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Prefacio

e es grato presentar a la academia juridica la obra Ideas disruptivas

de la vesponsabilidad extracontractual. El signo distinto de este
libro es —como su nombre sugiere— la presentacion de trabajos con ideas
que “pongan de cabeza” a la responsabilidad extracontractual, o que brin-
den una pizca de atrevimiento para salir del molde y mirar al derecho desde
una perspectiva novedosa, para recordarnos constantemente que debemos
pararnos encima de la carpeta para ver las cosas desde otra posicion, como
lo hacfan los estudiantes de la pelicula Dead Poets Society (1989).

Sobre todo, este libro contiene una seleccion de lecturas que han sido
traducidas del inglés al espafol, a fin de ser utilizado como material de en-
senanza para alumnos de pregrado en las Facultades de Derecho del Pert y
el extranjero y, en general, para que sea revisado por cualquier interesado en
el estudio de la responsabilidad extracontractual, sea en algun posgrado o en
la prictica profesional. En la academia peruana ya se han publicado varios
libros similares de seleccion y traduccion de textos juridicos, o incluso tra-
ducciones de libros completos de conocidos autores; sin embargo, este libro
es distinto por dos razones: (1) incluye trabajos de diversas jurisdicciones
del Civil Law y Common Law, y (ii) tiene ideas disruptivas.

En primer lugar, la academia peruana aun mantiene una fuerte in-
fluencia italiana, en algunos aspectos mas justificada que en otros. Es cierto
que el Codigo Civil peruano de 1984 ha trasplantado normas del Cédigo
Civil italiano de 1942, sin embargo, hay partes donde no se encuentra tal
influencia sino otra —por ejemplo, francesa o alemana— vy, a pesar de ello,
adn se usa al derecho italiano como si fuera el antecedente.
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Lo anterior no favorece al desarrollo de la academia peruana en el
estudio comparado de la responsabilidad extracontractual. No se puede
hacer derecho comparado solo mirando a Italia (o Francia, por extension).
Ciertamente, la colaboracion académica entre italianos y peruanos ha sido
muy fructifera durante afos y ello ha beneficiado a estudiantes para realizar
investigaciones y estudios en Italia, lo cual genera un beneficio social. Lo
que debe corregirse, en realidad, es el enfoque. La colaboracién con Italia
no debe significar solo aprender mds del derecho italiano, sino una opor-
tunidad para conocer todo el mundo, entre Civil Law y Common Law.

La academia peruana debe estudiar a las principales jurisdicciones del
mundo. Ello es particularmente relevante frente al prestigio de ciertos aca-
démicos que aun son poco conocidos y leidos en Pert. Una de las razones es
que tales académicos escriben en inglés. A estas alturas, no es raro entender
que los académicos europeos prefieren escribir en inglés que en su idioma
natal con el fin de lograr la mayor difusion de sus investigaciones y, por
ende, la mayor rentabilidad posible y reconocimiento mundial.

Sobre todo, en un contexto donde se forman grupos de trabajo
para redactar derecho uniforme, como los Principles of European Tort Law
(PETL), el idioma comun es el inglés. Un aleman, francés, holandés e
italiano pueden comunicarse hablando en inglés, y ese es el idioma usado
en los grupos de trabajo. Entonces, si un académico quiere trascender a su
nacion, debe dominar el inglés.

Ademas, considerando la globalizacion y la circulacion de los modelos
legales o trasplantes juridicos, los académicos europeos estan interesados
en hacer derecho comparado con el Common Law, con énfasis en materias
de origen anglosajon como los exemplary o punitive damages. Usualmente,
destaca Reino Unido y Estados Unidos, sin embargo, es relevante prestar
atencion a otras jurisdicciones anglosajonas de prestigio como Escocia,
poco estudiada en Pert a diferencia del extranjero, que incluso suele ser
considerada una jurisdiccién mixta, mds cercana al Civil Law que al Com-
mon Law. Igualmente, desde Reino Unido se presta mucha atencion a
jurisdicciones de la Commonwealth, donde el derecho inglés es relevante
por su influencia, como Hong Kong, Singapur, Australia, Canada, entre
otros, asi como jurisdicciones mixtas como Israel y Sudifrica.
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Entonces, considerando este panorama, es cuestionable que en el
Perti solo se mire a una o dos jurisdicciones europeas en el estudio de la
responsabilidad extracontractual. Esta es una de las principales debilidades
de la academia peruana en cuanto a la formacién de una verdadera escuela
de derecho comparado.

En una famosa conferencia, Guido Calabresi decia —usando una ana-
logia— que los anglosajones tienen sus vifieros llenos de botellas francesas
y alemanas, y que deberfan agregar vino italiano, ya que con ello la res-
ponsabilidad extracontractual durarfa para siempre. Por el contrario, en el
Pert, los vifieros estan abarrotados de vino italiano, y urge agregar botellas
francesas, holandesas, alemanas, espanolas y, ciertamente, anglosajonas.

Con base en lo anterior, Ideas disruptivas de la vesponsabilidad extra-
contractunl presenta trabajos de diferentes jurisdicciones del Civil Law y
Common Law con el fin de contribuir al estudio de un verdadero derecho
comparado de la responsabilidad extracontractual en el Pert y el extranjero.
Como tal, este libro contiene trabajos escritos por académicos de Inglaterra,
Escocia, Australia, Estados Unidos, Alemania, Italia, Paises Bajos, Espana,
Polonia, Francia y Peru.

En segundo lugar, Ideas disruptivas de la vesponsabilidad extracon-
tractunl presenta ideas novedosas. Parte de la labor de seleccionar textos
para estudiantes de pregrado que merezcan traduccién es identificar el
aporte que tal material pueda tener en su educaciéon, no solo para trans-
mitir conocimiento, sino también para provocar una disrupcidn y un
razonamiento critico. Por ello, este libro contiene trabajos sobre temas
como la uniformizacion de la responsabilidad extracontractual desde la
perspectiva europea y britdnica; la responsabilidad del robot en épocas de
la gobernanza de la tecnologia y la inteligencia artificial; el analisis com-
parado, econémico y psicolégico de la responsabilidad extracontractual
como metodologias complementarias; la influencia de Guido Calabresi
como una de las grandes figuras de la responsabilidad extracontractual
en el mundo; el trasplante de los dafios punitivos al Civil Law como uno
de los temas eternos en el derecho comparado; la historia del abuso del
derecho en Espana y su aplicacion practica; la responsabilidad por cam-
bio climatico como Aot topic y de especial preocupacién en Europa (y en
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Latino América, aunque el tema aun es poco estudiado); los problemas
de causalidad factica para encontrar al responsable del dao; la proteccion
de la privacidad desde la perspectiva escocesa; los fundamentos de la res-
ponsabilidad objetiva considerando la extensa discusion entre Civil Law y
Common Law, y otras ideas disruptivas, cada una de ellas tratadas desde
una particular jurisdiccion o enfoque, lo cual eleva el nivel de la discusion
doctrinaria y su novedad para la academia peruana.

Asimismo, la intencién de este libro es perdurar en el tiempo para que
futuras generaciones puedan familiarizarse con los grandes nombres de la
responsabilidad extracontractual en el mundo, de manera que los nuevos
estudiantes puedan tener una vision mds amplia y critica del derecho y; a su
vez, ellos mismos puedan tomar la posta hacia el estudio del mayor nimero
de jurisdicciones posibles, entre Civil Law y Common Law;, e incluso mas
alld. Solo asi podra reforzarse la academia peruana y su percepcion desde el
extranjero. Si el lector conoce los nombres de los autores que aparecen en
este libro, anda por buen camino en su conocimiento de la responsabilidad
extracontractual; si aun no los conoce, estd a tiempo de ponerse al dia con
la lectura de este libro.

Finalmente, Ideas disruptivas de la vesponsabilidad extracontractunl
se publica después del IX Congreso Internacional de Derecho Civil Pa-
trimonial organizado por la maestria en Derecho Civil de la Pontificia
Universidad Catolica del Pera (PUCP), realizado en Lima, Pert, los dias
26-30 de mayo de 2025, bajo la direccién del profesor Gaston Fernandez
Cruz, quien tiene la cdtedra de Responsabilidad Extracontractual en el
Pert. Entre los profesores que nos visitaron en tal oportunidad, estuvieron
Hector MacQueen (Escocia), Paula Giliker (Inglaterra), Marfa Lubomira
Kubica (Polonia) y Pietro Sirena (Italia), quienes tienen trabajos en este
libro, con el objetivo de reforzar la difusion de sus ideas en el Pert1 y otras
jurisdicciones hispanohablantes.

Sergio Garcia Long
Profesor de Derecho Civil y Comercial
Universidad del Pacifico y Pontificia Universidad Catolica de Pert

European Law Institute y Society of European Contract Law
Corresponsal de UNIDROIT
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«Una interesantisima seleccion y traduccion de ensayos sobre responsa-
bilidad civil extracontractual que incluye derecho comparado y, sobre
todo, derecho y economia, tema muy estudiado en el Perti hasta el dia de
hoy, como lo demuestra esta destacable obra»

Hans-Bernd Schifer
Bucerius Law School

lv:al

«La contribucion de Sergio Garcia Long al derecho comparado de la
responsabilidad extracontractual es ejemplar. Garcia Long revine mds
que exitosamente la mejor literatura secundaria en un solo libro. Mis
mads sinceras felicitaciones»

Pablo Salvador Coderch
Universitat Pompeu Fabra

s.

s
«Un conjunto de articulos que nos acercan a una relectura imprescindible
—y comparada— de aquellos fundamentos que sustentan la llamada

responsabilidad constituida por dafios no derivados de vinculo obliga-
cional previo, o extracontractual»

Max Salazar Gallegos
Pontificia Universidad Catdlica del Perd

s.

Q
«Una coleccion de estudios sobre responsabilidad extracontractual
magistralmente traducidos al espatiol, imprescindible en la biblioteca

de todo jurista. Una valiosa herramienta para la difusion de la ciencia
juridica en los paises de habla latina»

Paolo Gallo
Universita di Torino

ISBN: 978-9972-04-842-5
917 5 ‘

89972104842




Albert Ruda Gonzalez

lante. La obra aparece asi como un mix —como suele decirse ahora— en
el que el Civil Law y el Common Law van de la mano: ambas familias de
ordenamientos no se exponen de modo abigarrado, sino que se exploran
las concomitancias y coincidencias entre ellas, asi como la posibilidad de
los trasvases internos de una a otra. Ejemplo de ello es el paper donde el
propio editor revisita la vexata quaestio de la posible (o no) insercion de las
indemnizaciones punitivas (punitive damayes) en los sistemas de derecho
continental. A ello se unen trabajos sobre la sistematizacion moderna de
la RC (Giliker), una reevaluacién de los principios de derecho europeo
(Castronovo), el analisis comparado y econémico (van Boom, Posner,
Faure, Visscher), la responsabilidad objetiva (Kubica), la responsabilidad
vicaria (Wicke), la causalidad (Stapleton), la privacidad (MacQueen), la

prescripcion (Carrasco), el concepto de dao (Sirena), el cambio climatico
(Mekki) o el abuso del derecho (Ruda).

Los trabajos que siguen vienen firmados por autores que no necesitan
presentacion, se trata de sospechosos habituales de la mejor produccion
juridica moderna. Esos estudios son puestos ahora al alcance de un publico
mds amplio gracias a la clarividencia y generosa labor de uno de sus perua-
nos mas internacionales. El lector exclusivamente hispanoparlante, sacado
de su estructural posicion de desventaja, puede asi asomarse al desafiante
y rupturista panorama de la responsabilidad civil moderna.

Albert Ruda Gonzailez

Universitat de Girona, Espana
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{Codificacion, consolidacion, restatement?
¢Cual es la mejor manera de sistematizar
la responsabilidad extracontractual moderna?®

PAULA GILIKER(**)

() Traduccion a cargo del Dr. Sergio Garcfa Long. Publicado originalmente como Paula
Giliker, “Codification, consolidation, restatement? How best to systemise the modern
tort law”, International and Comparative Law Quarterly, Vol. 70, No. 2, 2021, p.
271-305, y como working paper de la University of Bristol. Este articulo se basa en
un discurso de apertura pronunciado en una sesién conjunta de las secciones temdticas
de Derecho Comparado y Derecho de Dafios en la conferencia de 2019 de la Society
of Legal Scholars. La autora agradece a los revisores del ICLQ sus ttiles comentarios.

(%) Paula Giliker es profesora de Derecho Comparado en la Universidad de Bristol, espe-
cializada en derecho privado comparado, derecho de responsabilidad extracontractual
(especialmente responsabilidad indirecta) y derecho contractual. Anteriormente, ha
ocupado puestos en las Universidades de Oxford y Queen Mary, Universidad de
Londres. Ha escrito extensamente sobre derecho contractual y de responsabilidad
extracontractual inglés, europeo y comparado, asimismo, es autora de Tort (7.% ed,
Sweet and Maxwell, 2020) y colaboradora del texto de abogados lideres en derecho
de responsabilidad extracontractual, Clerk and Lindsell on Torts (23.% ed., Sweet and
Maxwell, 2020). Fue presidenta de la Asociacién Britdnica de Derecho Comparado
y actualmente es vicepresidenta electa y fiduciaria de la Society of Legal Scholars
del Reino Unido e Irlanda. También es profesora visitante en las Universidades de
Valencia y Hong Kong. Entre sus publicaciones recientes se incluyen las monografias
The Euvopeanisation of English Tort Law (Hart 2014) and Vicarious linbility in tort: A
Comparative Perspective (Cambridge University Press 2010). Es una destacada acadé-
mica en derecho comparado y derecho privado, y forma parte del consejo editorial de
la revista International and Comparative Law Quarterly, del consejo editorial interna-
cional de la revista Northern Ireland Legal Quarterly, del consejo editorial asesor del

Journal of Professional Negligence y es miembro asociada de la Academia Internacional
de Derecho Comparado.

23



Paula Giliker

1. INTRODUCCION

La distincion entre los sistemas de Civil Law y Common Law se ha
caracterizado a menudo como la distincion entre sistemas codificados y no
codificados. De Cruz, por ejemplo, en su libro de texto para estudiantes
sugiere que “sigue siendo cierto decir que [...] la fuente primaria del derecho
en los paises de Civil Law [...] sigue siendo predominantemente el derecho
codificado o promulgado, mientras que en los paises de Common Law
sigue siendo predominantemente la jurisprudencia”l). Como bien saben
los juristas comparados, esta afirmacion es una simplificacion(®) basada
en una perspectiva de derecho privado con una relevancia limitada para el
derecho publico y penal, pero que sigue siendo fundamentalmente cierta
para el derecho de responsabilidad extracontractual®). Lord Hodge, por
ejemplo, describi6 en 2019 el derecho comun de las obligaciones como
“esencialmente judicial”®). En cambio, es el Cédigo Civil el que ocupa el
centro del escenario en jurisdicciones de Civil Law, como Francia, donde
conserva “une forte charge symboligue”5): las normas aplicables a la respon-
sabilite extracontractuelle establecidas en los articulos 1240-1252(6).

O P de Cruz, Comparative Law in o Changing World, 34 edn, Routledge-Cavendish
2007, p. 42. Véase también K. Zweigert y H. Kotz, An Introduction to Comparative
Law, 31 edn, Oxford University Press 1998, p. 181.

2 Aunque util para quienes aprenden derecho comparado o intentan familiarizarse por
primera vez con sistemas juridicos del Civil Law o Common Law.

() Por razones de comodidad y accesibilidad, en este articulo se utilizara el término de
derecho anglosajon tort law [responsabilidad extracontractual] para referirse tanto al
Common Law como al Civil Law. Esto no debe interpretarse en el sentido de que
estas areas del derecho son idénticas.

#  Lord Hodge, “The scope of judicial law-making in the common law tradition”, Con-
ferencia ante el Instituto Max Planck de Derecho Privado Comparado e Internacional,
Hamburgo, 28 de octubre de 2019, pdrrafo 3.

() Un fuerte significado simbdlico: J.-L. Halpérin, The French Civil Code, Routledge-Ca-
vendish 2006. Véase también G. Canivet et al, Les Frangais et leur Code civil, Journal
Officiel 2004.

6)  Las disposiciones del Code civil se renumeraron tras las reformas de 2016. Las adi-
ciones legales incluyen los arts. 1245-1245-17 que aplican la Directiva 85/374/CEE
sobre responsabilidad por productos defectuosos y los arts. 1246- 1252 que aplican
la loi n° 2016-1087 sobre indemnizacion por danos ecologicos.
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Este articulo examinard cémo los sistemas de Common Law y de
Civil Law han respondido a las afirmaciones de que el derecho de danos
carece de precision y coherencia utilizando los ejemplos del derecho inglés
y francés. Ambos sistemas juridicos han manifestado su preocupacion por
la falta de sistematizacion del derecho de danos contemporaneo. Oliphant
argumenta que esto tiene graves implicaciones: “La incoherencia [...] en
gran parte de nuestro derecho de dafios es un obstaculo importante para la
comunicacion de sus principios fundamentales y para nuestra participacion
en los debates sobre su futuro™(). Por lo tanto, este articulo examinard,
desde una perspectiva comparada, los medios por los que el derecho de
danos puede hacerse mds accesible, inteligible y coherente(®). En primer
lugar, examinara la codificacion: la metodologia favorecida por la tradicion
juridica del Civil Law. La codificacion del derecho de danos se examinara
a la luz de las recientes propuestas del Ministerio de Justicia francés para
actualizar la codificacion del derecho de danos francés(®). Aunque atin no
se han promulgado, debido a un cambio de gobierno en mayo de 2017,
estas propuestas siguen siendo objeto de consideracion activa y ponen de
relieve los beneficios potenciales de una codificacion moderna del derecho
de dafos. La codificacién permite no solo un periodo de reflexién sobre el
papel del derecho de dafos en la sociedad del siglo XXI, sino que también
da a los redactores la oportunidad de eliminar la madera muerta, racio-
nalizar la evolucién de la jurisprudencia y aclarar cualquier malentendido
que surja en la ley. La codificacién del derecho privado no es, sin embargo,
una idea puramente civilista. Weiss sefiala que los juristas ingleses llevan

() K. Oliphant, “Rationalising tort law for the 21st century” en K. Barker ez al (eds),
Private Law in the 21% century, Hart 2017, p. 66.

®)  “Laley debe ser accesible y; en la medida de lo posible, inteligible, clara y predecible™:
Lord Bingham, The Rule of Law, Penguin Books 2011, p. 37.

O Projet de véforme du droit de ln vesponsabilité civile (Ministerio de Justicia 2017). Estas
reformas se produjeron tras reformas anteriores de la seccién de derecho contractual
del Cédigo Civil: Ordonnance n° 2016-131 de 10 de febrero de 2016 (ratificada
por la ley N° 2018- 287 de 20 de abril de 2018). Véase, en inglés, S. Rowan, “The
New French Law of Contract”, ICLQ, Vol. 66, 2017, p. 805 y ss; J. Cartwright y
S. Whittaker (eds), The Code Napoléon Rewritten: French Contract Law after the 2016
Reforms, Hart 2017.
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