestatario que he referido en el párrafo precedente que, con agudeza e inteligencia, ha tratado siempre de recrear y no necesariamente compartir el pensamiento de sus profesores y, particularmente, la de su maestro; haciendo suya la frase aquella de Albert Einstein de que los seres humanos “no hemos recibido un cerebro por equivocación” o la de aquella de que “la imaginación es más importante que el conocimiento”, dado que “el conocimiento es limitado y la imaginación circunda el mundo”.

			Dos ejemplos de esto lo constituye, sin duda, la abierta discrepancia que ha mantenido conmigo mi querido Héctor Campos García sobre la diferenciación de los conceptos de “indemnización” y “resarcimiento” (útil, en mi concepto, a nivel de lege ferenda, pero inútil en la codificación peruana bajo la perspectiva de lege data), así como en lo que respecta a la forma en que debe ser evaluado el requisito del “daño injusto” para entender mejor su zona de frontera frente a los denominados “supuestos de irresponsabilidad”.

			Es menester resaltar la segunda de las discrepancias en lo que atañe al presente trabajo “La responsabilidad civil: el análisis de resarcibilidad (Estudio a partir de los actos lícitos dañosos)” que nos presenta hoy el profesor Héctor Campos García. Afirma este, siguiendo al profesor italiano Schlesinger, que el problema de lo que él denomina el “juicio de resarcibilidad” consiste principal, aunque no exclusivamente, en la valoración o ponderación de los intereses enfrentados, es decir, de los dos intereses contrapuestos con ocasión del daño: por un lado, el interés susceptible de daño frente a la realización de cierta conducta de un agente y, por otro lado, el interés de todo agente que tiene “derecho” a realizar cierta conducta. 

			Yo, en cambio, sostengo que “[…] el área del daño resarcible se rige, nuclearmente hablando, por el concepto de ‘injusticia del daño’, que funge de criterio de selección de los intereses merecedores de la tutela resarcitoria, y regido bajo un principio de ‘atipicidad sustancial’ […]”, por lo que el entendimiento de los alcances del artículo 1971° del Código Civil peruano que acoge los llamados “supuestos de irresponsabilidad” se rige a su vez —a diferencia de las cláusulas generales normativas de responsabilidad—, por una “tipicidad genérica”, por lo que “[e]l artículo 1971 consagra así, por ejemplo, situaciones en donde existe un derecho a dañar sin que ello genere responsabilidad civil, sobre la base de haber ponderado el sistema [previamente] la prevalencia de un interés general que subordina el interés particular de una víctima a obtener resarcimiento”1.

			En el numeral 4.2 del Capítulo V de la reciente obra del profesor Héctor Campos García, este se reafirma en su análisis discrepante sobre la necesidad “casuística” de la valoración comparativa de intereses en el escenario de los denominados “actos lícitos dañosos” y sobre quién es el llamado a realizarlo, afirmando que “[…] con relación a quiénes son los legitimados para realizar la valoración comparativa de los intereses en conflicto en el marco de los actos lícitos dañosos, es importante recordar que la tutela resarcitoria es una manifestación de la función conservativa del ordenamiento jurídico. Por esta razón, la misma presupone que se ha realizado una asignación de titularidades respecto de situaciones jurídicas a nivel de la función atributiva del sistema jurídico. Este dato es importante, ya que permite identificar, en primera instancia, que es el juzgador el que, en cada caso concreto, realizará el juicio de resarcibilidad en términos generales y, en términos concretos, la valoración de la resarcibilidad de los intereses lesionados por actos lícitos dañosos […]”.

			Recuerda bien, sin embargo, Héctor Campos García en el presente estudio, más allá de su discrepancia, que la referencia a la denominación de “hechos lícitos dañosos” fue ignorada por vasto tiempo por la doctrina peruana y que ya allá por el lejano año de 1991 me referí a ella iniciando en el Perú la corriente de negación de la antijuridicidad como “elemento indiscutible” de la responsabilidad civil, desde que podía perfectamente afirmarse “hechos no antijurídicos” como generadores de responsabilidad, a los que califiqué de “hechos nocivos”2; lo que trae nuevamente a la luz el profesor Campos García en el numeral 3 de su Capítulo III del libro que hoy nos presenta. 

			Lo indicado precedentemente no es de menor importancia, desde que este nuevo texto académico del profesor Héctor Campos actualiza y profundiza este tema mal entendido en forma permanente y tozudamente por la jurisprudencia peruana, y que ya fuera abordada por él en una serie de artículos anteriores como: (i) “El juicio de resarcibilidad en el ordenamiento jurídico peruano. Reflexiones iniciales sobre los alcances del artículo 1971° del Código Civil peruano y la afirmación de la responsabilidad civil en el ejercicio regular de un derecho”3; (ii) “El ámbito dual del juicio de resarcibilidad en el análisis de la responsabilidad civil en el ordenamiento jurídico peruano: la negación de la antijuridicidad como elemento de la responsabilidad civil en el Código Civil peruano y la natural afirmación de los actos lícitos dañosos”4; y (iii) “La responsabilidad civil derivada de actos lícitos dañosos en el Derecho Privado: breves reflexiones desde una perspectiva comparatista de los principales ordenamientos sudamericanos y europeos”5, entre otros.

			No voy en estas palabras introductorias a referir más de lo que he dicho ya precedentemente respecto al contenido de la obra que presenta hoy al mercado peruano el profesor Héctor Campos García, pues ello lo realiza mi querido amigo italiano Fabrizio Piraino al prefacio de este libro. Voy a hablar más bien de mi especial consideración y afecto hacia el autor y de las virtudes de este.

			Conocí a Héctor Campos García en el año 2009, una mañana cualquiera en el patio de la Facultad de Derecho de la Pontificia Universidad Católica del Perú —mi alma máter— donde yo desempeño mi condición de profesor ordinario principal dictando las cátedras de responsabilidad civil y derecho de las obligaciones. Recuerdo como si fuera ayer que se me acercó el profesor Jorge Beltrán Pacheco junto a un todavía “flacucho” muchacho diciéndome —respecto a Héctor— que era su asistente en los cursos de Contratos Típicos en la PUCP y Acto Jurídico en la también muy querida por mí Universidad Nacional Mayor de San Marcos (donde dictaba y aún dicta el profesor Beltrán), y del curso de Obligaciones en la Universidad Nacional Federico Villarreal, diciéndome que sentía que “ya había hecho todo a su alcance por ese joven muchacho y que me lo recomendaba para que me haga cargo de él para que siga creciendo en su formación y futuro académico y docente”. Recuerdo haber mirado al “joven flacucho” y sentir de inmediato cierta afinidad que solo lo perciben aquellos que tiene ya algún kilometraje en el descubrimiento de “talentos” por su larga trayectoria en la docencia.

			Recuerdo que Héctor también postuló a mi oficina a una práctica. Empero, por ese entonces se estaba a la búsqueda de un estudiante de derecho para hacer las prácticas preprofesionales, y Héctor Campos García estaba “sobrecalificado” para el puesto, pues ya había egresado como bachiller en la Pontificia Universidad Católica del Perú. Me dije: ¡Demasiadas coincidencias! Era hora de “cobijar” a Héctor y darle la oportunidad de crecer y volar alto, más alto, mucho más alto: Llamé telefónicamente a su casa (al número que él había dejado como referencia) y hablé con su señora madre porque él no se encontraba, solicitándole le indicara por favor que se comunicara conmigo porque iba a comenzar a asistirme en la docencia de cátedra. Héctor me ha confesado, años después, que cuando regresó a su casa y le fue dada la noticia, fue uno de los momentos más emocionantes de su vida académica.

			El ser asistente de los cursos a mi cargo como adjunto de docencia, no es fácil, nunca lo ha sido. Es una tarea que requiere constancia, disciplina y preparación. Mis futuros adjuntos de docencia tienen que volver a llevar los cursos conmigo. Héctor Campos García ya había sido alumno mío en la Facultad de Derecho en el Semestre 2008-I en el curso que dicté de “Responsabilidad Civil” ese semestre, habiendo destacado como un excelente alumno. Ello, sin embargo, como digo, no es suficiente para asistirme: durante los años 2009 y 2010 Héctor Campos García tuvo que llevar de nuevo conmigo los cursos de derecho de las obligaciones y luego el de responsabilidad civil, pero ya no con la visión de un alumno que lleva el curso por primera vez para aprender las nociones fundamentales y pasar el curso, sino aprendiendo la forma de cómo dictarlo y entender lo que debe captar el alumno, que es una visión diferente. En esta etapa de “prueba” he visto a muchos candidatos fracasar, sea porque se dan cuenta de que la vocación docente en ellos no es tanta, o sea porque representa demasiada exigencia este período de prueba. Héctor fue perseverante, demostrando responsabilidad, agudeza, inteligencia y una cualidad que para mí es indispensable en un discípulo: lealtad.

			Héctor Campos García inicia pues su aprendizaje de vuelo a mi lado: A partir del Semestre 2010-II se transforma en mi adjunto de docencia tanto de los cursos de responsabilidad civil y derecho de las obligaciones. En el año 2012 da su examen de grado en forma brillante6 y en el mismo año gana el concurso público para el acceso a la docencia que convocó por primera vez el Departamento Académico de la Facultad de Derecho de la PUCP: ¡Héctor Campos García se hace profesor!

			Asume entonces a partir del año 2013 (y hasta la fecha) el dictado de diferentes cursos en la Facultad, tales como Instituciones del Derecho Privado I; Instituciones de Derecho Privado II; Acto Jurídico; Obligaciones; Responsabilidad Civil; Seminario de Derecho Civil y Procesal Civil; y cofunda la Clínica Jurídica y Responsabilidad Social en Derecho Privado. Es decir, las enseñanzas de vuelo habían terminado, y ya Héctor era un aplicado profesor, haciendo realidad aquellas frases de Nietzsche que tantas veces he citado del libro “Así habla Zaratustra” de que “mal se paga al maestro cuando se sigue siempre de discípulo”, pues “el que no cree en sí mismo, miente siempre”. Pese a ello, la lealtad de Héctor pesó siempre más en él y estuvo siempre presente a mi lado, “obligándose” —a pesar de ser ya profesor titular de diversos cursos en la Facultad de Derecho de la PUCP— a seguir apoyándome como adjunto de docencia entre los años 2013 a 2016 (lo que dice mucho de él, además de su afecto, pues no es frecuente que alguien que ya es profesor titular de una cátedra continúe siendo adjunto de otro profesor).

			Mi modo de enseñanza hacia mis discípulos, entre los que destaca nítidamente Héctor Campos García, siempre ha ido más allá del escaso conocimiento que le haya podido transmitir, pues, como he indicado al inicio del Introito o Palabras Iniciales de esta obra, siempre he tratado de inculcarles un espíritu contestatario y cuestionador, que no sean meros “nuncios” transmisores de mis ideas. Los he motivado, además, a profundizar siempre más en el conocimiento que se les transmite, pues, como también dijo Nietzsche, “¡Más vale no saber nada, que saber muchas cosas a medias!”. Héctor, es uno de los mejores ejemplos de ello.

			No hay mejor definición poética sobre “El Enseñar” que aquella que describe el poeta y escritor libanés Khalil Gibran (a quién también he citado en otros prólogos por la profundidad de sus palabras), cuando refiere que “el maestro da a sus discípulos, más que su sabiduría, su fe y sus afectos”; por lo que creo que mis discípulos y, en particular, Héctor, ha entendido bien al poeta Gibran al privilegiar la lealtad y amistad en la relación discípulo/maestro, pues como bien indicara también dicho poeta “la amistad es siempre una dulce responsabilidad, nunca una oportunidad” de la cual aprovecharse. 

			Nunca hay, pues, en las enseñanzas del maestro a un discípulo una transmisión de “una verdad absoluta”. Por ello, no hay que decir nunca, como nos lo recuerda también Gibran “[…] ‘he hallado la verdad’, sino más bien, ‘he hallado una verdad’ […]”. De allí las discrepancias que manifiestan permanentemente a algunas de mis ideas mis discípulos; y en esas discrepancias me regocijo y me digo “no he arado en el mar”.

			Héctor Campos García es, pues, desde hace mucho tiempo, una realidad; un civilista logrado a carta cabal. Hace tiempo que dejó de ser “una promesa”. Es uno de los civilistas que me llena de orgullo por haberme permitido contribuir en su formación y que, pese a reconocerme como su maestro, hoy camina, ya no como seguidor, ya no como oyente, sino a mi lado y por su propia senda. Muestra de ello es que Héctor le ha prestado especial atención, no solo a los temas tradicionales del derecho civil —como lo testimonió su participación como integrante de la Secretaría Técnica del Grupo de Trabajo encargado de la revisión y mejora del Código Civil peruano que estuvo bajo mi presidencia en el período 2016-2019—, sino que se ha preocupado por tender puentes con otras especialidades como el derecho laboral, el derecho penal, el derecho comercial y, especialmente, el derecho procesal civil y el arbitraje7. Hecho que no es común en nuestro medio.

			Por todo lo anterior, no dudé, apenas se dio la oportunidad, en incorporarlo a la plana docente de la Maestría de Derecho Civil que dirijo en la PUCP y, es más, no dudé nunca tampoco, cuando mi amigo el profesor italiano Andrea Nicolussi, discípulo del profesor Carlo Castronovo, en un cóctel en el Club Nacional post realización del Congreso Internacional de Derecho Civil Patrimonial realizado en Lima en homenaje de los cien años de la enseñanza del derecho civil en la Facultad de Derecho de la PUCP del 27 al 30 de mayo de 2019, me solicitó que le mencionara a una persona que podía avalar para llevar el doctorado en la Università Cattolica del Sacro Cuore en Milán, en referir un solo nombre que me vino inmediatamente a la mente, el cual se lo espeté a viva voz: Héctor Campos García. 

			Por todo esto, mi querido Héctor, no dudo del futuro exitoso que tienes por delante. Deja que la vida te conduzca, pues fuerza, valores, lealtad y conocimiento, no te faltan. Recuerda siempre, sin embargo, que, como dijera Aristóteles “los grandes conocimientos engendran las grandes dudas”, y que la vida es un constante aprendizaje que siempre nos lleva de las  ideas y conceptos vetustos propio de la Ciudad del Pasado a las ideas y conceptos novedosos propio de la Ciudad del Futuro, por lo que pregúntate y pregúntale a la vida —como lo hace el poeta Gibran— ¿Adónde vamos, Vida?, para que veas que la respuesta siempre será “a la Ciudad del Futuro”, pues “detenerse es cobardía”. La Ciudad del Futuro está ya a tu vista…, invitándote; y que nunca más podrás, fiel a tu progreso, fiel a tu perseverancia, fiel a tu inteligencia, y al estilo poético de lo dicho por Gibran “darle la espalda al sol, pues no verás más que tu sombra”.

			El futuro es tuyo y solo tuyo…

			Lima, 26 de julio de 2023

			Gastón Fernández Cruz

			Profesor Ordinario Principal

			Pontificia Universidad Católica del Perú
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Prólogo1


			La responsabilidad civil: el análisis de resarcibilidad (Estudio a partir de los actos lícitos dañosos) ofrece una brillante investigación acerca de uno de los nudos conceptuales y estructurales más complejos del derecho de la responsabilidad civil: el rol de la antijuridicidad de la conducta. La perspectiva adoptada por el profesor Héctor Campos García, el valiente y estudioso autor de esta ambiciosa investigación monográfica, se encarga de afrontar y desatar el enrevesado nudo conceptual del rol de la antijuridicidad no solamente en términos generales sino también en una clave más concreta de la posibilidad de configurar la categoría de los actos lícitos dañosos. Tema que constituye una auténtica cruz y delicia para los estudiosos de la responsabilidad civil, los actos lícitos dañosos ponen en discusión muchos de los conocimientos más consolidados en el tema de la responsabilidad aquiliana y someten su estructura teórica a una tensión muy fuerte a causa del oxímoron sobre el cual estas se apoyan: de un lado, el reconocimiento de la facultas agendi y, por tanto, de una esfera de licitud de acción, dando lugar entonces a una autorización de la acción, que incluye sin embargo comportamientos idóneos para lesionar situaciones subjetivas ajenas y, de otro lado, la exposición al titular del derecho o de la situación activa a una eventual responsabilidad por los daños ocasionados a terceros.

			Campos García enfrenta esta ardua y complicada materia en el único modo científicamente fundamentado y serio: aquel que comienza con un profundo análisis histórico-comparativo sobre el rol que ha desempeñado la antijuridicidad en la evolución de la responsabilidad extracontractual. A esta faena se dedica el autor con extrema escrupulosidad, y de ello emerge un cuadro que ilustra el itinerario que ha liberado a la responsabilidad extracontractual respecto de su originaria naturaleza mixta (civil-penalista), conduciéndola firmemente hacia la ribera de la tutela reparatoria según una parábola que, al menos en los dos últimos siglos, ha sido marcada por el proceso de secularización2 de la responsabilidad aquiliana. La iniuria de la lex Aquilia de damno asume el significado original de ser una acción dañosa que se ejecuta en ausencia de una causa de justificación y, por tanto, se asiste a su identificación con la conducta non iure: «iniuria ex eo dicta est, quod non iure fiat: omne enim, quod non iure fit, iniuria fieri dicitur. Hoc generaliter»; «Cum quis inique vel iniuste sententiam dixit, iniuriam ex eo dictuma, quod iure et iustitia caret, quasi non iniuriam» (D.47, 10, 1 pr: Ulp., 56 ad ed.3). En la iurisprudentia republicana y clásica se asiste a una superposición de la culpa. Esta representa el antecedente histórico de la antijuridicidad moderna y contemporánea porque coincide con la ilicitud de la conducta y no de aquello que con el léxico contemporáneo podríamos indicar como daño injusto4. La superposición de la iniuria con la culpa representa tal vez la raíz de algunas de las ambigüedades que aún hoy caracterizan a la figura de la antijuridicidad y que permite en muchos ordenamientos una inclinación hacia la centralidad de la conducta antes que hacia el daño jurídicamente connotado por la lesión de una situación subjetiva. 

			En su cuidadoso análisis comparativo Campos García destaca la variedad de los ordenamientos europeos que amparan la antijuridicidad, algunos de los cuales, como el alemán, se caracterizan por su expresa inclusión dentro de los elementos constitutivos de la responsabilidad civil, mientras que otros, como el italiano, se enfocan más bien en el daño contra ius. No es casualidad que en los proyectos de codificación europea se haya desatendido la conducta non iure: ni los Principles of European Tort Law [Principios de Derecho Europeo de la Responsabilidad Civil] ni el Draft Common Frame of Reference [Borrador del Marco Común de Referencia para el Derecho Contractual Europeo] aluden a la antijuridicidad, sino que se prefirió hacer un enfoque orientado al daño jurídicamente relevante. En el panorama latinoamericano se ha registrado, más bien, una convergencia sustancial en lo referente a la asignación a la antijuridicidad del rol de elemento constitutivo de la responsabilidad aquiliana; no obstante, su expresa inclusión en las principales fattispecie5 no ha impedido a la doctrina cuestionarse respecto de su efectiva esencialidad, especialmente en la doctrina peruana en donde, a pesar de la opinión contraria de la jurisprudencia6, se ha subrayado correctamente el carácter ornamental de la antijuridicidad7 en perfecta sintonía; sin embargo, con el sistema francés, que funcionó como modelo para la codificación peruana.

			De sumo interés resulta, no solo para el civilista peruano sino también para los observadores extranjeros, el capítulo segundo, dedicado al examen sistemático-conceptual de las normas sobre la responsabilidad extracontractual contenidas en el Código Civil peruano de 1984 (en adelante, Código Civil), en la perspectiva del rol desempeñado por la antijuridicidad. Campos García señala que —tal como es sabido— las dos normas generales de responsabilidad extracontractual, los artículos 19698 y 19709 del Código Civil, no incluyen a la antijuridicidad entre los elementos constitutivos de estas dos fattispecie aquilianas10 en cuestión: una subjetiva y la otra latu sensu objetiva; pero ello no ha impedido a una parte de la doctrina11 y a la constante jurisprudencia12 considerar a la conducta non iure como un hecho constitutivo de la obligación resarcitoria, evidentemente bajo la influencia y peso de la tradición, que fue formada en torno al artículo 113713 del Código Civil de 1936, con la referencia que hace respecto de los «actos ilícitos», y de los modelos jurídicos de otros ordenamientos latinoamericanos. 

			El autor se inserta con convicción y originalidad en la autorizada línea doctrinal que niega más bien a la antijuridicidad cualquier función constitutiva de responsabilidad civil14, por un lado, apoyándose en la formulación de los artículos 1969 y 1970 del Código Civil y; por otro lado, valorizando el cambio general del sistema de responsabilidad civil determinado con la nueva codificación, especialmente luego de la yuxtaposición de la imputación objetiva junto a la tradicional imputación subjetiva15, como criterios generales de imputación de responsabilidad, dotados de igual dignidad sistemática. A ello se asocia además el carácter atípico de las conductas dañosas idóneas para integrar las fattispecie de los arts. 1969 y 1970 del Código Civil, lo que hace superflua la investigación sobre la contrariedad de la conducta dañosa con un modelo de conducta expresamente fijado por la ley: señal de que la antijuridicidad adquiere sentido solamente en el ámbito de los sistemas de responsabilidad caracterizados por conductas típicas. Todo ello, siempre que no se esté dispuesto a dar crédito a la figura —muy desacreditada16— del deber general de abstención como una expresión del alterum non laedere, el cual representa, a lo sumo, un principio implícito y no realmente la fuente de deberes negativos de conducta, es decir prohibiciones17. Y siempre que no se esté dispuesto a hacer coincidir la antijuridicidad con la conducta culposa bajo un proceder sumamente criticable, ya que esto determinaría una indebida superposición entre: por un lado, la discrepancia con un modelo de conducta funcional para imputar el daño al autor en términos subjetivos (culpa) y; por otro lado, la relevancia jurídica objetiva de la conducta dañosa ligada a su interferencia con la esfera del tener o del ser del perjudicado. A esta segunda exigencia tanto el ordenamiento peruano como el italiano ofrecen una respuesta que no se concentra en la contrariedad de la conducta respecto de los fines regulatorios del ordenamiento (precisamente la antijuridicidad), sino que ello se determina por la connotación del daño. Es a partir de la particular relevancia jurídica de este último, como una pérdida de riqueza fruto de una específica atribución o como restricción de los perfiles de la persona destinados a asumir un relieve intersubjetivo, que depende la función selectiva de los perjuicios resarcibles en nuestros dos ordenamientos, inherente a los sistemas de responsabilidad aquiliana y que es puesta como salvaguardia de la no excesiva comprensión de la libertad de los individuos. 

			Consciente de este anclaje típico de todos los más modernos sistemas de responsabilidad extracontractual, orientados hacia el daño jurídicamente relevante en lugar de la conducta, Campos García enfrenta un obstáculo con el cual el civilista italiano no resulta forzado a confrontarse. A diferencia del Codice civile italiano de 1942 (en adelante, Codice civile), el artículo 1971, inciso 118 del Código civil enumera al ejercicio del derecho entre las causas de justificación de la responsabilidad aquiliana (las otras causas son la legítima defensa y el estado de necesidad) y dicho dato normativo podría, como en efecto ha sucedido, legitimar lecturas que enumeren a la antijuridicidad entre los elementos constitutivos de la responsabilidad civil en términos, si bien no textuales, por lo menos lógicos. Es fácil sostener que el reconocimiento de una eficacia justificante para el ejercicio del derecho comporte un reconocimiento implícito de la antijuridicidad de la conducta no justificada19, pero esta inferencia se revela en realidad como una falacia lógica que el autor desvela hábilmente, mostrando la superficialidad de tal interpretación del artículo 1971, inciso 1 del Código civil con referencia a la fattispecie de responsabilidad subjetiva delineada en el artículo 1969 del Código civil, y su contradicción respecto a la fattispecie de responsabilidad objetiva propuesta por el artículo 1970 del Código civil20, además de ser una forma de imputación de carácter general, la cual —como es sabido— no presupone una conducta ilícita21. El artículo 1971 inciso 1 del Código civil no se dispone a expresar una regla que ancle la responsabilidad únicamente con la verificación de una conducta antijurídica22, sino que puede expresar solamente la regla por la cual, bajo determinadas condiciones, el ejercicio de un derecho o de una posición activa por parte del sujeto dañador puede excluir la formulación de un juicio de responsabilidad, pero no ciertamente por ausencia del requisito de antijuridicidad23 sino como consecuencia de una valoración más amplia, que involucra tanto la esfera de la víctima como aquella del sujeto dañador y que Campos García denomina como análisis de resarcibilidad.

			La tesis principal de Campos García gira en torno a la idea de que en el ordenamiento jurídico peruano la responsabilidad civil, a partir de mencionado análisis de resarcibilidad, pueda ser bipartita desde dos ámbitos: aquel de la responsabilidad por acto ilícito y aquel de la responsabilidad por actos lícitos, en línea con la doctrina nacional24 más moderna y desmitificadora. Esta última —la responsabilidad por actos lícitos— se reconoce no solamente en aquellas fattispecie típicas en las cuales el legislador autoriza expresamente una conducta dañosa imponiendo; sin embargo, al titular la obligación de resarcir al tercero lesionado en caso que el ejercicio de su derecho provoque perjuicios, sino que se presenta como una fattispecie atípica y frecuente en las hipótesis de conflictos de derechos. En la visión de Campos García, la responsabilidad aquiliana se sostiene sobre los así denominados conflictos interferenciales, vale decir sobre la intrusión en la esfera de una atribución propia de la víctima realizada en el ámbito del ejercicio de una prerrogativa del sujeto dañador, respecto de quien se valora la legitimidad de su acción bajo el perfil de una función atributiva de las eventuales normas que autorizan la conducta dañosa. Tal connotación estructural hace que por su esencia el análisis de resarcibilidad sea uno de naturaleza bilateral, lo que implica la comparación de los intereses en conflicto. 

			Es bajo dicho perfil que me encuentro en desacuerdo con Campos García, ya que sostengo que el juicio de responsabilidad aquiliana no sea, ni en clave teórico general ni en la perspectiva circunscrita del ordenamiento jurídico italiano, un juicio de comparaciones entre las posiciones sustanciales del sujeto al cual atribuir la responsabilidad y el sujeto lesionado25; pero tal desacuerdo sobre una materia básica y fundamental, si bien es conceptualmente relevante, resulta al final insignificante a efectos de la clasificación sistemática de los actos lícitos dañosos. Como se podrá aclarar en los párrafos que siguen, no obstante el desacuerdo sobre dicho aspecto de fondo, la tesis de Campos García sobre el rol y la eficacia de la justificación del ejercicio del derecho converge con mi posición, gracias también a la convicción común de la extrañeza de la antijuridicidad en la fattispecie de responsabilidad extracontractual.

			La posición teórica de la tesis de Campos García ha tenido alguna influencia de la configuración de la fattispecie de responsabilidad extracontractual propuesta por Mario Barcellona26; sin embargo, el autor de la presente monografía mantiene la distancia del resto de la construcción de este último, sobre todo en la distinción entre conflictos ocasionales y conflictos modales27. Esta reivindicación de autonomía argumentativa debe aplaudirse, en primer lugar, porque es expresión de un correcto modo de ejercicio del método dogmático, el cual no se traduce nunca en una recepción acrítica de las conclusiones ajenas, sino en el diálogo crítico que selecciona conceptos y nexos lógico-sistemáticos y proficuos, y descarta aquellos conceptos que resulten superfluos. En efecto, para arribar a las conclusiones propuestas por el autor y, en particular, al reconocimiento de los actos lícitos dañosos como una hipótesis de responsabilidad civil extracontractual, no parece necesario aludir a la articulada teorización de Barcellona, la cual produce una indiscutible complicación sobre la estructura del juicio de responsabilidad aquiliana, además de extenderlo a conflictos de naturaleza relacional, lo cual más bien resulta adecuado reconducir dentro de la responsabilidad por incumplimiento. 

			Los presupuestos dogmáticos de las brillantes conclusiones de Campos García pueden ser trazados desde dos afirmaciones conceptuales que me considero en plena capacidad de entrelazar. La primera consiste en el mencionado rechazo a considerar la antijuridicidad como un elemento constitutivo, ni normativo ni lógico, de la responsabilidad aquiliana28. El segundo se reconoce cuando en la tesis de Campos García se sostiene que, a pesar de que se encuentre expresamente calificado como una causa de justificación en el artículo 1971 inciso 1 del Código civil, el ejercicio del derecho no determina ipso iure una exclusión de responsabilidad, sino que justifica una valoración comparativa de la consistencia y de la relevancia sistemática de la esfera de interferencia y de aquella interferida, así como de las concretas modalidades de ejercicio de una y de otra29. Esta segunda afirmación, que conforma el análisis de resarcibilidad, se convierte en un aspecto central dentro de la conceptualización de los actos lícitos dañosos propuesta por Campos García. 

			En la perspectiva adoptada por el autor, el acto lícito dañoso presupone un conflicto de intereses incompatibles entre sí, lo cual permite al agente ejercitar una atribución propia y específica, y a la víctima invocar la salvaguardia de una posición subjetiva de naturaleza atributiva. Si en el resultado de la comparación se fija la prevalencia de la posición subjetiva del sujeto dañador, la regla de responsabilidad no podrá operar y la conducta dañosa se considerará justificada; mientras que, si de la comparación se tiene que la posición de la víctima también resulta protegida en un sentido conservativo, pudiendo entonces acceder a una tutela aquiliana, se configurará un acto lícito dañoso30. En algunas fattispecie es el mismo legislador quien realiza esta valoración, otorgando valor tanto a la posición subjetiva del sujeto dañador como a aquella de la víctima y conjugando la acción lícita del primero con la protección aquiliana del segundo mediante el reconocimiento de un resarcimiento31 con un monto inferior al daño sufrido. Piénsese en el ámbito extracontractual: (i) la responsabilidad por daño ambiental como consecuencia del desarrollo de actividades económicas, en donde todavía es plausible sostener que la elección a favor de la introducción del requisito de la antijuridicidad de la conducta persiga una finalidad de contención de la responsabilidad en beneficio del dañador-empresario; o, (ii) la responsabilidad por los daños derivados de una medida cautelar que resulta ser infundada; y, en el ámbito contractual: (i) la responsabilidad del comitente por la separación unilateral del contrato de obra; o, (ii) la responsabilidad por los daños provocados tras la exclusión de una obra artística del mercado por parte de su autor, en el ejercicio de su derecho moral de autor32. 

			El desarrollo más interesante e innovador del libro se relaciona, sin embargo, con los actos lícitos dañosos atípicos; es decir, cuando surgen conflictos de intereses incompatibles entre sí, sometidos a la valoración de un juez. La investigación de Campos García apunta al objetivo, dentro del análisis de resarcibilidad, de proveer a la autoridad judicial de criterios suficientemente determinados con los cuales poder realizar una valoración comparativa de los intereses en conflicto, con el fin de aminorar el riesgo de que dicho juicio se transforme en un juicio de equidad33. Con un movimiento bastante equilibrado, el autor individualiza tales cánones dentro del interés general34, el cual que puede secundar la actividad dañosa del agente, especialmente cuando esta sea de utilidad social, pero no por ello se justifica el sacrificio integral del interés protegido de la víctima; de la tolerabilidad de la lesión, que permite diferenciar los escenarios en los cuales la víctima tiene el deber, o la carga, de soportar el daño; y, de la proporcionalidad en sentido estricto, la cual contribuye sobre todo cuando el conflicto de intereses se relaciona con dos derechos fundamentales contrapuestos, permitiendo que la protección del contenido del primero, a pesar de que lo comprima, no niegue por completo al segundo sino que se reconozca a favor del titular por lo menos la tutela por equivalente, en una medida suficiente que permita reequilibrar en parte la situación35.

			El último punto de apoyo36 para el pleno reconocimiento de la categoría de los actos lícitos dañosos realizado por Campos García consiste en la colocación de estos en el cauce de la responsabilidad extracontractual. Para el autor, los actos lícitos dañosos, cuando se encuentren respaldados por los otros elementos constitutivos de la fattispecie, integran una hipótesis de responsabilidad aquiliana37; no obstante, a la luz precisamente de su particular estructura, los actos lícitos dañosos pueden derogar el principio de la reparación integral del daño. La principal y profunda razón se individualiza «en la valoración comparativa de intereses que ha precedido a la admisión de que un interés jurídicamente relevante pueda ser tutelado por la responsabilidad civil cuando ha mediado un acto lícito; es decir, en tanto se afirma y reconoce la responsabilidad civil derivada del ejercicio de una situación jurídicamente relevante, la atemperación de dicha responsabilidad, basada en la no reprochabilidad de la conducta, es posible que se materialice en la limitación de la cuantificación del resarcimiento»38. La solución se puede apreciar por su equilibrio y coherencia lógica. En efecto, si en presencia de un acto lícito dañoso se reconociera a la víctima la reparación integral del daño, entonces la regla de responsabilidad terminaría por desautorizar —en el plano sustancial— la legitimación para obrar, sobre la base de la cual el sujeto dañador ha llevado a cabo la conducta que provocó el perjuicio, lo cual sería evidentemente contradictorio. 

			La otra consecuencia aplicativa ligada a las características intrínsecas de los actos lícitos dañosos, y destinada junto con la primera a dar forma al estatuto jurídico de esta categoría, consiste en la exclusión tanto de la acción inhibitoria como de la remoción del acto lícito dañoso. Tales remedios presuponen, en efecto, la ilicitud específica de la conducta, o por lo menos su antijuridicidad, las cuales se encuentran por definición excluidas en presencia de actos lícitos dañosos. La tesis presenta una intrínseca coherencia entre las premisas y conclusiones que ofrece, y se revela como original no solo en la admisión de la categoría de los actos lícitos dañosos atípicos39, sino también en la decisión de reubicar a los actos lícitos dañosos dentro de la responsabilidad aquiliana, en lugar de considerarlos como una fuente de una diversa forma de tutela de naturaleza meramente indemnizatoria40 no precisamente resarcitoria y, además, únicamente reconocibles en los casos expresamente previstos por el legislador. Esta última concepción tradicional es, sin embargo, aquella que parece prevalecer en el seno del “Grupo de Trabajo que propone mejoras al Código civil”, designado mediante la Resolución Ministerial N° 03000-2016-JUS, quienes se encuentran de acuerdo al menos con la exposición de motivos puesta al pie del artículo 1971 del Código Civil.

			Ciertamente, queda pendiente la desgarradora interrogante sobre si se pueda concebir una tutela resarcitoria desanclada de la reparación integral del daño o si, más bien, tanto las medidas pecuniarias de una cantidad inferior a la entidad económica del perjuicio, como aquellas que surgen de los actos lícitos dañosos, cuanto también las medidas pecuniarias de una cantidad superior, así como aquellas que son reconducibles al genus controvertido de las penas privadas, en las cuales se encontrarían incluídos también los punitive damages41, deban considerarse diferentes respecto del resarcimiento. Me mantengo fiel a la idea de que el horizonte conceptual de la responsabilidad civil que se ha venido afirmando en los dos últimos siglos, en ambas especies en las cuales esta se articula —contractual y extracontractual—, permanezca firmemente anclado a la medida del daño, de tal forma que los remedios pecuniarios sub compensatorios y sobre compensatorios, cuando resulten admisibles a la luz de las coordenadas del sistema del ordenamiento en el cual se pretende aplicarlos, se sitúan fuera del ámbito de la responsabilidad. Fortalecido por estas asunciones dogmáticas, he llegado a la misma conclusión a la que arriba el hermoso libro al cual se está introduciendo al lector, pero de una forma diferente: el reconocimiento de la responsabilidad civil incluso en presencia de una actividad dañosa legitimada y sobretodo —en cuanto a lo que aquí se delinea— en presencia de actos lícitos dañosos atípicos. Para asegurar un fundamento adecuado de tal categoría y liberarla del principio estricto de legalidad, he considerado calificar los actos lícitos dañosos como una forma de tutela de tipo indemnizatorio42, distinta de la responsabilidad civil.

			La posición que he expresado sobre el tema, pero con referencia al ordenamiento jurídico italiano, es la siguiente. El sistema normativo delineado por los artículos 2043 y siguientes del Codice civile indica que los conflictos aquilianos prescinden de la antijuridicidad, a la cual no compete el rol de elemento constitutivo de la responsabilidad extracontractual43. Tales conflictos se han elaborado por el Codice civile a fin de que estos giren en torno al criterio del juicio de la injusticia del daño, el cual exige que el juez se dirija a la búsqueda de las normas que confieren relevancia jurídica a los intereses en conflicto y, en presencia de índices normativos que les otorgan a dichos intereses el mismo valor normativo, se debe llegar a la conclusión de la subsistencia de responsabilidad civil44. La regla general de solución del conflicto aquiliano confiere, en efecto, el único alivio a la lesión del interés de la víctima y, por tanto, en presencia de tal constatación, la conducta del sujeto a quien determinar como responsable se impregna de aquella desvalorización que no puede ser eliminada ni siquiera con la invocación del ejercicio de un derecho propio o de una libertad propia. El iure suo utitur no puede operar de forma justificativa, en el sentido de que la excepción del ejercicio de un derecho formulada por el demandado-dañador no reviste aquella eficacia impeditiva automática que sucede tras la verificación de la fattispecie de responsabilidad, la cual es, en cambio, típica de las causas de justificación a priori. La excepción del ejercicio de un derecho se limita a autorizar al juez a proceder con una verificación más profunda, a realizar en clave comparativa, con el fin de verificar si el sistema normativo provee de criterios de composición de conflictos que subviertan la conclusión inicial, en el sentido de atribuir responsabilidad y de excluirla no obstante se haya revelado la existencia de la injusticia del daño, de modo que no resulte irrelevante por parte del ordenamiento la legitimidad de la acción que se encuentra sobre la base de la conducta dañosa del demandado.

			En ausencia de normas que resuelvan el conflicto de forma anticipada, fijando ex ante un orden de prioridad entre los intereses potencialmente en conflicto, corresponde al intérprete hacer un mapeo de los índices normativos de relevancia para los intereses contrapuestos, los cuales comúnmente no llegan a ser tales como para proveer de una formalización completa del interés y de los contornos de su relevancia. Aquí subsisten márgenes para una valoración no exquisitamente formal por parte del juez, el cual, moviéndose desde la amplitud y consistencia de los índices de relevancia de los intereses en conflicto, valorados también en términos relativos, puede arribar a identificar una regla para la solución del conflicto que no presenta, sin embargo, aquella connotación valorativa típica que, en cambio, se encuentra en los juicios que se fundamentan en las cláusulas generales45. 

			No se trata, entonces, de autorizar al juez para disminuir o aumentar el contenido de las situaciones subjetivas dentro del conflicto de intereses46, sino de tomar en cuenta que, salvo los casos en los cuales el legislador haya delineado completamente el perímetro de los derechos en conflicto y haya también predeterminado los criterios de solución de los posibles conflictos con otros derechos contrapuestos, la especificación de la amplitud del reconocimiento de un interés protegido se confía a una valoración judicial de orden sistemático, como nos lo ha enseñado; por otro lado, quien ha propuesto comprender el artículo 2043 del Codice civile como uno que haya fundado un sistema de responsabilidad caracterizado por una tipicidad progresiva47. Y no pocas veces se ofrecen elementos de comprensión de la real consistencia sistemática de un interés precisamente por la dimensión del conflicto, como cuando surge la necesidad de definir los contornos de la relevancia de un interés en relación a la relevancia de un interés contrapuesto. Este minucioso trabajo de afinación per relationem de la consistencia de la situación subjetiva, y sólo este, se evoca invocando «una valoración sustancial a llevar a cabo por el juez, que sea atenta a los mecanismos concretos de interferencia de los intereses en conflicto»48.

			Un proceso de cribado49 sistemático y complejo como tal, dirigido a sopesar comparativamente los índices de relevancia de los intereses de la víctima y del sujeto dañador, se coloca todavía afuera del juicio de injusticia50, el cual, de hecho, constituye el presupuesto de tal operación comparativa, en cuanto la constatación de un daño injusto etiológicamente; es decir, en relación de causa-efecto, imputable al sujeto dañador representa el elemento al cual se subordina la aparición de la obligación resarcitoria que la invocación del iure suo uti busca impedir. No siempre la fattispecie de responsabilidad descansa sobre un conflicto de derechos o de situaciones subjetivas, pero, si así sucediese, la excepción del ejercicio de un derecho planteada por el demandado justifica el establecimiento de la valoración comparativa de las situaciones jurídicas contrapuestas. Si en el resultado de tal juicio el juez considera, con base a una interpretación sistemática, que en el caso concreto prevalezca el interés lesionado, el daño injusto desplegará sus efectos y habrá responsabilidad; viceversa, la excepción del ejercicio de un derecho surgirá a causa de una justificación a posteriori y paralizará los efectos del daño injusto.

			Existe, por tanto, plena compatibilidad lógica entre causa de justificación e injusticia del daño, lo que se traduce en el reconocimiento de que la subsistencia de una justificación no depura la calificación del daño como injusto, ya que si la lesión del interés protegido ha existido, entonces no se puede ciertamente eliminar, en nombre de una presunta coherencia del ordenamiento. La única excepción para tal conclusión se encuentra tal vez constituida por el consentimiento del titular del derecho, previsto en el artículo 50 del Codice penale italiano, en virtud del cual «no es punible quien daña o pone en peligro un derecho con el consentimiento de la persona que puede válidamente disponer del mismo». Según una autorizada lectura, el consentimiento del titular del derecho hace que la injusticia del daño se desvanezca, en cuanto ello representa una forma de disposición de la situación subjetiva lesionada, y precisamente por esta razón la opinión bajo examen sostiene que el consentimiento del titular del derecho se excluya de las causas de justificación51.

			El ejercicio de un derecho no excluye, entonces, ni el daño injusto ni la antijuridicidad de la conducta, confirmando aún más la extrañeza de esta última en la configuración de la fattispecie a la cual se refiere el artículo 2043 del Codice civile. No se puede sostener entonces que, cuando opera bajo una función justificativa, el ejercicio de un derecho impida considerar el daño infringido como injusto y mucho menos considerar la conducta dañosa como no antijurídica legítima. Si la antijuridicidad no es un elemento constitutivo y autónomo de la responsabilidad aquiliana, la conformidad de la conducta dañosa a una norma legitimadora no puede operar en rigor como elemento que niegue la responsabilidad52 que incide sobre un solo elemento específico de la fattispecie. De lo contrario se regresa a aquella verdadera y propia hipostatización; es decir, se pretende atribuir a la realidad una abstracción o un concepto propio del mundo de las ideas, que, no obstante la regla general de responsabilidad aquiliana decrete la superficialidad de la indagación sobre el carácter ilícito, o en sentido lato antijurídico (como sucede en el artículo 2043 del Codice civile y en los artículos 1969 y 1970 del Código civil) de la conducta dañosa, deduce necesaria e implícitamente el carácter antijurídico de esta última respecto de la eficacia justificativa reconocida al ejercicio del derecho. Esta presunta inferencia lógica se revela, bajo un análisis más profundo, como un paralogismo; es decir, un razonamiento falso o incorrecto. El ejercicio de un derecho incide, justamente, sobre todos los elementos del hecho dañoso, de forma que se le atribuye un sentido y un valor tales que impiden su reconducción en la fattispecie abstracta de responsabilidad, haciendo que se desvanezcan las razones que justifican el traslado del costo del daño de la esfera jurídica de la víctima a aquella del sujeto dañador. 

			Esta configuración valoriza, en otros términos, el criterio sistemático, imponiendo una amplia valoración de la atribución de responsabilidad extracontractual que va más allá de los criterios puramente aquilianos, contenidos en el sistema de los artículos 2043-2059 del Codice civile, para extender su revisión al sistema jurídico entero, por lo menos cuando está en juego el efecto justificativo a posteriori del ejercicio del derecho. Además, cuando la valoración comparativa de los intereses en conflicto instaurada a raíz de la excepción del ejercicio de un derecho del demandado resulte favorable a este último, haciendo operar dicha causa de justificación ex post, entonces la eficacia justificativa de amplio espectro que aquí se ha propuesto y que incide sobre todos los elementos de la fattispecie de responsabilidad parece ofrecer una confirmación bajo el canon interpretativo sugerido por Carlo Castronovo, según el cual el juicio de responsabilidad no puede ser sino un juicio sintético53. La atribución de responsabilidad no es, de hecho, el fruto de una mera verificación analítica de la subsistencia individual de los elementos constitutivos de la fattispecie, sino que exige que estos interactúen, dando lugar a una unidad cohesionada54.

			La perspectiva señalada implica volcar la mirada en la notable tesis del carácter no excepcional55 de la responsabilidad por actos lícitos dañosos56, la cual comparte con la solución propuesta en nuestra reflexión tanto el reconocimiento de la compatibilidad del acto lícito con la injusticia del daño, como la negación de la función de eximir en sentido propio al ejercicio del derecho, pero diverge en los resultados, los cuales son favorables en la consideración los daños iure causados como «de por sí irrelevantes, salvo situaciones particulares que se procuran tutelar en el plano resarcitorio incluso en presencia de un acto lícito»57. Sobre el presupuesto de que la responsabilidad civil no tenga una función sancionatoria de la conducta ilícita y que el resarcimiento y la indemnización no presenten diferencias funcionales58, sino que a lo mucho son diferencias solamente cuantitativas, la opinión bajo análisis coloca plenamente a los actos lícitos dañosos en el área de la responsabilidad. 

			La premisa a la que se aterriza no se puede entonces compartir, puesto que dicha tesis reconoce en las fattispecie de actos lícitos dañosos tantas otras hipótesis de responsabilidad civil caracterizadas por el reconocimiento de una situación jurídica activa al sujeto dañador, y al mismo tiempo por la atribución a la víctima, en presencia de particulares elementos de hecho, de la protección resarcitoria de su interés propio y necesariamente lesionado por la conducta lícita59. Además, precisamente en el terreno de la causa justificativa del ejercicio de un derecho, la tesis bajo análisis no renuncia a reconocerle (al ejercicio de un derecho), fuera de los casos de actos lícitos dañosos, una eficacia de justificación ex ante: «admitiendo [...] esta forma de responsabilidad no se pretende negar la validez del principio qui iure suo utitur, neminem laedit». Cuando no se verifiquen sus elementos de hecho indicados, el daño consecuente a un acto lícito resultará irrelevante para el derecho»60.

			Hoy menos que nunca se puede acoger la lectura, propuesta en una reciente obra doctrinaria, según la cual, a la luz del desarrollo del Codice civile y de la interpretación, como técnica, sería más apropiado hablar de «hechos (dañosos) no injustos, en lugar de actos lícitos (dañosos)»61 y la razón reside en la inadecuación de la previsión normativa que legitima la ejecución de la actividad dañosa que incide sobre la injusticia del daño.

			A pesar de las conclusiones que se derivan de las opiniones apenas mencionadas, se privilegia la elección dogmática que considera a la subsistencia del daño injusto, incluso cuando se está en presencia del ejercicio de un derecho bajo una función justificativa ex post, como el presupuesto que justifica, más bien, el recurso a otros remedios respecto al resarcimiento del daño, como por ejemplo la indemnización: una vez excluida la responsabilidad, se puede hipotetizar que el juez, constatando que el conflicto de derechos ha determinado de todas formas la aparición de un daño injusto, pueda recurrir a instrumentos de resolución del conflicto mismo que prescindan del todo del reconocimiento de una responsabilidad por parte del sujeto dañador, y aplicar más bien en vía analógica soluciones ideadas por el mismo legislador en la fattispecie de los así denominados actos lícitos dañosos. Estas últimas, no son de hecho hipótesis excepcionales, y por tanto taxativas de responsabilidad, que se reconozcan únicamente por la reducción del monto del resarcimiento62, sino que todo lo contrario, se trata de hipótesis de conflictos de derechos tipificadas, a las cuales resulta inherente normalmente la producción de un daño injusto; se trata nada más, por tanto, de especificaciones del esquema general de la ejecución de un acto dañoso en el ejercicio de un derecho propio que se presume preeminente respecto del interés lesionado. 

			De otra parte, como ha sido agudamente observado, si en el pasado la categoría de los actos lícitos dañosos ha desempeñado una función extensiva de la tutela, ablandando la rigidez de la fattispecie general de responsabilidad aquiliana entendida en un sentido particularmente restrictivo, a través del reconocimiento a la víctima de una medida pecuniaria de una entidad inferior respecto al resarcimiento para atenuar las consecuencias de daños irrelevantes en sede aquiliana, hoy «a tal función (extensiva) se adiciona o sustituye otra, que se mueve en la dirección opuesta, estando más bien dirigida a limitar63 en el manto protector de la tutela indemnizatoria conflictos que podrían en abstracto dar lugar a juicios aquilianos y a resarcimientos plenos»64. Sobre la base de estas premisas dogmáticas, parece ser admisible, por lo menos en el ordenamiento italiano, el concebir a los actos lícitos dañosos como una categoría atípica, que va más allá de las fattispecie limitadas sustancialmente a aquello expresamente previsto por el legislador65.

			Como se ha podido anticipar, la posición expresada por mí colinda con la tesis principal sostenida por Héctor Campos García, no obstante la imperfecta coincidencia de los datos normativos de nuestros respectivos ordenamientos nacionales, y a pesar de la divergencia sobre la reconducción de los actos lícitos dañosos en el cauce de la responsabilidad aquiliana. Y ello es algo emblemático de la identidad sustancial de los problemas regulatorios, no obstante la diversidad del marco normativo y de las coordenadas culturales de fondo, así como de la ventaja absoluta que supone un estudio profundo, y no solamente epidérmico, de las experiencias jurídicas extranjeras en la búsqueda de la respuesta más adecuada para los problemas comunes.

			La responsabilidad civil: el análisis de resarcibilidad (Estudio a partir de los actos lícitos dañosos es un libro moderno, bien sustentado, riguroso, informado, abierto a las solicitudes provenientes de otros ordenamientos jurídicos y atravesado por una sensibilidad sistemática poco común, alimentada por el dominio del método dogmático, manejado a plena conciencia. Al término de este apasionante itinerario a través de las páginas del profesor Héctor Campos García, el lector, sea que comparta o sea que no esté de acuerdo con la tesis sostenida, terminará enriquecido, como siempre sucede cuando uno se confronta con obras que se sostienen en un pensamiento vital y crítico. ¿Y no es este, tal vez, el sello de una obra auténticamente científica?
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					41	Para un cuadro nutrido por las recaídas en la reflexión del common law dentro del debate italiano relativo a los punitive damages cfr. M. Grondona, La responsabilità civile tra libertà individuale e responsabilità sociale. Contributo al dibattito sui «risarcimenti punitivi», Napoli, 2017, passim, en particular la pág. 105 y ss.; C. De Menech, Le prestazioni pecuniarie sanzionatorie. Studio per una teoria dei «danni punitivi», Milán, 2019, pp. 1 y ss., en particular la pp. 53 y ss. Para un cierre claro sobre este debate cfr. Castronovo, Responsabilità civile, cit., pp. 897 y ss. Dentro de la clave de aplicación de la figura en el ámbito del incumplimiento del contrato, cfr. F.sca Benatti, Correggere e punire dalla law of torts all’inadempimento del contratto, Milano, 2008, passim, en particular pp. 135 y ss.

				

				
					42	En tal sentido me parece que se orienta, en el panorama doctrinario peruano, R. Saavedra Velazco, Hechos lícitos dañosos, funciones de la responsabilidad civil y derecho de autor, en https://works.bepress.com/renzo_saavedra/63/, 2012.

				

				
					43	Es la tesis que he sostenido en Piraino, «Ingiustizia del danno» e antigiuridicità, cit., pp. 762 y ss.

				

				
					44	El anclaje de la injusticia del daño en la disposición normativa que regula el interés protegido no persuade a P. Trimarchi, La responsabilità civile: atti illeciti, rischio, danno, danno2, Milán, 2019, pp. 32 y ss., el cual sin embargo brinda una lectura a esta construcción desde la óptica carneluttiana del precepto de alterum non laedere (F. Carnelutti, Sulla distinzione tra colpa contrattuale e colpa extracontrattuale, en Riv. dir. comm., II, 1912, p. 745; Id., Il danno e il reato, Padua, 1930, p. 62), entendido como una síntesis no sólo de deberes contenidos en normas expresas, sino que también de aquellos que surgen en clave de interpretación sistemática o analógíca. La elección sorprende, teniendo en cuenta que la teoría más destacada sobre la unión entre injusticia del daño y situaciones jurídicas subjetivas, incluso diversas del derecho subjetivo, es aquella de C. Castronovo (recientemente en Id., Responsabilità civile, cit., pp. 55 y ss., pp. 129 y ss.), el cual sin embargo se coloca en un sentido crítico respecto a la tesis carneluttiana del principio alterum non laedere (ibidem pp. 528-529). No obstante se trate de un descuido incomprensible, vale la pena señalar de todas formas la posición de Trimarchi, la cual cuestiona la idoneidad selectiva de la categoría de la situación jurídica subjetiva: una vez traspasado el umbral del derecho subjetivo, que debería tener más bien la capacidad selectiva para determinar los daños relevantes, para Trimarchi (en línea con Barcellona, Trattato sulla responsabilità civile, cit., pp. 55, pp. 57 y ss.) «decir que la lesión de una situación jurídicamente relevante puede dar lugar a responsabilidad, debiendo ser determinada la relevancia por el intérprete, no provee ninguna ayuda a quien debe determinar la relevancia misma y se resuelve en una mera tautología» (Trimarchi, ibidem¸ p. 35). Este cierre parece, sin embargo, teñido de maximalismo, porque equivale a sostener que más allá del derecho subjetivo no tiene sentido investigar índices normativos de justificación de intereses en forma menos amplia que el derecho subjetivo mismo. Lo cual equivale a decir que solamente el derecho subjetivo cumple la función de marcar el paso del estado de intereses de hecho al rango de interés jurídico, pero una revisión incluso fugaz del derecho afectado y de sus aplicaciones desacredita una conclusión del tipo.

				

				
					45	Esta es más bien la crítica que me hace C. Castronovo, Responsabilità civile, cit., p. 69, nt. 85.

				

				
					46	C. Castronovo, op. loc. ult. citt.

				

				
					47	C. Castronovo, Problema e sistema nel danno da prodotti, Milano, 1979, p. 118; Id., Responsabilità civile, cit., pp. 49 y ss.

				

				
					48	Piraino, «Ingiustizia del danno» e antigiuridicità, cit., p. 771.

				

				
					49	NT 5: En el documento original el autor escribe “Una tale complessa operazione setacciatura”, y ello se traduce como un proceso de cribado sistemático y complejo, el cual se refiere a una operación de separación y descomposición de elementos químicos dentro de un compuesto, como por ejemplo cuando ello se aplica para separar los elementos que componen el TetraPak. En síntesis, el autor describe con ello la labor del juez en el análisis contrapuesto de los intereses en conflicto como una técnica muy compleja, como aquella de desmenuzar y descomponer algo en sus piezas más pequeñas.

				

				
					50	Se equivoca, entonces, la Cass., del 04 de julio de 2006, No. 15270, cit., n. 2.1, cuando sostiene que «el legítimo ejercicio del derecho de narración periodística excluye la existencia de un “daño injusto” respecto a la persona (física o jurídica)».

				

				
					51	C. Castronovo, Responsabilità civile, cit., p. 59.

				

				
					52	Recientemente se adhiere a esta configuración en el ámbito de un estudio bastante interesante sobre la posibilidad de configurar una categoría unitaria de pena pecuniaria privada De Menech, Le prestazioni pecuniarie sanzionatorie. Studio per una teoria dei «danni punitivi», cit., pp. 282 y ss.

				

				
					53	C. Castronovo, Sentieri di responsabilità civile europea¸ en Europa dir. priv., 2008, pág. 823 y ss.

				

				
					54	Castronovo, op. cit., p. 823 sostiene que es indispensable estar en la búsqueda del «fundamento de cohesión entre todos los elementos de la fattispecie de responsabilidad, de modo que se puedan reducir a una unidad, pues de lo contrario, si se tomaran cada uno por sí solo, se correría el riesgo de que no se provea una justificación suficiente para el juicio de responsabilidad, sea que se concluya el mismo en sentido positivo o en sentido negativo. Tal nexo busca dar a entender que cada uno de los elementos de la fattispecie, incluso si a nivel analítico se constatasen separadamente cuando así lo exigiera el respeto de su identidad y más aún la disciplina de la prueba, deben tomar sentido en el caso en concreto en síntesis con los demás». Continua Castronovo clarificando aún más que «hay entonces un hecho (generador de) responsabilidad tal que al mismo se puede aludir en el plano analítico, y un hecho de responsabilidad tal que se confirma en el plano sintético cuando se verifique la compatibilidad específica de los elementos que la fattispecie compone en abstracto, compatibilidad que, en analogía con la Geschäftsgrundlage o “base negocial”, podemos llamarla Deliktsgrundlage (traducido del alemán, se trata es una agrupación de las palabras con la que se quiere decir “bases/elementos del delito”) o base del hecho generador de responsabilidad penal».

				

				
					55	Tucci, La risarcibilità del danno da atto lecito nel diritto civile, cit., p. 263.

				

				
					56	En Italia, como bien ha identificado Campos García en la presente investigación, la temática se ha investigado sobre todo por D. Rubino, La fattispecie e gli effetti giuridici preliminari, Milano, 1939, pp. 205 y ss.; Torregrossa, Il problema della responsabilità da atto lecito, cit., passim; G. Tucci, La risarcibilità del danno da atto lecito nel diritto civile, en Riv. dir. civ., 1967, I, pp. 229 y ss.; A. de Cupis, Il danno. Teoria generale della responsabilità civile, I, Milano, 1979, pp. 24 y ss.; P. Morozzo della Rocca, Gli atti leciti dannosi, en Il diritto privato nella giurisprudenza, bajo el cuidado de Cendon, VIII, Torino, 1998, pp. 413 y ss.; M.A. Mazzola, Responsabilità civile da atti leciti dannosi, Milano, 2007, passim (de acuerdo con el Diccionario RAE, se trata de una voz en latín que significa literalmente: “por todas partes”), en particular la pp. 74 y ss.; M. Franzoni, L’illecito, en Tratt. resp. civ., I, Milano, 2010, pp. 1249 y ss.

				

				
					57	Tucci, La risarcibilità del danno da atto lecito nel diritto civile, cit., p. 264 y n. t. 113.

				

				
					58	Tucci, op. cit., pp. 249-250.

				

				
					59	Tucci, op. cit., pp. 263 y ss.

				

				
					60	Tucci, op. cit., p. 264.

				

				
					61	M. Bussani, L’illecito civile, in Tratt. dir. civ. del Consiglio Nazionale del Notariato, bajo el cuidado de P. Perlingieri, Napoli, 2020, pp. 762 y ss.

				

				
					62	En este sentido Franzoni, L’illecito, cit., pp. 1253 y ss., para quien no es excepcional la previsión de responsabilidad en presencia de un acto lícito dañoso, sino más bien la previsión de una indemnización en estas hipótesis, teniendo en cuenta que la regla sería el resarcimiento integral.

				

				
					63	NT 6: El artículo original el autor escribe la palabra “imbrigliare”. En el contexto de la equitación, ello quiere decir poner el bozal de conducción al caballo. Es una expresión que alude a frenar, poner límites.

				

				
					64	Bussani, L’illecito civile, cit., p. 770.

				

				
					65	A favor del numerus clausus se coloca, más bien, G. Alpa, La responsabilità civile, Milano, 1999, p. 99.
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