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PREMISA


I. Cuando se afirma, como se hace hoy, que la característica por excelencia de la realidad es la diversidad, o que el pluralismo es condición de existencia, se hace evidente que el problema por resolver es un problema de límites, esto es, de saber si todas las manifestaciones, las expresiones, las aspiraciones humanas que pretenden entrar a hacer parte, a pleno título, de la llamada sociedad plural, merecen en realidad atención por parte de esa sociedad, que ha optado, con decisión, por la complejidad.


El derecho es uno de los mecanismos de los que se vale la sociedad para tratar de fijar límites, y en este sentido el derecho de la responsabilidad civil adquiere una relevancia especial, pues una de las formas como los nuevos intereses que emergen dentro del grupo social buscan acogida es por medio de la instancia jurisdiccional, en un juicio de responsabilidad que determine si el interés reclamado merece, en verdad, protección por parte del ordenamiento. En otras palabras, el juez, al considerar como de recibo una demanda resarcitoria, puede dar cabida dentro de los intereses sociales dignos de tutela a un cierto comportamiento, una expresión, un anhelo, de un individuo o de un grupo, que antes no la tenía, con lo que establece o fija un límite para la sociedad; este límite también se establece, como es obvio, en el caso contrario, es decir, cuando el juez niega la inclusión de un interés discutido, en la escala de los valores sociales.


Señales fuertes vienen de la Constitución que, como una suerte de resumen de la sociedad, contiene principios fundamentales que sirven de guía y de modelo para determinar, ya los derechos o intereses que, sin más, deben ser tutelados, ya los criterios de los que se puede valer el intérprete para hacer la selección de los intereses o derechos que deban serlo. De cualquier forma, no siempre las situaciones que son controvertidas pueden remitirse a tales principios de manera precisa y definitiva, pues como bien se ha dicho, “el jurista sabe que el fundamento de sus certezas y de sus dudas también se desprende de aquello que no ha sido expresado en las normas”, y además que “hoy no existe una sapiencia dogmática, capaz de conducir un problema a la plenitud del sistema”.


Sin embargo, a pesar de las dificultades con las que se encuentra el intérprete para definir los intereses que deben quedar al abrigo de algún mecanismo de tutela, sea de carácter público, sea de carácter privado, lo cierto es que algunos de esos intereses, por la trascendencia que revisten para el normal funcionamiento de la vida en comunidad, tienen hoy cabal aceptación por parte de la ciencia jurídica. Tal es el caso del derecho a la salud, consecuencia o desarrollo del derecho a la vida y a la integridad personal, que se reconoce en un gran número de cartas internacionales sobre derechos inalienables y que está plasmado además, de manera expresa, en la mayoría de los textos constitucionales modernos. En este sentido se puede decir que el derecho a la salud es una de las grandes decisiones, o mejor, una de las grandes elecciones de la sociedad actual, que ve en el mantenimiento de un estado básico de bienestar físico y psíquico de sus miembros uno de los elementos cardinales de la trama social.


La responsabilidad civil, desde sus orígenes, ha considerado las lesiones corporales como un tema que está dentro de su ámbito de estudio, por lo que el valor constitucional que hoy reviste el derecho a la salud no comporta la necesidad de abrir las puertas de la tutela aquiliana a una nueva problemática; sin embargo, esta dimensión constitucional no puede quedar sin consecuencias dentro del derecho civil, pues un derecho a la salud, principio constitucional, que se transforma, por su violación, en un daño a la salud, amparado por las normas civiles, obliga a que se dé un nuevo respiro a la cuestión; en esta perspectiva, entonces, la institución del daño a la salud debe ser entendida como un mecanismo idóneo para proteger un radio mínimo y esencial de la integridad psicofísica de las personas, con independencia de cualquier otra consideración que pueda condicionar el monto del resarcimiento, como podría ser el tener en cuenta los ingresos de la víctima, o la profesión que desempeña, o las actividades que ocupan su tiempo libre, u otras que sean, en general, ajenas a la lesión en sí mima; de esta manera no sólo se satisface la tutela resarcitoria, sino que además se respetan los principios constitucionales (p. ej., de dignidad, de igualdad), que informan todo el sistema.


Esta, sin embargo, pareciera ser la conclusión, o una de ellas. Y en efecto lo es en el derecho comparado, y en concreto, en la experiencia italiana, en donde se ofrecen indicaciones válidas en el sentido de considerar el daño a la salud como una categoría de daño, prioritaria y autónoma, con respecto a las demás categorías; el daño a la salud, en últimas, como punto de partida para la construcción de un sistema general de resarcimiento por daños a la persona.


II . Así las cosas, una sociedad como la latinoamericana, con la urgencia de superar los graves problemas de desigualdad y discriminación social que la afligen, no puede dejar de considerar una propuesta que ha logrado, con los instrumentos que ofrece la interpretación jurídica, sentar las bases de un sistema de resarcimiento de daños a la persona, en el respeto del principio de dignidad humana y con resultados que ven, a toda víctima que ha sufrido una lesión en su integridad psicofísica, resarcida en igual forma que cualquier otra víctima con idéntica lesión. No se trata de dar paso a reformas políticas, ni a grandes cambios legislativos, pues un atractivo especial que ofrece la experiencia italiana es el de haber elaborado un sistema nuevo de responsabilidad por daños a la persona, con amplias repercusiones sociales, valiéndose sólo del trabajo científico de la doctrina y de la jurisprudencia; en este sentido, para el derecho latinoamericano el ejemplo se convierte en opción, pues lograr desde el derecho privado, a partir de un trabajo de interpretación, un cambio tendiente a superar las desigualdades sociales, constituye un alernativa que se debe analizar, para determinar las posibilidades y la eficacia de una eventual adopción del modelo en estudio.


Queda claro, sin embargo, que antes que la proposición de un modelo, lo que se busca es hacer evidente un problema: el del resarcimiento por daños corporales, que al verse condicionado, en muchos casos, por la situación personal de la víctima o por la circunstancia en la que se produjo el hecho dañoso, da lugar a injusticias manifiestas. Una sociedad desigual podría tolerar soluciones desiguales siempre que fueran en provecho de los menos favorecidos, y en este caso se trataría de dar paso a políticas legislativas en ese sentido; lo que no se puede tolerar es que el tratamiento diferenciado, que se deduce de la interpretación de las normas tradicionales de la responsabilidad, beneficie a aquellos que se encuentran en una situación de privilegio, bien por su posición social, bien porque reportan mayores ingresos de su actividad, bien porque cuentan con una profesión, por mencionar sólo las situaciones más evidentes.


Este es el propósito del presente trabajo: alimentar el diálogo e insistir para que la discusión en esta materia tome, de una vez por todas, un rumbo definido, pues las consecuencias que se pueden derivar por el hecho de ahondar en el debate pueden ser no sólo teóricas, sino que por el contrario, pueden representar la conquista de un espacio necesario hacia una sociedad más justa.


III . Valga por último señalar, y se insiste en ello, que el momento central de esta investigación es la comparación, o mejor, el hacer manifiesto un problema con base en esa comparación, de donde puede salir además un juicio de valor sobre el modelo tomado como guía. Así, más que una construcción dogmática, este trabajo propone elementos para una discusión, con lo que se acerca más a tener un carácter pedagógico.


En la introducción y en los dos primeros capítulos se ha omitido, a propósito, la utilización de la doctrina latinoamericana que también se ha ocupado de los temas que allí se tratan; esto con el fin de que el modelo sobre el que se hace la comparación se ofrezca libre de condicionamientos; es decir, se quiere evitar que ese modelo tomado como punto de referencia, esto es, el daño a la salud en la experiencia europea y en particular en el derecho italiano, y sus presupuestos, se presenten también como un dato adquirido por la ciencia jurídica latinoamericana, con lo que se podría llegar a forzar una conclusión; en el último capítulo, entonces, se da paso al estado de la cuestión en el derecho latinoamericano, se introducen los elementos de comparación, se hace evidente la problemática y se deja abierta la discusión.










INTRODUCCIÓN
 EL DAÑO A LA SALUD. 
LABORATORIO DEL DERECHO COMPARADO



I.  LAS TRANSFORMACIONES 
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL COMO PRESUPUESTO



El jurista debe ser, ante todo, un atento observador de la realidad, de su entorno, de tal forma que pueda identificar los cambios sociales que comprometen su labor, explicarlos y definirlos, y entonces sí dar respuestas a los interrogantes que todo cambio trae consigo{1}. El carácter cambiante de la responsabilidad civil, fenómeno constante y que se presenta en todos los sistemas jurídicos, es un hecho que no necesita de una comprobación diferente de aquella que puede ofrecer una observación atenta al trabajo de la jurisprudencia{2}; sin embargo, no basta dar fe de tal hecho para proceder a la creación de nuevos modelos de responsabilidad, de nuevas clases de daño resarcible o de nuevas formas de resarcimiento. La transformación de la responsabilidad civil es un hecho que debe ser explicado a cabalidad, de tal forma que pueda ser apreciable y, entonces sí, útil para enfrentar cualquier investigación en la materia.


Indagar acerca de las transformaciones de la responsabilidad civil no es una tarea sencilla, no por falta de elementos sino, más bien, por exceso de ellos; la responsabilidad civil es hoy una materia omnipresente en las discusiones del jurista que ha encontrado en ella el terreno apropiado para la reflexión jurídica y para la evolución de la ciencia del derecho. El crecimiento, o si se quiere el desbordamiento de la materia de la responsabilidad civil, no se debe atribuir, o no se debe sólo atribuir, al gran número de supuestos de hecho nuevos que se someten al estudio de los jueces; la aparición de nuevos tipos de daño o de nuevas situaciones típicas no altera, de por sí, el esquema existente de la responsabilidad, pues tales situaciones hallan, por lo general, acomodo en las normas tradicionales, se trata sólo de un nuevo caso que encuentra correspondencia con la norma general de responsabilidad; es por eso que de nada sirve limitarse a elaborar un catálogo actualizado, con las nuevas situaciones típicas de daños, para corroborar la metamorfosis de la responsabilidad civil, como tampoco ayuda a tal propósito comprobar que los casos comunes de la responsabilidad aquiliana se suceden en la sociedad contemporánea con mayor frecuencia(cfr. infra § 7). De todas formas, este es sin duda un dato diciente y que merece ser considerado, pero no sin haber definido y entendido, con antelación, las nuevas fronteras{3} de la responsabilidad civil, sus principios y sus funciones. Explicar la transformación de la responsabilidad civil es una tarea que compete a la ciencia jurídica que trabaja dentro de un sistema dado, y corresponde a la jurisprudencia y a la doctrina, por medio de su trabajo científico, elaborar -o develar- el esquema actual de la responsabilidad, en una verdadera función creadora de derecho{4}.



2.  EL DAÑO A LA SALUD COMO CASO PARADIGMÁTICO 
DENTRO DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL


El daño a la salud{5}, como objeto de estudio, constituye en este sentido sólo un laboratorio de análisis, laboratorio parcial e incompleto, pero necesario, y además privilegiado, pues ningún otro daño, como el que afecta la salud, logra expresar de forma tan inmediata la necesidad ineluctable de tutela de la persona y de allí que se haga obligatoria una confrontación con los principios constitucionales que hoy conforman un “derecho más alto”; confrontación, en especial, con aquellos principios que se consideran como fundamentales o fundantes del Estado social de derecho, como son los principios de dignidad, igualdad, libertad y solidaridad, todos expresión directa de la persona humana.


Así, el derecho a la salud, también principio de rango constitucional, abre unas perspectivas bastante amplias (a la vez que una serie de problemas por resolver), y sin duda ofrece elementos importantes para desentrañar el sentido que hoy asume el derecho de daños. La lesión a la salud es pues un caso paradigmático dentro de la responsabilidad civil, no solo por su frecuente ocurrencia (piénsese, no más, en los accidentes de tránsito), sino también porque ofrece situaciones ejemplares, casos y soluciones que sirven de termómetro social, puesto que de la forma en que se repare un daño a la salud se podrá colegir la verdadera eficacia de los principios constitucionales.


El daño a la salud nació en la experiencia francesa con el llamado dommage physiologique (en Francia se habla también de un dommage corporel), pero ha sido en Italia en donde la doctrina y la jurisprudencia han logrado ir más lejos en miras a determinar los elementos que se deben tener en cuenta en su estudio y los medios para calcular el monto de la reparación{6}; así nació la noción de danno biologico, expresión tomada en préstamo de la medicina legal, y que hoy hace parte del acervo cultural, y del lenguaje usual, del jurista italiano; sin embargo, a pesar de que tal expresión se usa con regularidad, tanto en la doctrina, no sólo italiana, como en la jurisprudencia, e incluso en la legislación, que ya la ha consagrado en dos ocasiones{7}, la ciencia jurídica que le dio entrada al concepto de daño biológico prefiere hoy utilizar la expresión “daño a la salud”, concepto jurídico (y no médico) con un alcance más amplio, pues mientras que el daño biológico se refiere a los aspectos anatómicos y fisiológicos de la persona, el daño a la salud, además de referirse a ellos, tiene que ver con las manifestaciones generales del bien “salud”, como bien necesario para una correcta expresión de la persona en la comunidad en la que vive.


Sobre el daño a la salud se hablará más adelante{8}; baste decir aquí que esta nueva nomenclatura, intuitiva y de fácil memoria, se acepta hoy como uno de los tipos de daño resarcible dentro del espectro más amplio de los daños a la persona.



3.  MÉTODO, RUPTURA DEL MODELO Y DAÑO A LA SALUD



El desarrollo de una ciencia, según los teóricos de la investigación científica{9}, no es un proceso continuo, sino que se caracteriza por la presencia de rupturas y revoluciones{10}; cuando el científico no está de acuerdo con los problemas fundamentales de su ciencia, se produce una crisis caracterizada por la conciencia de un malestar, de una anomalía, por el emerger de una nueva manera de enfrentar el problema y su gradual reconocimiento y, en fin, por el advenimiento de un cambio inevitable que llega acompañado de una fuerte resistencia{11}. Así, un dato adquirido, aceptado por la comunidad científica, que había suministrado a un grupo de investigadores problemas tipo y sus soluciones, es reemplazado por otro, que trae nuevos problemas y soluciones, sin desconocer que toda ruptura científica presupone un gran conocimiento y dominio de la tradición. La teoría de la ciencia ha admitido con posterioridad que la idea de una ruptura que se sucede sólo dentro de la ciencia misma no es suficiente para explicar el cambio, porque esos cambios están condicionados por los intereses de la sociedad{12}; y eso sucede en particular con las ciencias sociales, pues ellas tienen un objeto de estudio tan relevante desde el punto de vista de la vida en comunidad que atraen el interés de diferentes grupos de poder que no permiten a la ciencia desarrollarse bajo el exclusivo dictado de sus propias leyes, en tanto todos estos grupos se sienten autorizados a participar en su elaboración. En otras palabras, las ciencias sociales no son autónomas, ellas están condenadas a la heteronomía, por las presiones externas de los grupos de interés{13}.


El daño a la salud significó una ruptura dentro del estudio de la responsabilidad civil{14}, y como tal sufrió influencias que venían de afuera de la ciencia jurídica, pero dentro de ella se consolidó de manera definitiva. Como sea, esta ruptura es un dato adquirido, por lo menos en el derecho comparado, de tal forma que un trabajo sobre la materia puede partir de tal presupuesto, máxime si el estudio se desarrolla dentro de sitemas de derecho que responden a unas mismas fuentes de formación, como son los países de tradición romano-germánica{15}; al fin y al cabo los casos que regula la responsablidad civil son cada vez más semejantes, con independencia del lugar en que se sucedan{16}; cierto, los casos son los mismos, pero no tienen que serlo las conclusiones o las soluciones a las que se llegue, pues, se repite, el científico social está condicionado por los elementos y las influencias que recibe de su entorno.



4.  UTILIDAD Y NECESIDAD DE RECURRIR
 AL DERECHO COMPARADO



La experiencia jurídica occidental asiste desde hace algún tiempo a un crecimiento cuantitativo, y al parecer irrefrenable, de la legislación, con efectos harto conocidos y discutidos{17}, privando a la jurisprudencia de un punto claro de referencia, y haciendo así difícil la identificación de los valores que son merecedores de promoción social, para dejar tal identificación relegada a una instancia política{18}. Hay, sin embargo, sectores en donde la ciencia jurídica ha logrado resultados importantes, además de un amplio consenso, más allá o por fuera de la ley: tales son los casos, para citar quizá los dos más relevantes, de la concreción de los derechos fundamentales, de su alcance y su contenido, y del desarrollo de la responsabilidad por hecho ilícito, desarrollo ligado, en buena medida, a la definición de los principios constitucionales. En efecto, la evolución de la responsabilidad civil ha sido el resultado de un trabajo científico, doctrinal y jurisprudencial, que ha condicionado la ley antes que haberse sometido a ella; de todas formas este trabajo no ha sido intuitivo, detrás de él hay un amplio desarrollo conceptual, y es por eso que el estudio del derecho comparado de la responsabilidad se presenta como de gran utilidad{19}.


Uno de los objetivos que la tradición considera como centrales en el derecho comparado es identificar los rasgos comunes entre ordenamientos diferentes, para sentar, si se quiere, las bases de un derecho unificado{20}; sin embargo, no es este el único fin que puede perseguir el comparatista. Los elementos que ofrece la ciencia jurídica comparada son elementos de la ciencia jurídica en general, y nada impide valerse de ellos{21} para lograr, a partir del conocimiento de conceptos y experiencias maduradas en otros ámbitos, un mejor conocimiento de los diferentes ordenamientos que se confrontan{22}, tanto del propio como del sistema ajeno que se toma en consideración, lo que sin duda constituye también objetivo del derecho comparado.


Y no sólo eso, con la comparación se puede también sugerir una respuesta. Recurrir, como aquí se pretende, a la figura del daño a la salud en el derecho europeo, tomando como modelo-guía el sistema italiano{23} (lo que de todas formas obliga a confrontarse con otras experiencias europeas, en particular con la francesa{24}), e indagar sobre su proceso de formación y consolidación, busca hacer evidente la problemática sobre el resarcimiento del daño a la persona en el derecho latinoamericano, para emprender así el camino{25} en la búsqueda de soluciones acordes con las necesidades existentes en el área, pues otra de las funciones del derecho comparado es la de promover la circulación de modelos{26}, legales o interpretativos{27}, o si se quiere, mejorar el derecho nacional con la adquisición de conceptos nuevos, que podrán, a la postre, ser usados o no por el estudioso en la teoría, por el juez en la práctica{28}, o por el legislador para reformar el derecho nacional{29}.


La comparación con otros ordenamientos, en fin, no se limita a una confrontación normativa, lo que no sólo podría resultar poco interesante, sino que en materia de responsabilidad civil por daño a la persona podría resultar incluso inane, pues las normas codificadas sobre responsabilidad en los países de tradición romanista hablan de una genérica reparación del daño; son normas que sólo gracias a la interpretación que se ha hecho de ellas se han desarrollado hasta abarcar las más variadas situaciones en busca de ofrecer una tutela cabal de la persona. La comparación, pues, tiene que comprender los aportes de la doctrina y la jurisprudencia{30}, verdaderos puntos de referencia para un estudio comparado en tema de daño a la salud.



5.  LA PRESENCIA DE LA DOCTRINA 
EUROPEA EN AMÉRICA LATINA


La doctrina jurídica europea en América Latina nunca ha sido considerada como una doctrina extranjera; desde que se abrió paso la idea (europea) según la cual los códigos civiles latinoamericanos no eran otra cosa que una copia de los modelos europeos{31}, tal doctrina fue aplicada como si fuera propia para la interpretación y solución de casos concretos; tal situación, en términos generales, se mantiene. La falta de una producción doctrinaria latinoamericana, luego de surtido el proceso de elaboración y promulgación de los códigos civiles{32}, debida a la necesidad de dar prioridad a los temas políticos y así consolidar las nacientes repúblicas, hizo que ese vacío fuera llenado por la literatura jurídica europea. La mayor influencia fue la francesa, no sólo por lo que Francia representaba en el siglo XIX, sino también por la grande huella que había dejado el Code civil en los códigos latinoamericanos{33}. Así, la reflexión jurídica quedó confiada por entero a la jurisprudencia, la que se convirtió en el eje de la ciencia jurídica latinoamericana, con la consecuencia de dar paso a una ciencia desorientada, debido a la ausencia de construcciones doctrinarias, dogmáticas, que comentaran y explicaran las decisiones de los jueces{34}. Sin embargo, y a pesar de ello, la jurisprudencia tuvo el grande mérito de haber procedido con éxito a la actualización de los códigos civiles por vía de interpretación{35}.


La literatura extranjera, y en particular la francesa{36}, estuvo presente, no sólo después de la promulgación de los códigos, sino también durante buena parte del siglo xx; con la expedición del codice civile italiano de 1942, la literatura jurídica italiana, aquélla que había preparado la llegada del código y la que vino después a comentarlo, comenzó a circular en Latinoamérica dejando una huella importante{37}. En fin, con la Constitución Política española de 1978, y la creación del Tribunal Constitucional, la influencia española se hizo de nuevo presente y se habría de relevar como definitiva, en la elaboración de los nuevos textos constitucionales que desde entonces se han dado en Latinoamérica{38}.


Una cosa es cierta: el jurista latinoamericano, y en particular el civilista, se ha formado con la doctrina europea que siempre ha preferido en sus estudios; sin embargo, esta recepción no siempre se ha hecho con una postura crítica, pues se ha desconocido, ya la existencia del sistema jurídico latinoamericano, ya su alcance, de tal suerte que, no pocas veces, se ha forzado la interpretación de las normas con el solo ánimo de consentir la utilización de una doctrina extranjera; el problema, pues, no ha sido tanto un problema de imitación de la cultura europea, sino más bien de asimilación de la misma, asimilación entendida como aprendizaje fructífero de nociones y de conceptos{39}.


Los últimos años han visto un reverdecimiento de la doctrina jurídica latinoamericana, una doctrina más atenta al estudio de la jurisprudencia local y más original, en el sentido de estar más cercana al modo de ser de la sociedad subyacente. Un aspecto significativo e importante de esta nueva situación lo constituye el hecho de que la doctrina comienza a citarse dentro de ella misma, no sólo en cada país, sino también en ámbito latinoamericano, dejando atrás la desconfianza o el prejuicio sobre su calidad, y dando paso a la identificación de corrientes de pensamiento y al desarrollo de temas específicos de la región{40}.


En materia de daño a la salud, la falta de doctrina podría parecer un dato irrelevante o un problema menor, si se tiene en cuenta el carácter casuístico o jurisprudencial de la responsabilidad civil{41}, pero no es así, la jurisprudencia en general, y en especial aquélla relativa a la responsabilidad civil (por daño a la persona), necesita de un interlocutor, que no es ningún otro que el derecho docto, la doctrina, a la que corresponde la tarea de instaurar el diálogo{42}, partiendo de las cuestiones basilares, para preguntarse sobre el sentido de las decisiones judiciales, para explicar la continuidad o discontinuidad de ellas y en fin, para certificar los cambios de la responsabilidad civil. Una vez establecido el diálogo, será el momento de hacer más profundos sus contenidos: definir, por ejemplo, hasta donde la sociedad se puede permitir nuevas situaciones de daño resarcible, discutir sobre el modo de tutela de los intereses que se consideren dignos de ella, determinar el quantum del resarcimiento y establecer la manera más conveniente para proceder a la reparación.



6.  EL ESTUDIO DEL DAÑO A LA SALUD 
COMO UNA CUESTIÓN IMPOSTERGABLE


Comparar el derecho europeo con el latinoamericano, en materia de responsabilidad por daño a la salud, es pues una tarea delicada; una comparación jurídica requiere, en principio, de unos presupuestos básicos: un tratamiento del tema en un grado similar de madurez, la presencia de unos mismos problemas y de una serie de soluciones, coincidentes o no, y la posibilidad de proponer respuestas de carácter general. El debate sobre el daño a la persona se ha dado, en general, en los países con un mayor desarrollo económico{43}, y éste parece ser también un presupuesto definitivo en la materia. Se podría pensar que una sociedad pobre, que no ha resuelto aún el problema de satisfacer las necesidades básicas de la población, no podría aventurarse a indagar acerca de mecanismos, si se quiere sofisticados, de reparación por el daño a las personas, y aquí se hace entonces evidente que el discurso se sale del campo jurídico y se vuelve un problema político{44}. Sin embargo, no es posible dejar de lado el tema en espera que las condiciones socioeconómicas hagan natural su estudio; de una parte no se pueden descartar a priori las construcciones dogmáticas que ofrece el derecho comparado para resolver los problemas que se derivan del estudio de la responsabilidad, por el sólo hecho de venir de sociedades con un grado de desarrollo superior, y pensar así que ellas sean inadecuadas para resolver los problemas propios; es posible que tales construcciones científicas absuelvan su función con independencia de la sociedad en la que se apliquen, y resulten convenientes, por lo que se hace imprescindible su valoración. Si se piensa, por ejemplo, en la figura del daño biológico italiana y en una hipotética transfusión al contexto latinoamericano, y se ve que, a pesar del ámbito diferente, el daño biológico logra conservar su hilo conductor y producir los mismos efectos que persigue en el ambiente en el cual surgió, el ejercicio se convierte no sólo en una verdadera puesta a prueba del modelo guía escogido, sino que además se traduce en una propuesta seria de solución a los problemas derivados de la tutela de la persona, una propuesta interesante toda vez que el daño biológico tiene el propósito de salvaguardar el principio de dignidad de la persona humana y además ofrecer soluciones uniformes, con independencia de la causa del daño y del rédito de la persona{45}, objetivos, en verdad, auspiciables.


De otra parte, el estudio de la responsabilidad por daños a la salud es impostergable pues se relaciona de manera directa, cuando no se confunde, con la persecución de valores superiores{46}, el primero de ellos, el de la dignidad de la persona humana, principio constitucional y objetivo primordial del Estado social de derecho; así, en este sentido, antes que pretender un margen de espera para enfrentar el problema, se lo debe abordar, por el contrario, de modo urgente, pues de su resolución quizá dependa el que se disminuyan las desigualdades sociales existentes.


No se trata de forzar la adopción de modelos{47}; el hecho que la comparación jurídica ofrezca una serie de problemas por resolver y brinde al mismo tiempo un conjunto de posibles respuestas, sin duda condiciona el trabajo del jurista y le quita espacio para la reflexión serena y por ende para madurar la cuestión, pues no es lo mismo pensar en un problema abierto que pensar en uno que trae aparejada la solución; por eso la exigencia de mesura: el jurista debe ser cauteloso y debe buscar el equilibrio necesario, tomando como base, de un lado, el conocimiento del patrimonio cultural que constituye la base de su formación jurídica, y de otro, la correcta comprensión de la sociedad en la que trabaja{48}.
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SECCIÓN  I
 HACIA UN NUEVO DAÑO



7. LA SOCIEDAD ACTUAL Y SUS TEMORES



Las preocupaciones del hombre contemporáneo han cambiado de modo significativo, respecto de aquellos que eran los miedos del pasado; los temores políticos y militares que siguieron al fin de la Segunda Guerra Mundial, como la posibilidad de un conflicto generalizado, el peligro atómico, la formación de bloques irreconciliables de ideologías y de poder, la conquista del espacio, fueron reemplazados por otros que se podrían decir más íntimos, más inmediatos, más relacionados con la persona y con el entorno que constituye su espacio vital; así, los nuevos temores del hombre están relacionados con el medio ambiente y sus trastornos, con su incolumidad física, su salud y su bienestar, con las posibilidades que ofrece la ingeniería genética, con el desarrollo de las técnicas de comunicación y su influencia en la vida cotidiana{49}; preocupaciones nuevas, referidas todas a la esfera personal y que en substancia buscan prevenir al hombre frente a eventuales atentados contra su integridad y contra su identidad{50}.


Las razones de este cambio de actitud son harto conocidas{51}; baste decir aquí que el derecho no ha sido ajeno a ellas, de lo que dan prueba, principal y excepcional, los textos constitucionales modernos{52}. Pero no ha sido sólo en la Carta Política en donde se ha sentido el cambio; en el derecho privado y en particular en el tema de la responsabilidad civil, las nuevas preocupaciones del hombre, su nueva actitud, han tocado de forma tan profunda los esquemas básicos de la materia que la han llevado a sufrir una importante y definitiva transformación.



8. INCREMENTO DE LOS RIESGOS 
Y PRIMERAS SEÑALES DE CAMBIO



Las posibilidades de ser dañado, de ser víctima, son hoy mayores. La técnica con su desarrollo incontenible, a veces ingobernable e ilimitado, hace que cada día se corran más y nuevos riesgos{53}, algunos terribles y catastróficos, otros menos, y a los que es difícil oponerse, pues muchas veces son desconocidos o invisibles{54}. Sin embargo, como ya se dijo, la presencia de nuevos riesgos, y por ende de nuevos daños, o la mayor frecuencia en su acaecimiento, no cambian, de por sí, el esquema corriente de la responsabilidad. El hecho que el jurista identifique, en el desarrollo de la tecnología, situaciones generadoras de daño, que antes no eran siquiera imaginables, no es de suyo una constatación sobre el cambio y sobre el nuevo estado del derecho de la responsabilidad: así, dicho en términos simples, el daño que produce una máquina es un daño equivalente al que produce el modelo sucesivo de la misma máquina; las heridas que ocasiona un automóvil que se mueve con combustible son iguales a las que produce aquél que lo hace con energía eléctrica; cambia el hecho, mas no cambian los elementos de la responsabilidad que se deriva. Y así, podríamos pensar en una infinidad de hipótesis que vendrían sólo a sumarse a las anteriores, sin cambiar la estructura de la responsabilidad{55}.


Un caso indicativo es el de la responsabilidad médica{56}, de la que se pregona su carácter novedoso y cuyo estudio se considera como imprescindible para entender el estado actual del derecho de daños; si bien se ve, cuando se habla de responsabilidad por actividades médicas se habla de la culpa, de la carga de la prueba, de las obligaciones de medios y de resultado, y de otros factores que son, todos, elementos tradicionales de la responsabilidad. No ha sido sólo el desarrollo de la técnica médica el que ha llevado a poner en primer plano esta materia, pues si se quiere, cada avance o descubrimiento médico sería posible traducirlo, sin más, en una nueva hipótesis típica, que podría ser estudiada con los cánones tradicionales; la importancia de este tema se debe buscar entonces en las causas o razones que hicieron que el asunto se abriera paso dentro de la ciencia jurídica, y esas razones encuentran su raíz en el cambio de actitud de la sociedad contemporánea que, se repite, ve en los derechos a la integridad y a la identidad presupuestos fundamentales de la organización social.


De otra parte, el comprobar que un hecho dañoso se sucede con mayor frecuencia tampoco constituye un elemento útil o suficiente para entender el derecho moderno de daños; es obvio, por ejemplo, que en la actualidad se presenten más accidentes de tránsito que en el pasado, pues el número de automóviles hoy es mayor; este hecho indica que los casos de responsabilidad que se ventilarán ante los jueces serán más numerosos, o en otros términos, indica que las normas que regulan la responsabilidad se aplicarán más veces, pero, sin duda, permanecerán inalteradas{57}, y a lo sumo será necesario, en principio, tomar medidas de política legislativa para hacer frente a esta situación.


El jurista, sin embargo, aun sabiendo que tales hechos no alteran el sistema de la responsabilidad, no puede permanecer indiferente ante ellos, pues está frente a una realidad abrumadora, que es necesario interpretar para descubrir si lo que ha cambiado son los fundamentos de la materia. La proliferación de los riesgos, ya de antiguo{58}, determinó un cambio de postura en la forma de abordar el estudio de la responsabilidad, consistente en tener como elemento básico del análisis a la víctima del daño, antes que detenerse en el comportamiento de aquél que lo había producido, todo enmarcado dentro de la definición de los criterios de imputación de la responsabilidad{59}; la existencia y búsqueda de un autor dejó de ser el momento fundamental del juicio de responsabilidad, para dar lugar a un estudio más cuidadoso de la víctima, de las consecuencias que el daño tuvo sobre ella, de la mejor forma de reparar ese daño y de cómo prevenirlo{60}.


Tal cambio, sin duda, constituyó una variación de los presupuestos de la responsabilidad, pues obligó a invertir el planteamiento de la cuestión; poner a la víctima en el centro del debate abrió las puertas para dar una dimensión diferente a la persona que sufría un daño y para identificar una nueva serie de intereses, antes no reconocidos, y que se veían afectados por la causación del daño. La persona debe ser salvaguardada; es una necesidad, un imperativo de la sociedad moderna; pero esta exigencia se deriva, no sólo de la simple comprobación del incremento de los daños que se causan, sino, más bien, de la intolerancia que esa sociedad manifiesta frente a tal incremento{61}.



9. LOS INTERESES EMERGENTES
 EN BUSCA DE TUTELA RESARCITORIA


Lo anterior demuestra que los elementos de la realidad social tienen que servir de presupuesto de la investigación, y no sólo de simples datos que sirvan para afirmar que la responsabilidad civil responde, en efecto, a los tiempos que corren; no basta describir los reflejos generales de la realidad, en el sentir social, pues tal actitud, además de no responder a criterio científico alguno, no sería otra cosa que una enumeración de las consecuencias que de un hecho nuevo se derivan, dejando de lado la verdadera cuestión que es aquélla de proponer nuevos esquemas o nuevos criterios ordenadores de la responsabilidad, partiendo de los datos existentes{62}.


Así sucedió en el derecho italiano con el estudio del concepto de daño, y en particular con el estudio del daño a la salud, realidad apremiante de la que se partió para dar a la responsabilidad civil una nueva organización sistemática que no había logrado ni la discusión sobre el fundamento de la responsabilidad{63}, es decir, el asunto relacionado con la alternativa fatal entre una responsabilidad objetiva o una subjetiva, ni aquella relativa al esfuerzo por ampliar el ámbito de los intereses protegidos, esto es, la cuestión de si se debía reparar sólo el daño causado a un derecho subjetivo o también el daño causado a otros intereses dignos de tutela.


Sobre el nuevo cuadro sistemático se hablará más adelante{64}; en este punto interesa poner de presente que si bien las nuevas preocupaciones del hombre contemporáneo, de las que se habló atrás, han encontrado en el daño a la salud respuestas satisfactorias, en la medida en que se sabe que todo menoscabo a la salud será resarcido, y lo será de la misma manera en que será resarcida cualquier persona que sufrá idéntico menoscabo{65}, ellas no han sido del todo satisfechas con la sola consideración del daño a la salud.


Dentro de la compleja realidad actual, tales preocupaciones, por el contrario, parecen aumentar, y lo hacen en dos direcciones: de un lado, el interés se centra hoy en ver si es posible dar una tutela aquiliana a otros derechos inviolables{66}, diferentes al de la salud, reconocidos también como fundamentales dentro del Estado moderno, tales como el derecho a la honra, a la intimidad, entre otros{67}; y de otro lado, existe el afán por dar carta de identidad a nuevas figuras de daño, que se derivan, sí, de una afección a la persona humana, pero que no encuentran su fundamento en la integridad de la persona, sino que se refieren a una esfera espiritual o existencial, cantera inagotable, pues hoy todo interés, serio, noble o frívolo que sea, aspira a una tutela resarcitoria.


Estos intereses, como es obvio, cambian de un lugar a otro, dependiendo de los valores predominantes en cada sociedad{68}; pero como ya se había advertido, son las sociedades del bienestar las que imponen criterios de selección para determinar cuáles tipos de daños son de recibo; así, hoy se consideran como resarcibles en tales ámbitos, entre otros muchos ejemplos, el daño que se sigue a las vacaciones arruinadas por causa de la agencia de turismo, la alteración de las relaciones de familia (que no el daño moral) después de la pérdida de uno de sus miembros, la imposibilidad de procrear por causa de una intervención médica equivocada, la alteración de la vida cotidiana, de la rutina (por tener, verbigracia, que visitar a diario a un pariente hospitalizado, o por tener que ver por alguien, o vivir con una persona, que resultó con algún tipo de invalidez después del accidente) o en general, el verse privado de un pasatiempo, con la dificultad de determinar cuáles son tutelables o cuáles no: ¿la lectura?, ¿la culinaria?, ¿el gimnasio?, ¿el coro religioso?, ¿el bird-watching?, ¿la televisión?, ¿los concursos de belleza?, ¿el hacer compras?{69}.


En este estado, pues, se encuentra la discusión en el derecho comparado: de un lado, se intenta dar acomodo, dentro del nuevo esquema de la responsabilidad, al resarcimiento por violación de los derechos inviolables, diferentes al derecho a la salud, y de otro lado se pretende estudiar, entender (¿y contener?) la aparición incesante de nuevas figuras de daño{70}, figuras que parecen encontrar su fuente de inspiración en nuevos modelos y estereotipos sociales, y que parecen tener como único límite la fantasía del intérprete{71}, sin dejar de notar que la relevancia jurídica que se da a algunos intereses por medio de la tutela aquiliana contribuye a reforzar los estereotipos sociales existentes o a crear otros nuevos{72}. El asunto está relacionado con una despatrimonialización del derecho privado{73}, en donde una serie de intereses que asumen relevancia jurídica se consideran, en la valoración social, como inconmensurables, lo que no obsta para que en el momento de su estimación jurídica tengan que encontrar correspondencia con un valor compatible con el sistema{74}.


Así pues, este salir a la luz de un aspecto de la persona, o de la personalidad, diferente de aquél que la tradición civilista consideraba como de trascendencia jurídica{75}, dio al traste con el esquema tradicional de la responsabilidad, pues puso en tela de juicio criterios fundamentales como el mismo concepto de daño y como el criterio de la patrimonialidad o no patrimonialidad (materialidad o inmaterialidad) de los daños. El derecho a la salud adquirió reconocimiento definitivo, con apoyo en el llamado derecho viviente{76}, y eso dio pie para que el mismo camino fuera seguido por una serie de nuevos derechos y de nuevas figuras de daños, que buscan aceptación como categorías merecedoras de protección por medio del derecho civil.



I 0.  EL DERECHO LATINOAMERICANO Y LAS VENTAJAS
 DE PARTIR DEL ESTUDIO DEL DAÑO A LA SALUD


Una cosa es clara, y es el hecho que no resulta lógico imponer la vieja disciplina de la responsabilidad a situaciones cambiantes, a menos que se encuentren para ella nuevos fundamentos{77}; sin embargo, una propuesta de sistematización de la materia debe ser ante todo coherente, no sólo en sí misma como propuesta científica, sino también con el sistema en el que se pretende aplicar. Por eso no es posible para el derecho latinoamericano tomar la discusión en el estado en que se encuentra en el derecho europeo, o proseguirla{78}, sin antes entablar una discusión propia sobre los fundamentos en los que se inspira hoy la responsabilidad civil en el área y sobre la función que se espera que ese derecho cumpla dentro del sistema; estas cuestiones previas, sin duda, responden ya a unos esquemas que la misma sociedad se ha encargado de proponer, y de ahí que sea necesario identificarlos.


La sociedad latinoamericana no se puede dejar traer a engaño por la llamada época global, que unifica anhelos pero no posibilidades; no se trata de adoptar posiciones conservadoras, sino de determinar si es posible abrir las puertas a una serie de nuevas figuras de daño resarcible, en una sociedad con serios problemas de desigualdad y de discriminación social, pues quizá asumir una actitud demasiado abierta lleve sólo a acrecentar tales problemas{79} y a derrochar una serie de recursos que no se tienen. Lo cierto es que para adelantar una discusión sobre la posibilidad de adoptar modelos de responsabilidad que vienen de afuera (del sistema) se requiere preparación, para así poder tener conciencia de las consecuencias que tales modelos pueden traer consigo.


Así pues, resulta útil volver a lo esencial y recordar el principio de dignidad humana, punto de partida que informa todo el sistema y que logra identificar un núcleo de inviolabilidad capaz de orientar la discusión jurídica{80}; en este sentido una investigación que parta del estudio del daño a la salud se revela, de inmediato, como ventajosa, pues el principio de dignidad (y el de igualdad) logra una clara traducción práctica, cuando se considera al ser humano en su condición existencial mínima, esto es, como entidad biológica, como un sujeto dotado de un cuerpo, antes aún que como un sujeto dotado de razón{81}. Además, como ya se dijo, fue con el estudio del daño a la persona que se dio paso a una nueva forma de enfrentar el tema de la responsabilidad civil y, dentro de este estudio, el daño a la salud sirvió de elemento central para el proceso necesario de racionalización y de sistematización de toda la categoría{82}.



I I. POR UNA NUEVA DEFINICIÓN DEL CONCEPTO
 DE DAÑO A PARTIR DEL DAÑO A LA SALUD


El descubrimiento de una dimensión humana de la materia de la responsabilidad civil{83} y por ende la centralidad otorgada a la integridad de la persona en el derecho privado, no podían no tener efecto sobre la noción misma de daño y sobre la concepción, o mejor, la división tradicional entre daños al patrimonio y daños a la persona{84}. Toda vez que el daño a la salud puso en crisis la idea común de relacionar los perjuicios con las necesidades materiales de la víctima{85}, ligadas, de manera estrecha, con su subsistencia material y con la producción de bienes, fue necesario reemplazar tal idea, con la de prestar mayor atención a los problemas de satisfacción de otro tipo de necesidades que no se relacionan con ese contenido material; en otras palabras, el daño a la salud que comprometía la posibilidad de satisfacer las necesidades materiales, por ocasionar una incapacidad de producir ganancias o rentas, dejó de ser tal, para ser un daño relacionado con el bien salud, en sí mismo, y con la imposibilidad de satisfacer necesidades inmateriales, por el hecho, para el afectado, de no gozar de ese bien{86}.


Los códigos civiles de tradición liberal no definieron el daño a la salud como una categoría a ser resarcida{87}, y no podía ser de otro modo, habida cuenta de la época en que fueron dados; tales códigos no dieron siquiera una definición del concepto de daño{88}, señalando sólo las pautas para determinar el contenido de la obligación resarcitoria{89}; así pues, la doctrina, que ha sido la encargada de elaborar varias teorías sobre el significado del daño{90}, ha visto cambiar sus elementos de análisis con la introducción del concepto de daño a la salud. Lo cierto es que el aumento de las lesiones que se consideran como resarcibles, sumado a la tendencia de reparar el daño, en cualquier caso, sin tener en cuenta el comportamiento del agente, marca un momento de cambio del pensamiento liberal plasmado en los códigos{91}.


En sentido natural, a todo hecho se sigue una consecuencia, y de ahí que la doctrina jurídica, al tratar de dar una definición del concepto de daño, siempre haya diferenciado el hecho concreto por medio del cual el agente del daño y la víctima entraron en contacto, de las consecuencias que de ese encuentro se derivaron. Con el estudio del daño a la salud, y esto demuestra su carácter paradigmático, la determinación de este aspecto adquiere una relevancia especial, pues salta a la vista que no es lo mismo (para efectos de la reparación) considerar como daño la lesión a la integridad física (p. ej., la pérdida de un brazo) que considerar como daño las consecuencias que de esa lesión se derivan{92}.


Así pues, la doctrina italiana habla de un daño-evento y de un daño-consecuencia, para significar lo ya dicho, es decir, un daño-evento, que sería la pérdida del bien o, en términos más amplios, la lesión de un interés{93}, concepción si se quiere material{94} o naturalista del hecho, que haría que se estableciera el contenido del resarcimiento en la relevancia del bien o del interés lesionado{95}; y un daño-consecuencia, que se entendería como aquellos resultados dañinos (consecuencias) que se derivan del hecho (daño-evento){96}. Esta distinción no es diferente de aquélla que sostiene una parte de la doctrina francesa, entre daño y perjuicio, de tal forma que por daño se entiende la lesión sufrida, mientras que por perjuicio la consecuencia de ese daño{97}.


Lo cierto es que identificar el daño con la lesión de un interés no parece ser de recibo, pues identificar el daño con el evento comportaría problemas con la comprobación del nexo de causalidad{98} y además haría imposible encontrar un daño en el concepto de pretium doloris{99}; de ahí que resulte plausible diferenciar la noción de lesión de un interés, del concepto de daño, y dar así a este concepto, en sentido técnico, el significado de consecuencias perjudiciales que se derivan de la lesión de un interés{100}, lo que permite evitar, dentro de la definición, que se involucren las nociones de patrimonialidad o no patrimonialidad, con todas las discusiones anejas que tales nociones comportan. Entendido el daño en este sentido, la distinción entre daño-evento y daño-consecuencia (o entre daño y perjuicio) pierde utilidad o mejor evita confusiones{101}.


En cuanto al daño a la salud, tal definición se traduce en la posibilidad de hacer una valoración médico-legal, que estime la incidencia de la lesión al bien (p. ej., pérdida de un miembro), sobre la funcionalidad biológica de la víctima{102}.



I 2. DEL NUEVO CONCEPTO DE DAÑO A LA DEFINICIÓN DEL DAÑO A LA SALUD COMO DAÑO PATRIMONIAL O COMO DAÑO NO PATRIMONIAL


Definir el daño como las consecuencias perjudiciales que se derivan de la lesión de un interés comporta también dar un nuevo alcance a los conceptos de daño material y daño inmaterial, pues la noción de materialidad, o mejor de patrimonialidad del daño, ya no se debe predicar del interés lesionado sino, por el contrario, de las consecuencias perjudiciales que se siguen a la lesión, de tal forma que no podría afirmarse que un daño es patrimonial o no según tenga por objeto un interés privado patrimonial o no patrimonial{103}.


En Italia, la discusión sobre este particular surgió de un problema de interpretación de dos normas del codice civile, los artículos 2043, referido al daño patrimonial, y 2059, referido a los daños no patrimoniales, pero que limita el resarcimiento de tales daños a los casos en que otra norma, de manera expresa, así lo determine{104}. En esta perspectiva, la categoría del daño a la salud no encontraba acomodo en ninguna de las dos normas: ni en el 2043, pues el daño a la salud no cabía dentro la concepción tradicional que refería la noción de patrimonialidad del daño a la posibilidad de medir el perjuicio por medio de parámetros del mercado, es decir, en el llamado valor de cambio{105}; ni en el 2059, pues el daño a la salud, si bien podría haber sido considerado como un daño no patrimonial, no encontraba respaldo en ninguna norma que sancionara de forma explícita su resarcibilidad; de ahí que, en el tentativo de explicar qué tipo de daño era el causado a la salud y con fundamento en qué norma ese daño debía ser resarcido{106}, la discusión tocó el concepto mismo de patrimonialidad. 


Hoy, el debate sobre la patrimonialidad o no del daño a la salud ha perdido actualidad en la doctrina italiana, pues se considera, y no cabe duda, que en cualquier caso tal daño debe ser reparado{107}; además, se dice que lo que importa no es tanto el problema de determinar la naturaleza del daño a la salud (si de todas formas debe ser reparado), sino que la verdadera cuestión reside en el modo de medir tal daño, es decir, en encontrar un sistema de valoración susceptible de convertirse en un modelo estándar{108}.


Valga decir aquí que la dificultad de reparar el daño a la salud, con base en las normas codificadas, no se presenta en aquellos sistemas, como el francés o la mayoría de los latinoamericanos{109}, que presentan una norma general de responsabilidad, y que por ende no establecen ninguna particularidad en lo que hace al resarcimiento de los daños no patrimoniales, de tal suerte que todo daño, sin diferenciación alguna, impone una reparación{110}. Sin embargo, no porque la cuestión sobre la patrimonialidad o no del daño a la salud haya sido resuelta en el derecho italiano, o porque el problema no se presente en aquellos sistemas con una sola norma de responsabilidad, tal cuestión deja de tener importancia{111}.


La doctrina italiana, consecuente con la noción de daño elaborada, y según la cual el daño en sentido jurídico debe entenderse como las consecuencias perjudiciales que se siguen a la lesión de un bien o de un interés, encontró el camino no sólo para superar la limitación que representaban las normas codificadas, y permitir así el resarcimiento del daño a la salud, sino también para dar un nuevo entendimiento al concepto de daño patrimonial{112}: así, se dijo entonces que la patrimonialidad de un daño, o su no patrimonialidad, se debe determinar según que las consecuencias perjudiciales que se derivan de la lesión (rectius, daño), sean susceptibles de una valoración económica con parámetros objetivos y uniformes{113}, planteando así la posibilidad de que un daño pueda tener naturaleza patrimonial aun cuando el bien o interés lesionado no la tenga. Por el contrario, el daño no patrimonial será aquél que no sea susceptible de una valoración directa y que no responda a criterios objetivos y constantes, como sucede en el evento típico del daño moral, pues para su reparación no sería posible, en ninguna circunstancia, establecer pautas uniformes que permitieran proceder de manera igual en todos los casos en que se presentara{114}.


Con estos presupuestos, la doctrina mayoritaria afirmó, en primer momento, la naturaleza patrimonial del daño a la salud, conclusión a la que se llegó con el auxilio y los avances de la ciencia medica{115}, que ofreció la posibilidad de convertir el hecho concreto de una lesión a la integridad en un daño susceptible de ser medido científicamente, aunque de forma convencional{116}, y que logra reflejar la incidencia de dicha lesión en la función vital del sujeto{117}; de donde una lesión que toque el estado de salud de la persona tendrá que ser valorada y liquidada en iguales términos a todas las personas que sufran igual lesión, haciéndose necesaria la identificación de parámetros conocidos por todos, previos a las decisiones que deberán ponerlos en práctica{118}.


Pero en realidad, donde adquiere verdadera importancia la distinción entre daño patrimonial y daño no patrimonial y la definición de la naturaleza del daño a la salud en una de estas categorías, es en la función diferente que absuelve cada uno de esos daños: el resarcimiento por el daño patrimonial cumple una función compensatoria, mientras que el resarcimiento del daño no patrimonial cumple una función satisfactoria-punitiva{119}, con las consecuencias que tal situación puede tener sobre el monto de la reparación.


En efecto, el resarcimiento del daño patrimonial evoca, en general, una reacción que pretende el reconocimiento, por parte del causante del daño, de una reparación equivalente a la pérdida económica sufrida, en concreto, por la víctima, con lo que cumple así una función compensatoria{120}, en el sentido que pretende igualar la reparación con el estado de cosas que se tendría de no haberse producido el daño; mientras que cuando se trata de daños no patrimoniales no opera una instancia de compensación, por el carácter inconmensurable de este tipo de daños, y por ende se da paso a una reparación al máximo proporcional al daño, que no equivalente, pero con seguridad consoladora para la víctima{121}, de tal forma que se trata de una función satisfactoria que expresa una fuerte carga de solidaridad{122}, sin desconocer que esta función propia de los daños no patrimoniales se integra con una de tipo sancionatorio o punitivo, que viene a complementarla, sin desplazarla{123}.


El daño a la salud, entonces, se construyó como un daño patrimonial que descubrió tal naturaleza en la posibilidad de recurrir a criterios objetivos y uniformes para valorar el monto del resarcimiento, daño que vino así a cumplir una función compensatoria para dar a la víctima un monto equivalente a la lesión sufrida. Además, dijo la doctrina italiana, con esta forma de reparación era posible expresar de forma clara los principios de dignidad y de igualdad, fundamentales para el sistema, pues a idéntica lesión corresponderá idéntico resarcimiento de base, sin perjuicio de un ajuste personalizado, en determinadas circunstancias, como se verá más adelante{124}.


Sea bueno notar que en esta óptica se dijo que el resarcimiento del daño a la salud como daño patrimonial, por la función compensatoria que cumple, no podría ser objeto de limitaciones por parte del legislador, pues esa actitud reñiría con la pretendida reparación integral de la víctima, mientra que el resarcimiento de los daños no patrimoniales, dado su carácter satisfactorio-punitivo, sí podría ser limitado, a discreción, por el legislador{125}.


La jurisprudencia italiana, sin embargo, no se detuvo, y en este altenarse de soluciones, en varias sentencias de 2003{126} optó por considerar el daño a la salud como un daño no patrimonial. En efecto, la jurisprudencia, con base en el 2059 C. C., había excluido de manera general la posibilidad de resarcir el daño no patrimonial en ausencia de culpa, es decir en aquellos casos de responsabilidad objetiva, si que también en aquellos en que se presumía la culpa; las sentencias en cuestión, con el argumento de que lo importante es proteger a la víctima y hacer viable la reparación del daño no patrimonial sólo si se ha allegado la prueba de un hecho que no le compete a la víctima, esto es la culpa, cambió su posición tradicional para admitir, también en estos tipos de responsabilidad, el reconocimiento del daño no patrimonial, de tal forma que este fue el camino para abrir el espectro del daño no patrimonial y librar de manera definitiva al artículo 2059 de su atadura ancestral, convirtiendo así a este tipo de daños en un contenedor en donde cabe todo lo que no es patrimonial; con atención, eso sí, de no dar cabida a cualquier nueva categoría de daño de este tipo que allí se quiera incluir, pues si bien se dice que daño no patrimonial es diferente de daño moral (subespecie de aquel), la Corte de Casación se empeña en afirmar que por daño no patrimonial se debe entender la lesión injusta de un interés inherente a la persona, del que se sigan perjuicios no susceptibles de valorción económica; así el límite de la necesidad de una consagración legal expresa que autorizar la reparación del daño no patrimonial no opera si la lesión concierne valores de la persona reconocidos constitucionalmente. De tal forma que en los daños no patrimoniales caben los daños morales en sentido estricto y la lesión a todos los intereses constitucionalmente protegidos, en donde se incluye el daño a la salud que pasa entonces a ser considerado como daño no patrimonial, sin que por eso cambien los presupuestos y los requisistos de la figura tal como se había establecido bajo el amparo del artículo 2043{127}.


Esta posición de la Corte de Casación fue confirmada por la Corte Constitucional con ocasión de una nueva petición de inconstitucionalidad del artículo 2059{128}.


Es necesario decir que en Francia los daños fisiológicos (que en términos generales son equivalentes al daño a la salud) son considerados por la doctrina como daños extrapatrimoniales; en efecto, se dice que es necesario distinguir por una parte los perjuicios materiales, financieros y económicos que se conjugan con el verbo haber, y por otra, los perjuicios fisiológicos y los perjuicios morales, relacionados los dos con el verbo ser, y en donde el carácter extrapatrimonial debe siempre salvaguardar la dignidad de la persona humana{129}. Se dice entonces que el atentado a los derechos extrapatrimoniales, entre los que se encuentra la integridad física de la persona, constituye un perjuicio por completo extraño y ajeno a cualquier tipo de valoración exacta, de tal forma que en estos casos el dinero no repara nada, sólo ofrece a la víctima una indemnización satisfactoria{130}.



SECCIÓN II 
HACIA UNA NUEVA RESPONSABILIDAD



I 3. DELIMITAR EL ÁMBITO 
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL, UNA TAREA NECESARIA



Teniendo en cuenta el cuadro que hasta ahora se ha trazado, según el cual una serie de nuevos derechos y de nuevas figuras de daño buscan cobijo en la responsabilidad civil, parecería que la función actual del derecho de daños fuera la de resarcir, sin más, todas las pérdidas que la trama inagotable de relaciones sociales pueda considerar como relevantes{131}, en una comunidad que además exige que se le preste la máxima atención a todas las expresiones de la personalidad{132}; estas expresiones, es sabido, se acrecientan cada día, en la que hoy se conoce como la sociedad pluralista{133}, que ve a una serie de grupos de interés tras el reconocimiento de un sinnúmero de privilegios (derechos) que se pretenden dignos de tutela{134}; de ahí que se hable, incluso, de una renovada función de la responsabilidad, entendida como “derecho público disfrazado”, para significar que con ella se busca dar paso a políticas sociales y organizativas del Estado{135}.


El peligro que trae una presencia tan fuerte de la responsabilidad en la sociedad moderna, en cuanto a cantidad y contenidos, radica en la posibilidad de que el derecho civil se desentienda de la materia, dejándola huérfana de las construcciones dogmáticas necesarias para su correcto desarrollo{136}, y creando así el riesgo de perder el rumbo, y de dar paso a verdaderas jerarquías de perjuicios, con lo que se esfumaría el deseo de hacer del derecho a la reparación, un mecanismo idóneo para reducir las discriminaciones sociales existentes{137}, pues tantas esperanzas puestas en la responsabilidad civil pueden dejarla maltrecha, si no agotada{138}.


Así pues, la responsabilidad civil se presenta carente de contornos claros y con la tarea apremiante de suplir esa carencia: definir sus nuevas fronteras{139}, no sólo hacia afuera, sino también en su interior, pues la aparición permanente de regímenes especiales de responsabilidad, cada uno con principios y funciones diferentes, hace que la materia se fragmente en tantos pedazos tan disímiles que al final sólo encuentran coincidencia en el nomen iuris general de “responsabilidad”{140}.


Este estado de cosas no sólo deja la sensación de desorden, sino que también crea desigualdades entre víctimas, cuyos intereses aparecen, en igual medida, dignos de protección{141}; así pues, el problema de fondo es el de establecer los límites, que deben ser “límites razonables”{142}, determinados, sí, en términos jurídicos{143}, pero teniendo en cuenta las condiciones del sistema en que se pretende operar, porque resulta claro que los límites de la responsabilidad civil pueden no coincidir de un sistema a otro. Definir el concepto de daño, dar un alcance cierto a las nociones de daño patrimonial y daño no patrimonial y confirmar el carácter central del principio de dignidad humana son respuestas tendientes a delimitar la materia, aun cuando se deba tener presente que la responsabilidad está lejos de encontrar su punto de equilibrio y que los cambios que se han producido hasta ahora quizá sean pocos, comparados, en cantidad y en importancia, con los cambios que están por venir{144}.



I 4. ¿QUÉ DAÑO DEBE SER REPARADO?



La responsabilidad civil no concibe más un cierto fatalismo que la caracterizaba y según el cual algunas víctimas debían soportar el daño sufrido pues no se encontraba una razón válida para poner ese daño en cabeza de un responsable{145}. Como ya se dijo, la sociedad actual parece no tolerar que los perjuicios que se causen queden sin reparación{146}, máxime si esos perjuicios provienen de un encuentro del hombre con la técnica o si tocan un aspecto fundamental de la personalidad, de tal suerte que el régimen general de responsabilidad que cada ordenamiento consagra como derecho positivo viene, a la postre, modelado o adecuado a las necesidades que la sociedad reclama; así, sucede que la jurisprudencia por medio de su trabajo interpretativo se encarga de dar cabida dentro de las normas existentes a todas las situaciones que se puedan considerar como merecedoras de tutela aquiliana. En efecto, se ha puesto de presente, por ejemplo, que una investigación sobre los derechos inviolables y el resarcimiento del daño debe partir de la dimensión casuística, para llegar, una vez hecha la confrontación con los principios que gobiernan el sistema, a la reconstrucción hermenéutica de “nuevas” reglas en el sistema de normas{147}.


A esta primera cuestión se sigue otra, pues la jurisprudencia, a más de empeñarse en buscar coincidencia entre los casos y las normas{148}, busca definir el momento en que es necesario detenerse, es decir, busca identificar criterios de selección adecuados para contener la proliferación de nuevas figuras de daño, y hacer así que la tutela resarcitoria de la persona no se pierda en una serie de pretensiones que pueden aparecer como ilegítimas, si medidas con la escala de los valores sociales{149}. Este trabajo es reconocido por la ciencia jurídica como propio de la jurisprudencia, pero sin embargo nada obsta para que sea el legislador el que resuelva la cuestión, o bien estableciendo los criterios de selección o de contención, o bien definiendo de manera directa los intereses que deben ser protegidos; en cualquier caso, la jurisprudencia se vería otra vez frente a su primera misión, es decir, la de interpretar las nuevas normas, en forma de adecuarlas y dar cabida a los perjuicios emergentes.


Lo cierto es que la respuesta al interrogante: ¿cuál es el daño que debe ser reparado?{150}, supera el contenido de las normas que se tengan en cada ordenamiento, pues una discusión en tal sentido se demuestra independiente del dato legislativo consagrado (que de todas formas no se puede ignorar).


Ejemplar es el caso europeo, en donde el trabajo de interpretación de los jueces ha hecho que la jurisprudencia de cada país haya llegado a soluciones equivalentes, frente a una misma casuística{151}, a pesar de las diferencias de los modelos codificados, lo que ha dado paso, además, a una importante labor doctrinal de identificación de principios generales de la materia. Valga citar, a manera de ejemplo, los tres modelos más representativos del derecho europeo de la responsabilidad, que se diferencian, justamente, en la extensión de los daños que se consideran como reparables: el sistema francés del Code civil, que contiene una regla general de responsabilidad, según la cual todo daño que se cause, sin más, debe ser reparado (art. 1382 C. C. fr.{152}), norma abierta y que no trae ninguna especificación{153}; el sistema alemán, que por el contrario presenta una serie de eventos típicos, en presencia de los cuales procede tal reparación (§ 823 BGB {154}), disposición estrecha y si se quiere rígida, pues deja por fuera una serie de situaciones que podrían dar lugar a un juicio de responsabilidad{155}; y el sistema italiano, que se constituye como modelo intermedio, entre una norma general y una enumeración de casos típicos, pues introduce un elemento nuevo al considerar como reparable sólo el daño injusto{156} (art. 2043 C. C. it.{157}), noción sobre la que ha trabajado de manera intensa la doctrina{158}, y a la que en últimas se considera como fundamental, ya que sirve de filtro para el juez, en la valoración y selección de los intereses tutelables. Así pues, si bien a la pregunta: ¿qué daño debe ser resarcido?, los tres modelos codificados responden de forma diferente (todo el daño, el sistema francés; los casos típicos enumerados, el alemán; y el daño injusto, el sistema italiano), la jurisprudencia responde al unísono diciendo que el daño que debe ser reparado es aquel que sea digno de protección, con independencia de lo que establezca el mandato normativo. Queda sin embargo el problema de partida: ¿qué reparar?, ya no más referido a lo que diga la norma, sino condicionado por los criterios de selección que determine el juez y por lo que considere, entonces, como digno de protección.
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