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1.1.- Un siglo densamente filosofico

Debemos empezar este trabajo sosteniendo que todo lo que en ¢l se desarrolla
se sustenta, en ultima instancia, en la nueva concepcion del ser humano que surge a
partir de la honda, fecunda y angustiada reflexion de los filésofos de la escuela de la
filosofia de la existencia que, a través de su lucido y creativo pensamiento, hicieron
del siglo XX uno de los mas densamente filosoéficos de la humanidad. Nos
atreveriamos a decir que, por el nimero de pensadores de primera linea que en ¢l
aparecieron y produjeron asi como por los valiosos hallazgos obtenidos, es el mas
denso de la historia humana.

Somos del parecer que en ningun siglo anterior se pudo apreciar, como ocurrio
en la primera mitad del mencionado siglo XX, la presencia de un tan importante
grupo de filosofos que, no obstante sus naturales personales puntos de vista,
coincidieron en algunas ideas fuerza que, como la libertad, la coexistencialidad o la
temporalidad, han contribuido a desvelar, en gran medida, el que sigue aun siendo el
misterio relativo a la estructura del ser humano. Nos referimos, entre otros, a Sartre,
Marcel, Zubiri, Jaspers, Heidegger, Mounier. Sus aportes han permitido un
extraordinario salto de calidad en el pensamiento contemporaneo. Sus ideas, sus
hallazgos, han obligado a los estudiosos de las disciplinas que tienen al ser humano
como objeto de su atencion e interés, y a los cientificos en general, a la revision de
los supuestos de sus respectivas disciplinas.

Lo expresado se aprecia en todas las disciplinas del saber humano. Baste para
ello revisar los espectaculares cambios ocurridos a partir del siglo XX en la Teologia,
en la Medicina o en el Derecho, para referirnos a so6lo tres de las mas importantes
disciplinas sobre el ser humano.

1.2.- El misterio del ser humano

Nos referimos al misterio del ser humano pues, pese a los aportes de la escuela
de la filosofia de la existencia, persiste aun el insondable misterio que €l representa.
Un misterio que no se logra disipar. Muchas preguntas que hacen de ¢l su tema
central siguen sin respuestas generalmente aceptadas. Asi, por ejemplo, entre otras
interrogantes que se formulan, no podemos olvidar por trilladas, repetidas y a veces
cargadas de angustia, aquellas que se refieren al ;de donde procede el ser humano, a
donde va?, ;para qué vino al mundo, aqui, ahora, y no en el siglo II d.C o en el siglo
XXV por venir?.



Los pensadores del siglo XX discrepan en cuanto a algunas de las respuestas a
las interrogantes antes ensayadas. Para Sartre, por ejemplo, el ser del hombre esta en
el futuro, siempre inasible, inalcanzable. Mientras que, por otro lado, para Heidegger
el ser humano es un “ser para la muerte” o, para Jaspers, un “ser para la intima
trascendencia”. Zubiri se refiere al ser humano como un “ser religado en su raiz con
la deidad”. Marcel nos habla de un ser que es “mas que su vida”. Mounier, por su
parte, alude a un ser que es “movimiento hacia un transpersonal”. Pero, como esta
dicho, mas alla de estas significativas discrepancias en cuanto al “destino” del ser
humano -que en Ultima instancia escapan de las lindes de la filosofia para ingresar al
campo de las creencias- encontramos plena coincidencia sobre la libertad, en cuanto
ser del hombre, sobre la coexistencialidad y la temporalidad. Estos tltimos son los
firmes pilares sobre los que, en gran medida, se construye el pensamiento
contemporaneo en torno al ser humano.

El ser humano, como se ha anotado, es atn un misterio so6lo parcialmente
desvelado. Las mayores y significativas interrogantes no encuentran respuestas y
dudamos que algiin dia ello suceda a plenitud en el tiempo terrenal en que nos ha
tocado vivir. El gran misterio es el de saber como siendo todos los seres humanos
iguales no existan, sin embargo, dos personas idénticas. Cada ser humano -y en esto
reside su dignidad de ser libre- es unico, singular, no estandarizado, irrepetible. Cada
ser humano tiene, desde la fecundacion, un codigo genético diferenciado donde esta
programado todo lo que ¢l serd desde el punto de vista psicosomatico, salvo su
realizacion personal a partir del dato de su libertad. Esta le permite escribir, dentro de
los condicionamientos que le son inherentes, una biografia también tnica sobre la
base del cumplimiento, parcial o total, de su personal “proyecto de vida”.

Por lo demas, siendo ontoldégicamente libre, el ser humano es impredecible,
labil, escurridizo, cambiante, dinamico, creativo, estimativo. Ello impide predecir el
futuro de cada persona. A lo mas podemos aventurar algunos pronosticos, ciertos
vaticinios y hasta determinadas predicciones. Tenemos la capacidad hacerlo por que
estamos proyectados hacia el futuro por la temporalidad que es inherente al ser
humano. Somos historia, hacemos historia, vivimos en la historia.

La compleja estructura existencial del ser humano y todo lo anteriormente
expuesto induce a que Jaspers afirme, con conviccion, que es mas lo que el ser
humano conoce del mundo, de las cosas, que lo que sabe sobre si mismo, sobre la
estructura de su ser'. Mounier, por su parte, al compartir la misma inquietud ante el
misterio que representa el ser humano, pese al avance producido en la primera mitad
del siglo XX, considera, metaféricamente, que “mil fotografias combinadas no

! Jaspers, Karl, La fe filosdfica, Editorial Losada, Buenos Aires, 1968, pag. 54.
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conforman un hombre que camina, que piensa y que quiere””. Marcel, en la misma

linea de pensamiento, sostiene “que no puedo saber exactamente lo que soy y lo que
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seré”

1.3.- Una nueva y revolucionaria concepcion del ser humano

La nueva y revolucionaria concepcion del ser humano, que se concreta en la
primera mitad del siglo XX, permite superar el hecho, secularmente aceptado y
transmitido de generacion en generacion, de que éste no se reduce, en tanto ser
existente, a constituirse tan solo como un animal “racional”. La “razéon” no nos da
cuenta, ella sola, del ser del hombre. Afirmar que su estructura no se agota
unicamente en ser “una unidad psicosomatica” - al igual que el chimpancé - significa
sostener que se trata de un ser libertad, simultdneamente coexistencial y temporal.
Lo decimos en el pértico de este ensayo porque tenemos plena conciencia de que lo
que, en ultima instancia, protege el “derecho” - con mayuscula o sin ella - es la
libertad, a fin de que cada ser humano, en tanto tal, pueda cumplir con su personal
“proyecto de vida” dentro de la sociedad, dentro del bien comun. Por ello el derecho
es libertario.

El “redescubrimiento” de la calidad ontologica de ser libertad del hombre ha
generado, como se apreciarda mdas adelante, un a nueva vision del derecho, una
revision de sus supuestos asi como, a partir de ellos, de toda la institucionalidad
juridica. El cambio es radical, aunque no lo percibamos a plenitud porque estamos
inmersos dentro del proceso. Carecemos de la necesaria perspectiva temporal para
llegar a ciertas certidumbres racionales. Ello se logrard cuando lo que estamos
viviendo se convierta en pasado y lo asuma la historia.

Los seres humanos hemos creado y tratamos constantemente de mantener y
perfeccionar dentro de la dindmica propia de la realidad, desde tiempos remotos y
como una ineludible exigencia existencial, un conjunto de normas juridicas mediante
cuyo cumplimiento obligatorio se pretende establecer que las relaciones humanas en
sociedad sean valiosas - justas, seguras, solidarias - a fin de crear los espacios,
escenarios o situaciones colectivas para que cada ser humano pueda cumplir con el
propio destino personal, con su “proyecto de vida”, sin dafiar ni ser danado por los
“otros™. Es, asi, el creador, protagonista y destinatario del derecho. De ahi que el
derecho sea una exigencia existencial.

2 Mounier, Emmanuel, £/ personalismo, Editorial Eudeba, Buenos Aires, 1962, pag. 6.
3 Marcel, Gabriel, EIl misnterio del ser, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1953, pag. 299.
* Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos, Derecho y persona, cuarta edicién, Grijley, Lima, 2001.



1.4.- La nueva concepcion tridimensional del derecho

La nueva concepcion del ser humano ha traido necesariamente consigo, como
no podia ser de otra manera, una nueva vision del derecho. En primer término, ya no
es el derecho que ha sido creado para proteger a un “animal racional” sino a un ser
que es mucho mas que eso: a un ser libertad. De otro lado, el derecho ya no es mas
considerado exclusivamente como un conjunto de normas - formas vacias por
naturaleza -, ni tampoco un plexo de valores ni puramente vida humana social, como
se sostenia desde diversas vertientes de la jusfilosofia. El derecho no es ni se reduce
a ninguno de estos tres objetos pero, al mismo tiempo, no puede faltar ninguno de
ellos cuando nos referimos al concepto unitario de “derecho”.

El derecho resulta ser la interaccion de vida humana social o conductas
humanas intersubjetivas, valores y normas juridicas. Se trata de una dinamica
interaccion y no de una simple yuxtaposicion de vida humana social, valores y
normas juridicas, colocado uno al lado del otro. Se llega a la unidad del concepto
“derecho” mediante la interaccion de esos tres objetos. De ahi que podamos sostener
a la altura de nuestro tiempo que quedaron atras, por insuficientes y fragmentarias, las
visiones unidimensionales de lo juridico, las mismas que han sido superadas mediante
una teoria tridimensional del derecho. Mediante esta teoria contamos con una vision
completa, global y unitaria del derecho’.

Es dable preguntarse como es posible tal interaccion asi como interrogarse
como es que de la interaccion de tres objetos resulte un concepto unitario como el de
“derecho”. La interaccion encuentra su raiz en el hecho de que el ser humano, en
cuanto libre, coexistencial y temporal, es el tinico ser capaz de vivenciar valores asi
como, a través del pensamiento, crear normas juridicas. Es asi que el ser humano, en
comunidad, vivencia axiologicamente las conductas humanas interpersonales o
intersubjetivas para, luego de tal valoracidn, objetivar a través de normas juridicas
dichas conductas humanas. Las normas juridicas prescriben las conductas que, por
justas, resultan permitidas y licitas asi como aquéllas que, por injustas, son prohibidas
y, por lo tanto, se consideran ilicitas. Lo justo y lo injusto conforman el derecho. Por
ello, la llamada “antijuridicidad” no es una categoria juridica. Es una inadecuada
manera de referirse a la justicia o injusticia de determinadas conductas humanas
intersubjetivas®. Es asi, por ejemplo, que el delito no es “antijuridico” sino
exquisitamente juridico bajo el signo de lo injusto, lo prohibido y lo ilicito.

5 Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos, El derecho como libertad, segunda edicion, Universidad de Lima, Lima, 1994.

% Fernandez Sessarego, Carlos, La “antijuridicidad” como problema, en la revista “Lumen”, Universidad Femenina
del Sagrado Corazon (UNIFE), Afio 1, N° 1, Lima, 2000 y en AA.VV. “Obligaciones y contratos en el tercer milenio.
Libro Homenaje a Roberto Lopez Cabana”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 2001.



Los supuestos antes enunciados se concentran en la magica foérmula del
denominado ‘“axioma fundamental del derecho”, mediante el cual se precisa que lo
que protege el derecho es la libertad a fin de que cada ser humano pueda realizar su
personal “proyecto de vida”. Seglin este axioma, en principio, toda conducta humana
intersubjetiva estd permitida - pues el prius es la libertad - salvo que con ella se afecte
la moral o buenas costumbres, el orden publico o se dafie a otros. Es decir, que lo no
permitido, lo prohibido, es la excepcion. Se entiende, siempre, que la libertad de cada
cual se ejercita dentro del bien comun que, por ser el bien de todos, es al mismo
tiempo el bien de cada uno. Por ello, reiteramos, que el derecho es libertario. Tiende a
que el ser humano, en cuanto ontologicamente libre, se realice como tal, es decir,
pueda cumplir su “proyecto de vida” con el menor nimero de obstaculos posibles.

1.5.- De los nuevos supuestos a la revision de la institucionalidad juridica

Las nuevas concepciones sobre el ser humano y sobre el derecho obligan a los
juristas a la revision de los supuestos de su disciplina y, consiguientemente, la de la
institucionalidad juridica en general. Observamos, asi, como algunas clasificaciones
tradicionales o ciertas instituciones han sido replanteadas a la luz de los nuevos
principios humanistas-personalistas que sustentan dichas nuevas concepciones. Es el
caso, entre otros, de la clasificacion fundamental del derecho en publico y privado.

Dicha clasificacion fundamental del derecho, luego de un proceso de revision
efectuado varias décadas atras’, ha dejado su caracter cerrado - es decir,
auténticamente clasificatorio - para convertirse tan so6lo en un indicador didactico en
el que apreciamos como en algunas ramas del derecho resultan preponderantes los
intereses publicos y sociales, con la relativa presencia de los privados, mientras que
en otras dominan los intereses particulares sobre aquellos publicos o sociales, aunque
estos no se hallen del todo ausentes. En sintesis, no existen derechos absolutamente
publicos ni absolutamente privados. Ello se deriva del hecho de que el ser humano es
coexistencial, creado para convivir en sociedad. El ser humano no estd aislado,
incomunicado, al margen de los demaés, ajeno a lo que sucede en su comunidad y en
su Estado. Por ello, lo que lo que afecta al todo, es decir, a la comunidad, afecta
también a cada uno de sus miembros. Y viceversa.

En cuanto al replanteo de los supuestos de algunas otras instituciones es del
caso senalar, también a titulo de ejemplo, lo que ha sucedido o viene sucediendo con
la subjetividad juridica, con la capacidad juridica, con la propiedad, con el abuso del
derecho, con la responsabilidad civil, con la autonomia de la voluntad, con la
antijuridicidad, con la persona juridica, con las organizaciones de personas no

7 Cfr, Aftalion Enrique R., Garcia Olano, Fernando y Vilanova, José, Introduccion al Derecho, séptima edicion, “La
Ley”, Buenos Aires 1964, pag. 499 y sgts.



inscritas, con el acto o negocio juridico y algunas otras instituciones que ya han
. s ey 8
procedido a la revision de sus supuestos'.

Es en este contexto de cambios generados por las nuevas concepciones del ser
humano y del derecho que se produce, en décadas recientes, una revision de los
supuestos de la responsabilidad civil. De ella se deriva el que los estudiosos de
vanguardia dirjjan preferentemente su atencion, por razones humanas y logicas, al
“dafio” y asi atender a la victima del mismo, para después preocuparse por determinar
la culpabilidad el agente. Es decir, el eje de la responsabilidad civil es el dafio. De ahi
que en la actualidad son cada vez mas numerosos los autores que prefieren la
denominacion de Derecho de Darios en vez de la tradicional de responsabilidad civil’.

Es a la luz de lo anteriormente expuesto que surge, como una consecuencia
logica de las nuevas concepciones a las que nos venimos refiriendo, la figura del
“dafio a la persona”. Responde, por lo demas, a una inspiracion humanista-
personalista. Mientras no se tuviera una concepcion del ser humano como aquella que
nos brinda la escuela de la filosofia de la existencia hubiera sido imposible su
revalorizacion. Al saberse que el ser humano es una “unidad psicosomadtica
constituida y sustentada en su libertad” es recién que se percibe que la persona puede
ser dafiada en cualquier aspecto de la referida unidad psicosomaética o en su libertad
convertida en actos o conductas intersubjetivas, es decir, en “proyecto de vida”, en
libertad fenoménica. Se supera, asi, la vision patrimonialista del ser humano, se
consigue precisar los alcances del dafio “moral” y surge la nueva figura del “dafio al
proyecto de vida”, el mismo que ha sido avalado por la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y de la de algunos paises que han sintonizado
los cambios producidos en la cultura juridica de nuestro tiempo.

Se trata, como se advierte, de un vuelco extraordinario e impresionante en la
percepcion de lo juridico, el mismo que ha repercutido en la disciplina juridica y, en
especial, en el Derecho de Dafios. ;CoOmo imaginar, afos atrds, en que era posible
lesionar la libertad en cuanto “proyecto de vida™?. Bastaria referirse a este hecho para
cobrar conciencia de como hemos ingresado, casi sin darnos cuenta, a una etapa de
transicion entre antiguos conceptos y renovadas nociones que obligan a una revision
tanto de los supuestos del derecho como de la institucionalidad juridica'’.

¥ Sobre el tema confrontar del autor de este trabajo Derecho y persona, cuarta edicion, de pag. 129 a pag. 166.

° Baste citar dos importantes libros aparecidos en los iltimos afios bajo el titulo de “Derecho de Dafios”. Nos referimos
al dedicado en homenaje a Jorge Mosset Iturraspe, dirigido por Félix A. Trigo Represar y Rubén S. Stiglitz, editado por
Editorial La Rocca, Buenos Aires, 1989 y el de Luis Diez-Picazo publicado diez afios después, en 1999, editado por
Civitas, Madrid.

10 Fernandez Sessarego, Carlos, La crisis del derecho, en “Cuadernos de Derecho”, N° 2, érgano del Centro de
Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad devLima, Lima, 1993 y en “Gaceta Juridica” Tomo VIII,
W.G. Editores, Lima, agosto de 1994; El dafio en un periodo de transicion entre dos épocas, en “Revista Juridica
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2.- PROPOSITO Y ALCANCES DEL PRESENTE TRABAJO
2.1.- Los limites del presente trabajo

Contrariamente a lo que de comun acontece, después de lo expuesto sobre los
supuestos del “dafio a la persona” es que recién nos referimos al proposito de este
trabajo y a sus previsibles alcances. Consideramos que si, previamente, no se
exponen dichos supuestos -nuevas concepciones del ser humano y del derecho- no
se llegaria a comprender a plenitud la razon del presente articulo.

Pretendemos, dentro de nuestras limitaciones, contribuir a esclarecer -tal
como lo venimos intentando desde hace casi tres décadas-, a la altura de nuestro
tiempo, los alcances de tres nociones intimamente conectadas entre si pero que
requieren ser delimitadas en cuanto a sus respectivos contenidos. En primer término,
nos ocuparemos de la relacion de género a especie existente entre el comprensivo y
amplio el “dafio a la persona” y el especifico como trascendente “dafio al proyecto de
vida”. Ambos conceptos son de reciente elaboracion en el mundo del derecho. El
“dafio a la persona” encuentra sus origenes en Italia en la década de los afos setenta
del siglo pasado -aunque la inspiracidon proviene de Francia- mientras que la nocidén
de “dafio al proyecto de vida” fue expuesta piiblicamente por primera vez a mitad de
la década de los afios 80 del siglo XX en un Congreso Internacional reunido en la
ciudad de Lima.

En segundo término, nos referiremos también a los alcances del comunmente
denominado "dafo moral" que, como bien se sabe, es una institucion juridica de
antigua data, asi como a su relacion con las nociones de “dafio a la persona” y de
“dafio al proyecto de vida”, respectivamente. Estimamos que este esclarecimiento es
de suma importancia para sistematizar todo lo concerniente al “dafio a la persona”.

Para enfrentar la tarea antes enunciada hemos tenido presente los importantes
desarrollos logrados en tiempos recientes en torno al genérico y comprensivo
concepto de "dafio a la persona" o "dafio subjetivo”, tanto de parte de la doctrina
como de la jurisprudencia comparada, asi como de la actual codificacion civil
latinoamericana''. Dentro de este amplio concepto de “dafio a la persona” hemos

delPerti”, Afio XL VI, N° 1, Truijillo, enero-marzo de 1994; El derecho en el fin del siglo XX. Un nuevo modo de hacer
derecho, en la revista “Scribas”, Afio II, N° 4, Arequipa, 1998.

""" Nos referimos al Cédigo civil peruano de 1984 el cual, en su articulo 1985°, incorpora el deber de indemnizar, sin
limitacion alguna, el “dafio a la persona”, asi como del inciso b) del articulo 1600 del Proyecto de Cddigo Civil
argentino de 1998 en actual estudio por el Congreso de la Reptblica Argentina..
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desarrollado en los ultimos anos las notas distintivas y los alcances del “dafio al
proyecto de vida” o dafio a la libertad fenomeénica, asi como también hemos
efectuado continuas referencias a la verdadera naturaleza del mal llamado dafio
“moral” que no es otro, dentro de la dptica contemporanea, que una perturbacion
psicolodgica de caracter no patologico, generalmente transitoria.

No hemos perdido de vista, en funcion de la particular situacion legislativa
italiana, los desarrollos doctrinarios y jurisprudenciales del denominado “dafio a la
salud”, del “dafio biologico” y del novedoso, pero innecesario, “dafio existencial”.
Este ultimo aparece en el universo juridico en los primeros afios de la década de los
afios noventa del siglo XX, el mismo que se ha convertido, en la actualidad, en un
tema que suscita enorme interés y no escaso debate en el mundo juridico italiano.

En sintesis, y reiterando lo antes dicho, es nuestro propdsito, por su relevancia
sistematica y conceptual, destacar una vez mas, desde nuestra personal perspectiva, la
nitida distincion entre la genérica nocion de “dafio a la persona” y el especifico
concepto de “dafio moral”, asi como poner de manifiesto la relaciéon de ambos
conceptos con la novisima nocion de "dafo al proyecto de vida" y su vinculacion con
el “dano psiquico”. Consideramos que, tratdndose de una materia novedosa y en
constante evolucidon, como es la referente al “dafio a la persona” en su mas amplia
acepcion, es imprescindible deslindar y delinear permanentemente en estos afios de
elaboracion y desarrollo de tales nociones, los alcances y las relaciones existentes
entre los anteriormente mencionados conceptos. Estimamos, por ello, que en
concordancia con los avances de la disciplina del “derecho de dafos”, tales nociones,
en la actualidad y segun nuestro criterio, deben ser sometidas a un
redimensionamiento conceptual para evitar confusiones, imprecisiones o innecesarias
superposiciones ante los desarrollos alcanzados por la mas avanzada doctrina y por la
mas lucida jurisprudencia de los dias que corren.

Pero, de manera preferente, centramos nuestra atencidon y ensayamos algunas
nuevas reflexiones sobre un tema que atrajo nuestro interés desde fines de la década
de los afios setenta, como es el por nosotros denominado "dafio al proyecto de vida",
el que constituye un importante componente del genérico "dafio a la persona". Como
el concepto de "dafio al proyecto de vida" implica nada menos que una grave
limitacion al ejercicio de la libertad -en que consiste el ser humano- nos hemos visto
obligados a una previa aproximacion a la fascinante y decisiva disciplina de la
Antropologia Filosofica, la que nos suministra el correspondiente sustento tedrico en
el desarrollo de nuestro quehacer.
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2.2.- La fundamentacion filosofica del trabajo

Recurrir a la Antropologia Filosofica en busca de un imprescindible
fundamentacidon de nuestras reflexiones no supone, por cierto, llevar a cabo una pura
especulacion sin fines practicos'”. Por el contrario, efectuamos esta aproximacion en
cuanto somos de la opinidén que, si no poseemos algunos previos y genéricos
planteamientos en el marco de esta basica disciplina, podria no resultar facil para los
iniciados en la materia de este trabajo aprehender, en su profunda dimension, la
nocion de "dafio al proyecto de vida". Si no acudiéramos a la Antropologia
Filosofica con el propodsito de poner en evidencia ciertos principios rectores que
sirven de necesario e ineludible sustento a nuestra exposicion, no seria improbable el
que se pudiera pensar que el "dafio al proyecto de vida" podria ser tan s6lo una mera
abstraccion, un engafioso juego conceptual, una simple ilusion, algo irreal, en suma.
O, en el mejor de los casos, podriase recusar el concepto de "dafio al proyecto de
vida", que integra la genérica nocion de "dafo a la persona", para intentar reducirlo a
los precisos alcances del "dafio moral" o del "dafo psiquico". Urge, por consiguiente,
pretender alcanzar un esclarecimiento de los alcances conceptual de tales nociones asi
como intentar una necesaria sistematizacion de todo lo referente al amplio campo
juridico que abarca el genérico y comprensivo “dafio a la persona”.

2.3.- La doctrina y la jurisprudencia producida en los ultimos afios torno a los
temas tratado en el presente trabajo

No es esta la oportunidad para enumerar los importantes trabajos publicados en
estos Gltimos afios no sdlo en algunos paises europeos'’ sino también en ciertos
paises latinoamericanos, principalmente en la Argentina, sobre el “dafio a la persona”
y el “dafio moral”. No obstante, reconforta observar como en nuestros dias, a nivel
juridico, se ha revalorizado al ser humano y, por ende, se han fortalecido y afinado
sus técnicas de tutela cuando las consecuencias del dafio son de caracter no
patrimonial o estrictamente personal. Es decir, no traducibles en dinero de modo
directo e inmediato.

Este fenomeno fue advertido en 1992 por Clovis V. do Couto e Silva, ilustre
civilista brasilefio recientemente desaparecido. Al reconocer el aporte del Codigo
civil peruano de 1984 y de la doctrina pertinente, tanto argentina como peruana sobre
el derecho de dafos expreso, refiriéndose a la pluralidad y calidad de los trabajos

12 Sobre el tema confrontar del autor de este trabajo el libro Derecho y persona, cuarta edicion, de pag. 25 a pag. 34.

5 Entre los libros recientemente publicados podemos sefialar la importante cuarta ediciéon del libro colectivo La
valutazione del danno alla salute, al cuidado de Marino Bargagna y Francesco D. Busnelli, editado por Cedam,
Padova, 2001.
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aparecidos en los ultimos tiempos, que ellos conforman "un micro sistema avanzado,
a la altura de los mejores del mundo juridico en similar estadio de evolucion
juridica". Y advirti6 que en muchos de dichos trabajos se recoge el nuevo concepto
de "dafio a la persona" en sustitucion de el de dafio "moral". Ello, agregd, permite
apreciar, "con alborozo y satisfaccion profundas", que "constituye la mejor prueba de
la acogida favorable que el Codigo peruano tuvo, al incorporar la nueva categoria" '*.
El eminente jurista brasilefio aludia a la inclusion del “dafio a la persona”, sin
limitacion alguna, en el articulo 1985° del Cddigo civil peruano de 1984, hecho que

ha merecido numerosos comentarios en la ultima década.

Para el esclarecimiento de la tematica bajo analisis consideramos que es
ilustrativo tener en cuenta la nueva sistematizacion de los dafios que propusimos en
1993 °, a fin de diferenciar los dafios segun la naturaleza del objeto dafiado, de una
parte y, de la otra, de acuerdo a las diversas consecuencias derivadas de la lesion
inferida al objeto danado. Estimamos que esta sistematizacion, a la que hemos hecho
referencia en trabajos anteriores, contribuye, a nuestro entender, en gran medida a
distinguir los alcances y las implicancias entre los conceptos de "dafio a la persona”,
"dano moral", "dafno psiquico" y "dafio al proyecto de vida". Ello se pondra de
manifiesto en el curso de este trabajo.

3.- BREVE REFERENCIA A LOS MODELOS ITALIANO Y PERUANO DE
“DANO A LA PERSONA”
3.1.- El modelo italiano de “dafo a la persona”
Aunque no es proposito del presente trabajo consideramos oportuno precisar lo

de comun y lo de diferente que muestran, en contraste, los modelos italiano y peruano
N 16
del “dafio a la persona™ .

% Las expresiones de Clovis V. do Couto e Silva estan recogidas en el trabajo de Jorge Mosset Iturraspe, titulado £/
dariio a la persona en el Codigo civil peruano, presentado al Congreso Internacional conmemorando los diez primeros
afios de vigencia de dicho Codigo civil, reunido en Lima en setiembre de 1994, publicado en el volumen “Los diez afios
del Codigo civil peruano: balance y perspectiva”, T.I, Lima, Universidad de Lima, 1995, pag. 213.

'S El intento de efectuar una sistematizacion de los dafios a fin de lograr precisiones en cuanto a la comprension del
concepto “dafo a la persona” aparece en el trabajo del autor Hacia una nueva sistematizacion del dario a la persona
publicado en “Estudios en honor de Pedro J. Frias”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Cordoba,
1994, T.II, pag. 1087 y sgts. También ha sido publicado en “Cuadernos de Derecho”, No. 3, Universidad de Lima,
Lima, 1993, pag. 28 y sgts. y en “Ponencias I, Congreso Nacional de Derecho Civil y Comercial”, Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1994, pag. 23 y sgts.

' Sobre el modelo italiano puede verse del autor de este articulo el trabajo titulado E! daiio a la persona en el Cédigo
civil peruano, que se halla en el “Libro Homenaje a Jos¢ Ledn Barandiarian”, Editorial Cultural Cuzco, Lima 1985.
También el articulo del autor E/ dafio a la persona en el Cédigo civil peruano de 1984 y en el Codigo civil italiano de
1942, en el volumen “El Cddigo civil peruano y el sistema juridico latinoamericano”, Editorial Cultural Cuzco, Lima,
1986.

14



En la doctrina y la jurisprudencia italianas, donde el concepto de “dafio a la
persona” empieza a germinar a mediados de la década de los afios setenta del siglo
XX pero cuya evolucion y desarrollo no cesa hasta los dias que corren, bajo la nocién
de “dafio a la persona” se comprenden, en primer término y como primera categoria
de dafios, todos los dafios que inciden o lesionan la estructura psicosomatica del ser
humano. Estos dafios se denominan indistintamente ya sea como “dafio a la salud” o
“dafio biologico” al imperio de las restricciones que emanan del ordenamiento
juridico italiano, que data de los afios cuarenta del siglo pasado, y del mandamiento
de la Corte Constitucional italiana mediante sentencia N° 184 del afio 1986. La
denominacion de “dafio bioldgico” aparece tanto en la doctrina y la jurisprudencia
genovesa asi como en el texto de la sentencia de la Corte Constitucional N° 184 de
1986 . El término de “dafio a la salud” se acufia por la escuela de Pisa.

Al lado de los dafios psicosomaticos se consideran, como una auténoma
segunda categoria de dafios, el para nosotros mal llamado “dafio “moral” en sentido
estricto, es decir, en tanto perturbaciones psiquicas emocionales no patologicas,
dolor, sufrimiento. Dentro del modelo italiano estos dafios “morales” se designan
también como ‘“dafios no patrimoniales”. A ellos se refiere el articulo 2059° del
Cddigo civil italiano de 1942.

Recientemente, entre los anos de 1991 y 1994, surge una tercera categoria de
dafios bajo la voz de “dano existencial”. Su proposito es incorporar dentro de esta
tercera categoria de dafos todos los dafios a la persona que, no siendo estrictamente
dafios “morales”, originen consecuencias no patrimoniales. Esta categoria ha
merecido el respaldo de un sector de la doctrina'’ y ha sido incorporada a la
jurisprudencia italiana en nuestros dias.

En sintesis, el modelo italiano considera tres tipos de dafio a la persona: el dano
biologico, el dafio moral y el dafio existencial.

El modelo italiano, para nosotros asistemdtico, se origina en que, cuando
aparece en el escenario juridico italiano la figura del “dafio a la persona”, se
encuentran problemas, aparentemente insalvables, para fundamentar legalmente la
reparacion de las consecuencias no patrimoniales de esta nueva categoria de dafios al
ser humano. En efecto, el articulo 2059° del Codigo civil italiano de 1942, establece
que “el dafio no patrimonial debe resarcirse sélo en los casos determinados por la

7" Al respecto puede verse: Ziviz, Patrizia, La tutela risarcitoria della persona. Danno morale e danno esistenziale,
Giuffré, Milano, 1999; al cuidado de Cendon, Paolo y Ziviz, Patrizia, Il danno esistenziale. Una nuova categoria della
responsabilitd civile, Giuffré, Milano, 2000; Cassano, Giuseppe, La giurisprudenza del danno esistenziale, Casa
Editrice La Tribuna, Piacenza, 2002; Ponzanelli, Giulio, Critica del danno esistenziale, Cedam, Padova, 2003.
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ley”. Y, segtn lo dispuesto en la ley, es decir, en el articulo 185° del Codigo Penal
italiano, solo los dafios “morales” ocasionados a raiz de un delito merecen ser
indemnizados. Es decir, todos los demds dafios a la persona de caracter no
patrimonial no eran dignos de ser reparados.

Pero, en contraste con la absurda y restrictiva disposicion del articulo 2059° en
referencia, el numeral 2043° del Codigo civil italiano prescribe, genéricamente, que
quien comete un dafio injusto, por dolo o culpa, estd obligado a repararlo. Este
contraste dio origen a todo un largo periodo de explicables incertidumbres tanto en
la doctrina como en la jurisprudencia. A pesar de la restriccion contenida en el
mencionado articulo 2059° del mencionado cuerpo legal se considerd por un sector
de la doctrina como justo y apropiado no dejar de indemnizar los multiples dafos a la
persona de caracter no patrimonial que no fueran, en sentido estricto, un dafo
“moral”. Esta inquietud motivd que las escuelas genovesa y pisana, en la década de
los afios setenta del siglo XX, buscaran un fundamente legal adecuado para el efecto
de proceder a la indemnizacién del “dafio a la persona” de consecuencias no
patrimoniales. Fue asi que se cred por la escuela pisana la figura del “dafio a la
salud”, que no es otra cosa que el dafio a la persona que incide en su estructura
psicosomatica, para tratar de fundamentar el dafio a la persona en el articulo 32° de la
Constitucion italiana de 1947 que tutela, precisamente, la salud.

No obstante la propuesta doctrinaria antes referida, dos Tribunales italianos
acudieron a la Corte Constitucional para que se declarase la inconstitucionalidad del
especifico y restrictivo articulo 2059° pues colisionaba con lo dispuesto en el articulo
32° de la Constitucion italiana que protege la salud, entendida ésta en su amplia
acepcion de bienestar personal. La Corte Constitucional, mediante sentencia N° 184
de 1986, en vez de declarar, como hubiera sido lo lo6gico, la inconstitucionalidad del
mencionado articulo 2059° del Codigo civil italiano, dispuso que el “dafio a la
persona” de caracter psicosomatico, bajo la denominacion de “dafio bioldgico,” debia
repararse segun lo dispuesto en el mencionado articulo constitucional. Mientras tanto,
también dispuso que cuando el articulo 2059° se referia al “dafio no patrimonial”
debia entenderse que solo aludia al tradicional dafio “moral”, como dolor o
sufrimiento con exclusion, por lo tanto, de cualquier otro dafio a la persona de
consecuencias no patrimoniales.

En sintesis, hasta el comienzo de la década de los afos 90 del siglo XX existian
en Italia, a raiz de lo resuelto por la Corte Constitucional en 1986, dos categoria de
dafios: el “dafio bioldgico”, que cubria los dafios psicosmaticos que generasen
consecuencias no patrimoniales cuya indemnizacion se sustenta en el articulo 32° de
la Constitucion, y el “dafio moral”, en tanto dolor o sufrimiento, que se regulaba por
el restrictivo articulo 2059° del Codigo civil antes mencionado. Es a partir de la
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década de los afios setenta que la escuela que tiene como su centro la Universidad de
Trieste elabora una tercera categoria de “dafio a la persona”, la misma que designa
como “dafio no existencial”. Su definido propdsito es cubrir todos los dafios que, en
su opinidn, generando consecuencias de orden no patrimonial no se encontraban
comprendidos dentro de los estrictos alcances del ‘“dafio moral” como pretium
doloris.

El precedentemente sefialado modelo italiano de “dafio a la persona” es el que
estd vigente en el inicio del nuevo milenio. Sus problemas y limitaciones derivan, en
general, de la preexistente legislacion italiana. Los codificadores no habian previsto,
en los afios cuarenta del siglo XX, que las consecuencias de los dafios causados a la
persona podian tener, ademas de consecuencias patrimoniales -dafio emergente, lucro
cesante- serias consecuencias de caracter no patrimonial aparte del inapropiado,
estrecho y tradicional concepto de dafio “moral”.

Los problemas referidos en torno a la sustentacion legal del “dafo a la persona”
en el modelo italiano, después de anos de indiferencia de parte de los legisladores, ha
variado en afios recientes. Es asi que en el Parlamento italiano existen, al menos,
cuatro proyectos de leyes sobre la materia. En alguno de ellos se propone la
modificacion del Codigo civil italiano a fin de sistematizar tan trajinada materia
juridica. Nos referimos al proyecto de ley N° 6817 del 1° de marzo del 2000 que
pretende introducir el Titulo IX-bis bajo el nombre de “dafios no patrimoniales”. Esta
denominacion, que atiende preferentemente a los consecuencias del dafio y no a la
naturaleza del objeto dafiado, no nos parece apropiado. El orden deberia ser el
inverso, es decir, tratar en primer lugar el tema referido a la estructura ontologica del
ente dafiado -desde que de esta determinacion surgen criterios y técnicas diferentes
para la fijacion de las correspondientes indemnizaciones- y, luego, referirse al asunto
derivado relativo a las consecuencias, sean ellas patrimoniales o no patrimoniales.

Suponemos que esos proyectos, al parecer elaborados antes de la aparicion del
“dafio existencial”, deben estar congelados pues en ellos solo se regulaba el “dafio
biologico”, que incide en la estructura psicosomatica de la persona, y el “dafio moral”
en sentido estricto, es decir, referido al dolor o sufrimiento (pretium doloris).

3.2.- Comentarios en torno al modelo italiano de “dafio a la persona”
Tenemos tres observaciones -que desarrollaremos proximamente en otro
trabajo- en cuanto al modelo italiano de “dafio a la persona” antes referido. Ellas

surgen si comparamos este modelo con aquel que hemos asumido en nuestros
trabajos relativos al tema.
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La primera de tales observaciones se refiere al hecho que la sistematica del
modelo italiano, a nuestro parecer, no guarda concordancia con la realidad estructural
del ser humano. La segunda se contrae al mal llamado dafio “moral”, el mismo que, a
nuestro entender, no constituye una categoria autonoma del “dafio a la persona”. La
tercera observacion se refiere, desde nuestra perspectiva, a la inutilidad del
denominado “dafio existencial” que otra cosa no es que un “dafio psicosomatico”.

3.2.1.- Sobre las categorias de “dafio a la persona” en los modelos italiano
y peruano

Cabe senalar que, como se apreciara mas adelante, que nuestra sistematica del
“dafio a la persona” difiere del modelo italiano. En nuestra opinién, el “dafio a la
persona” incorpora o engloba dos definidas categorias de dafios. Ellas se sustentan en
la realidad si tenemos en cuenta la estructura ontologica del ente susceptible de ser
dafiado, es decir, del ser humano. Si el ser humano es, como se ha apuntado, una
“unidad psisosomadtica constituida y sustenta en su libertad” so6lo cabe danar algin
aspecto de esa unidad psicosomatica o la libertad constitutiva del ser humano. De ahi
que existan dos categorias de dafios. La primera categoria es la referida al dafio
psicosomatico, mientras que la segunda se contrae al “dafio al proyecto de vida” o a
la libertad fenoménica. No hay, en nuestro criterio, otro aspecto de la persona
susceptible de ser dafiada.

La primera categoria o “dafio psicosomatico” comprende todas o cualquiera
de las lesiones inferidas tanto al soma, o cuerpo en sentido estricto, como a la psique.
En cuanto ambos aspectos del ser humano constituyen una inescindible unidad, los
dafios somadticos repercuten, necesariamente y en alguna medida, en la psique, y los
dafios psiquicos, a su vez, tienen incidencias somadticas. Los dafios a la estructura
psicosomdtica de la persona generan, indistintamente, consecuencias tanto
patrimoniales como no patrimoniales. Ello depende del hecho que tales consecuencias
puedan o no ser valorizadas en forma inmediata y directa en dinero.

Lo importante y rescatable de lo anteriormente manifestado es saber que todos
los dafios psicosomaticos, sin excepcidn, caen, logica y necesariamente, en esta
categoria. Asi, son dafos psicosomaticos desde una leve perturbacion psicoldgica,
como un dolor o un sufrimiento, hasta la pérdida de discernimiento; desde una
pequefia lesion somatica hasta aquella de graves consecuencias como son las que
originan la amputacion de algiin miembro, por ejemplo. En esta categoria de dafios
psicosomaticos se incluye, comprensiblemente, el mal llamado dafo “moral” desde
que éste constituye un dafio emocional que causa perturbaciones psiquicas,
generalmente transitorias, no patoldgicas, como dolores o sufrimientos. Cabe hacer la
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salvedad que es posible que, en algunos casos, una perturbacion psiquica se pueda
convertir en una patologia psiquica.

Como se ha senalado en precedencia, la segunda categoria de “dafio a la
persona” es, para nosotros, aquel dafio que afecta su propio ser, es decir, la libertad.
Ciertamente que la libertad ontologica solo se pierde con ocasion de la muerte de la
persona. La libertad a la que nos referimos en este caso es a aquella que se extrovierte
o se vuelca al exterior. Se trata, en su origen, de decisiones libres que se concretan,
por obra tanto de las potencialidades y energias de la persona como por la
contribucion de los “otros”, en actos o conductas intersubjetivas, todas ellas
encaminadas a la realizacion de un cierto personal “proyecto de vida”. Es asi que se
pueden causar serias lesiones a esta libertad fenomémica, al “proyecto de vida”, que
genera consecuencias que van desde el retardo o menoscabo del proyecto de vida
hasta su frustracion total. Ello puede acarrear, en un caso limite, la pérdida del
sentido de la vida de la persona. Se trata, por consiguiente, de graves consecuencias
en el orden no patrimonial aparte de aquellas de caracter patrimonial.

Como se aprecia de lo anteriormente expresado la sistematica por nosotros
adoptada, que considera dos definidas categorias de “dafio a la persona” apoyadas en
la realidad estructural del ser humano, difiere del modelo italiano que, a la fecha,
muestra tres diferentes categorias como son el “dafo biologico”, el “dafio moral” y el
“dafio existencial”. Desde nuestra perspectiva esta triple clasificacion del “dafo a la
persona’” no guarda concordancia con los dos aspectos de la estructura ontolédgica del
ser humano a lo que hemos hecho referencia.

3.2.2.- El mal llamado dafio” “moral” no es una categoria autonoma del “dafio a
la persona”

La segunda observacion que se nos ocurre se deriva de lo antes expresado: que
el mal llamado dafio “moral” no es una instancia autbnoma o diferente del “dafio a la
persona’” sino que se trata de la lesion a uno de los aspectos psiquicos no patologicos
de la misma, de caracter emocional. De ahi que, a la altura de nuestro tiempo, carece
de significado seguir refiriéndose obstinadamente a un supuesto dafio “moral”. Lo
que se dafia son los principios morales de una persona. Este especifico dafo al bagaje
moral causa, en la persona que lo sufre, perturbaciones psiquicas de distinta magnitud
e intensidad, generalmente no patoldgicas. En sintesis, a proposito de un agravio a los
principios morales lo que se dafia, por las perturbaciones que origina, es la esfera
psiquica del sujeto. De ahi que el mal llamado dafio “moral” -que es exquisitamente
juridico- se incorpora como un especifico aspecto del mas amplio espectro del
genérico “dafio a la persona” en la categoria del ‘“dafio psicosomatico”,
preponderantemente de caracter psiquico.
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Una afrenta o agravio a los “valores morales” de una persona lo que lesiona, en
ultima instancia, es su psiquismo, el mismo que sufre alteraciones o perturbaciones de
distinta intensidad. Un dafio al honor, a la identidad o a la intimidad, por ejemplo,
repercuten en la psique del sujeto causando perturbaciones diversas. Lo mismo ocurre
frente a la pérdida de un ser querido. De ella también se derivan consecuencias
emocionales, psiquicas, generalmente transitorias, no patoldégicas como se ha
sefialado.

3.2.3.- La inutilidad de la categoria referida al “dafio existencial”

La tercera observacion que proponemos versa sobre la inutilidad de la reciente
creacion por la doctrina italiana, y acogida por la jurisprudencia, del llamado “dafio
existencial”. Este dafio pretende cubrir todas las lesiones que acarrean consecuencias
no patrimoniales que no se encuadran dentro del estricto, historico y tradicional
concepto de “dafio moral”. Al respecto advertimos que todos estos dafios de
consecuencias no patrimoniales se encuentran incluidos dentro del amplio concepto
de “dafio psicosomatico” que, como se ha referido, conforma una de las dos
categorias que, desde nuestro punto de vista, integran el “dafio a la persona”. Por lo
expuesto, no encontramos razén alguna para pretender la creacion de una categoria
autobnoma de dafios bajo la ambigua denominacion de “dafio existencial”. En efecto,
los “danos existenciales”, no estrictamente considerados como dafnos “morales” en el
lenguaje tradicional, son dafios psicosomaticos, de caracter predominantemente
psiquico. Nos preguntamos, ;qué otro aspecto de la persona se podria lesionar aparte
del “dafio al proyecto de vida”?.

Ponzanelli, uno de los escasos criticos de este nuevo ‘“dano existencial”
coincide con nuestra posicion cuando sostiene que “el derecho italiano de la
responsabilidad civil puede tranquilamente prescindir del dafio existencial”'®. Opina
que las exigencias que motivaron la creacion del “dafio existencial” pueden “ser bien
satisfechas “trabajando” a nivel de técnica interpretativa, sobre las categorias mas
tradicionales, “es decir, sobre aquello que con autoridad ha sido definido como el
sistema bipolar del resarcimiento del dafio a la persona”. Como lo hemos sefialado, el
sistema bipolar italiano del “dafio a la persona” comprende el “dafio moral”, en
sentido estricto, y el “dafo psicosomatico” o “dafo biolégico que, en una correcta
interpretacion -como lo reclama Ponzanelli- abarca todos los dafios
predominantemente somaticos o preponderantemente psiquicos, sin excepcion.

18 Ponzanelli, Giulio, Critica del danno esistenziale, Cedam, Padova, 2003, pag. 2.

20



3.3.- El modelo peruano de “dafio a la persona”

El modelo de “dafio a la persona”, que hemos dado llamar peruano por tener
origen en nuestro pais, como e ha sefalado tiene, en concordancia con lo que se
puede dafiar de la estructura del ser humano, so6lo dos categorias que responden a
dicha estructura ontologica: a).- el dafio psicosomadtico (dafio al soma y dano a la
psique, con reciprocas repercusiones) y b).- el dafio a la libertad fenoménica o
“proyecto de vida”. Estas dos categorias comprenden, por consiguiente, todos los
dafios que se puede causar al ser humano entendido como una “unidad psicosomdtica
constituida y sustentada en su libertad”. Este modelo, que encuentra sus raices en
trabajos publicados que se remontan al afio de 1985, fue propuesto en el Perti y de
aqui se extendi6 al resto del subcontinente latinoamericano'’.

La nueva sistematizacion del “dafio a la persona”, que se enunciara en 1985,
consta en nuestro trabajo de 1993 titulado Hacia una nueva sistematizacion del dano
a la persona, el que se publicara tanto en el Peri como en la Republica Argentina®™
en la década de los afos ochenta.

El modelo que hemos dado en llamar peruano de “dafio a la persona”, por la
razon antes referida, se inspira en el modelo italiano pero, como se aprecia, al no
tropezar con los problemas legislativos que, en su caso, encontré el modelo italiano
por obra del articulo 2059° de su Codigo civil, ha tenido libertad, sobre la base de un
mas afinado conocimiento de la estructura del ser humano, de elaborar un modelo que
no se sujeta al molde italiano. El modelo peruano se sustenta en aquello que
realmente se puede dafar tratdndose de la estructura ontologica del ser humano. Es,
por ello, que considera tan so6lo dos categorias de “dafio a la persona”. La primera,
como estd dicho, es la que incide en la estructura psisocomatica del ser humano y, la
segunda, la que lesiona la libertad fenoménica, es decir, el “proyecto de vida”, que es
la presencia de la libertad ontologica -en que consiste cada ser humano- en el mundo
exterior, en el que se encuentran instaladas las relaciones de conductas humanas
intersubjetivas. Esta libertad fenoménica, que supone la concrecion ontoldgica a
través de actos o conductas intersubjetivas del ser humano, esta dirigida, en Ultima

1" Asi lo reconoce Jorge Mosset Iturraspe quien escribe en 1992 que la idea del dafio a la persona fue “defendida en el
Pert” y que de “alli se extendi6 a toda América” . Asi consta en su trabajo titulado E/ daiio fundado en la dimension
del hombre en su concreta realidad, publicado en el N° 1 de la Revista de Derecho Privado y Comunitario”, editado
por Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1992, pag. 22-23.

2 Fernandez Sessarego, Carlos, Hacia una nueva sistematizacion del “dafio a la persona, en “Cuadernos de Derecho”,
N° 3, organo del Centro de Investigacion de la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima, Universidad de Lima,
Lima, 1993; en “Gaceta Juridica”, 79-B, Lima, junio del 2000; en “Ponencias la I Congreso Nacional de Derecho Civil
y Comercial”, Universidad de San Marcos, Lima, 1994 y en “Estudios en honor de Pedro J. Frias”, Academia Nacional
de Derecho y Ciencias Sociales, Cérdoba (Arg.), 1994.
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instancia, a la realizacion del personal “proyecto de vida”. Es decir, de aquello que la
persona decidio ser 'y hacer en su vida para otorgarle un sentido valioso. No podemos
olvidar que la vida es una ininterrumpida sucesion de quehaceres -que responden a
decisiones de la libertad que somos- mediante los cuales se despliega el temporal
“proyecto de vida”.

No obstante lo expresado, el modelo peruano también tropezd con una
legislacion preexistente sobre el derecho de dafios en la que sélo se indemnizaban los
dafios materiales -dafio emergente, lucro cesante- y el mal llamado dafio “moral”
que, historica y tradicionalmente, se ha identificado con el dolor, con el sufrimiento
(pretium doloris). Como se ha sefialado insistentemente en las tres ultimas décadas, el
“dafio moral” no es una categoria auténoma del “dafio a la persona” como si lo son el
“dafio psicosomatico” y el “dafio al proyecto de vida”. El dafno “moral” es tan soélo,
como se ha senalado, un aspecto del dafio psiquico en cuanto perturbacion
psicoldgica no patologica, dolor, sufrimiento, indignacion, rabia, temor, entre otras
manifestaciones emocionales.

Lamentablemente, no fue posible, dentro del proceso de elaboracién de Codigo
civil peruano de 1984, eliminar de su texto el “dafio moral” como categoria
autonoma del “dano a la persona”. Asi aparece de los articulos 1984° y 1985° del
Cédigo civil vigente, asi como de todos los demas articulos donde encontramos esta
voz. Esperamos que el proximo Cddigo civil que se elabore, o mediante una ley de
enmiendas, se pueda proceder a esta eliminacion. En todo caso, habra que esperar que
esta concepcion contemporanea del dafio “moral”, avalada por la ciencia y
consagrada por la realidad de la vida, logre calar en la mayoria de los juristas que se
ocupan de la materia.

El no haber podido eliminar el Cédigo civil de 1984 la voz de “dafio moral”
nos presenta el problema que en el articulo 1985° de este cuerpo legal se haga
simultdnea referencia al concepto amplio, genérico y comprensivo de “dafio a la
persona” y al de un dafo especifico, como es el llamado “dafio moral”. No fue
posible, en el momento en que elabord el mencionado Codigo civil, que se
comprendiera, por la novedad del nuevo tratamiento, el concepto cientifico de dafio
“moral”, es decir y como se ha remarcado, como dafio emocional, de caracter
psiquico no patologico. Dentro de esta concepcion, y también como se ha subrayado,
el llamado “dafio moral” se incorpora, dentro de una adecuada sistematica, dentro del
genérico “dafio a la persona” como un especifico dafio “psicosomatico’.
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4.- ALCANCES DEL CONCEPTO “DANO A LA PERSONA”

4.1.- Las precursoras reflexiones sobre el “dafio a la persona” o dafio subjetivo

En las ultimas décadas se ha incrementado notablemente la literatura sobre el
ser humano en cuanto sujeto de derecho y, mas precisamente, sobre el denominado
"dafio a la persona". Este marcado interés delata la indudable influencia del
personalismo o humanismo en el pensamiento juridico. Este interés tiene su origen en
las formulaciones o propuestas de la filosofia de la existencia durante la primera
mitad del siglo XX. EI tema nos sedujo desde que en Italia, a finales de la década de
los afios setenta del siglo pasado, llegd a nuestras manos la literatura precursora y la
jurisprudencia de vanguardia sobre el “dafio a la persona”. Este personal interés nos
motivé e indujo a estudiar la nueva figura y a seguir de cerca su evolucion en los
primeros afios de su trabajosa elaboracién doctrinaria y jurisprudencial®'. Producto de
este estudio asi como del profundo convencimiento de la trascendencia del “dafo a la
persona” permitio el que, después de intensos y prolongados debates en el seno de la
Comision Revisora del Proyecto de Cddigo Civil de 1984, se introdujera en el
articulo 1985° del mencionado cuerpo legal, el deber de indemnizar Ilas
consecuencias, tanto patrimoniales como no patrimoniales, del “dafo a la persona”,
considerado en si mismo, al lado del dafio emergente, del lucro cesante y del dafio
moral en sentido estricto (pretium doloris).

El tema del “dafo a la persona” fue tratado, publicamente y por primera vez en
nuestro pais en 1984, en el mismo afio en el que se promulgaba, un 24 de julio, el
Cédigo civil peruano. Fue asi que le dedicamos al asunto del “dafio a la persona” un
extenso ensayo que aparecio en el “Libro Homenaje a José Ledn Barandiaran” bajo el
titulo de El dafio a la persona en el Cédigo civil de 1984 **. En este precursor ensayo
de 1985 se esbozaban en nuestro medio las nociones de “dafo a la persona”, de “dafio
al proyecto de vida” y de “dafio moral”. Se opinaba, al mismo tiempo y como una
intuicion central que ha dominado toda nuestra produccion juridica posterior, que "el
mas grave dafo que se puede causar a la persona es aquel que repercute de modo
radical en su proyecto de vida, es decir, aquel acto que impide que el ser humano se

2l Sj bien la idea del “dafio a la persona” aparece en Francia, corresponde a la jurisprudencia, sobre todo de los

Tribunales de Génova y Pisa, y a la doctrina italianas el rapido desarrollo que ha experimentado a partir de los afios
setenta del sglo XX.

22 Fernandez Sessarego, Carlos, El daiio a la persona en el Cédigo civil de 1984, en “Libro Homenaje a José Leon
Barandiaran”, Edit. Cuzco, Lima, 1985, pag. 163 y sgts. y en el libro del autor de este trabajo titulado Nuevas
tendencias en el derecho de las personas, Universidad de Lima, Lima, 1990, pag. 261 y sgts.
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realice existencialmente de conformidad con dicho proyecto libremente escogido,
atendiendo a una personal vocacion" .

Aquella fue la primera oportunidad en que se hizo referencia escrita a esta
radical modalidad de “dafio al proyecto de vida”, idea que habia madurado a través
del tiempo, a partir de una mas honda reflexion sobre la estructura ontologica del ser
humano, artifice y protagonista del Derecho. Esta reflexion se apoyaba en los
hallazgos de la filosofia de la existencia y en la nueva concepcion de ser humano que
ella aporta como una extraordinaria contribucion a la cultura en general y para el
conocimiento del hombre en particular. Sin este sustento filosofico el surgimiento del
“dafio al proyecto de vida” asi como la vision tridimensional del derecho no hubieran
sido posibles.

La inquietud antes referida nos movidé también a presentar una ponencia
comparando los nacientes modelos italiano y peruano de “dano a la persona”,
incluyendo nuevas reflexiones sobre el asunto. El hecho se produjo con ocasion del
Congreso Internacional "El Coédigo civil peruano y el sistema juridico
latinoamericano", que organizara en 1985 el Centro de Investigacion Juridica de la
Universidad de Lima **. Desde aquel entonces la idea encontrd su propio camino. Por
nuestra parte, hemos continuado en lo posible, muy atentos, estudiando y
enriqueciéndonos con la valiosa y cada vez mas numerosa produccion sobre este
capital asunto, lo que nos ha incentivado a dedicarle nuestro maximo interés.

Nos reconforta advertir como el “dafo a la persona”, en todas sus complejas y
ricas modalidades, ha logrado ocupar en la actualidad la preferente atencion de los
mas lacidos juristas que han hecho suya la concepcién humanista sobre el derecho.
Su apertura a las nuevas ideas debidamente sustentadas y su frescura intelectual les ha
permitido asumir prontamente el positivo aporte de lo que significa la nueva
concepcion del ser humano, asi como los desarrollos de ¢l derivados, como son tanto
el genérico “dafo a la persona” como el especifico “dafio al proyecto de vida” o dafio
a la libertad fenoménica.

Es conveniente aclarar que el llamado dafio a la persona incluye también los
perjuicios que se puedan causar al concebido o persona por nacer. Fue esta la
atendible razon por la que Carlos Cardenas Quirds propusiera que el dafo a la
persona deberia denominarse "dafio subjetivo”, a fin de que no cupiera duda alguna

2 Fernandez Sessarego, Carlos, El daiio a la persona en el Cédigo civil de 1984, en Libro Homenaje a José Leon
Barandiaran, pag. 202 y en Nuevas tendencias en el derecho d las personas, Universidad de Lima, pag. 297-298..

2 Fernandez Sessarego, Carlos, El daiio a la persona en el Cédigo civil peruano de 1984 y el Cédigo civil italiano de
1942 en “El Codigo civil peruano y el sistema juridico latinoamericanno”, Edit. Cuzco, Lima, 1986, pags. 251 y sgts.
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que también se incluia dentro del referido concepto al nasciturus *°. No obstante
compartir a plenitud los propdsitos antes enunciados, continuaremos utilizando, al
menos por el momento, la expresion "dafo a la persona" como equivalente de "dafio
subjetivo". Ello constituye un oportuno tributo a una denominacién que ha merecido
la consagracion de la doctrina y la jurisprudencia juridicas para designar a una
reciente concepcion en trance de consolidarse. De otro lado, la adopcion de tal
denominacion responde a la necesidad de evitar mayores confusiones en un asunto
que, por lo general, no termina alin de aclararse totalmente a nivel de la doctrina,
donde se sigue superponiéndose o confundiéndose indebidamente, por ejemplo, el
genérico de "dafio a la persona" con el especifico de "dafio "moral".

4.2.- Proteccion preventiva, unitaria e integral de la persona

Aunque no es nuestro proposito referirnos en esta oportunidad a las
modalidades de proteccion de la persona frente a los dafios que se le pueden inferir *°,
no es posible dejar de aludir, aunque fuere esquematicamente, al hecho que la tutela
de la persona, aparte de ser preventiva, unitaria e integral -como corresponde a su
naturaleza-, no solo se reduce a los aspectos de la vida humana tutelados
especificamente por los derechos subjetivos perfectos, alojados en las normas del
ordenamiento juridico positivo, sino que también incluye los intereses existenciales
aun no recogidos por dicho ordenamiento. Es decir, lo que designamos, siguiendo una
idea feliz de Alpa, como derechos subjetivos imperfectos.

Es, por ello, que el ser humano estd protegido por clausulas generales o
abiertas o en blanco que incluyen, precisamente, aquellos intereses existenciales o
derechos subjetivos imperfectos que no estan expresamente tutelados a través de una
norma del ordenamiento juridico. A este respecto podemos citar, a titulo de ejemplo,
el articulo 3° de la Constitucion Politica del Peru de 1993 que prescribe que los
intereses existenciales o derechos subjetivos de la persona son materia de proteccion
juridica si ellos se “fundan en la dignidad del hombre”, sin que sea necesario, por
ello, que se hallen expresamente tutelados por norma alguna del ordenamiento
juridico positivo, incluyendo la propia Constitucion.””.

3 Cardenas Quirds, Carlos, Apuntes sobre el denominado daiio a la persona, en “Revista de Derecho y Ciencias

Politicas”, Facultad de Derecho de la Universidad de San Marcos, vol. 4, afios 187-1989, Lima, 1989.

26 E] tema ha sido tratado en el libro del autor Proteccion Jjuridica de la persona, Universidad de Lima, Lima, 1992,
capitulo IV.

2" El siguiente es el texto del art. 3 de la Constitucion peruana de 1993: “La enumeracion de los derechos establecidos
en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion garantiza, ni otros de naturaleza analoga o que se fundan en
la dignidad del hombre, o en los principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma
republicana de gobierno”.
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De otro lado, el inciso 1) del articulo 200° de la Constitucidon peruana de 1993
reconoce la accion del habeas corpus, la misma que procede ante “el hecho u
omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza la libertad individual o los derechos constitucionales conexos”. El inciso 2)
del referido articulo constitucional acoge la accion de amparo que procede “contra el
hecho u omision, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona que vulnera
o amenaza los demas derechos reconocidos por la Constitucion”. Esta accion “no
procede contra normas legales o resoluciones judiciales emanadas de procedimiento
regular”,

El articulo 5° del Cddigo civil peruano de 1984 concuerda con la amplitud de
la clausula general de proteccion del ser humano ** cuando sefiala que no solo se
protegen los derechos fundamentales a la vida, la libertas, la integridad psicosomatica

: : 2
o el honor, sino todos los derechos “inherentes a la persona humana”?.

4.3.- Alcances conceptuales del “dafio a la persona”

El “dafio a la persona”, como su expresivo nombre lo delata, comprende todo
dafio que se puede causar a la persona, al ente ser humano. Es decir, en esta genérica
nocién se incorporan todos los dafios anteriormente no contemplados por el derecho,
el que se limitaba a resarcir, con una vision individualista-patrimonialista, tan s6lo los
dafios causados al patrimonio, a las cosas, como es el caso del “dafio emergente” y
del “lucro cesante”. De vez en cuando se reparaba también lo que se dio en llamar
“dafio moral”, es decir, la turbacion psiquica de la persona ocasionada por el dolor,
por el sufrimiento y otros sentimientos. La historia de la institucion de la
“responsabilidad civil” comprueba este aserto.

Hemos utilizado el adverbio de cantidad “todos” para remarcar que no existe
ningin dafo al ser humano que no sea un “dafio a la persona”, con prescindencia de
su origen, de los aspectos de la persona que compromete o afecta y de las
consecuencias de todo orden que produce. Se trata, por consiguiente, de un concepto
genérico, amplio, comprensivo. No existe, por lo tanto, lugar a confusion u duda
alguna en cuanto a la extension y alcances del amplio concepto de “dafio a la
persona”.

2 El texto del art. 5 del Cédigo civil peruano de 1984 es el siguiente: “El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la
libertad, al honor y demas derechos inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pueden ser objeto de
cesion. Su ejercicio no puede sufrir limitacién voluntaria, salvo lo dispuesto en el articulo 6.

# Sobre la proteccion a la persona puede consultarse del autor el trabajo Proteccion preventiva, unitaria e integral de
la persona, en la revista “Advocatus”, nueva época, segunda entrega, Lima, 1998 y “Revista Juridica del Peru”, Afio
LII, N° 33, Trujillo, abril del 2002.
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El concepto “dafio a la persona” es, por lo expuesto de una claridad impar,
facilmente comprensible por cualquier principiante o estudioso del derecho. Es el
dafio a la persona que conoce, al “sujeto de derecho”, contrapuesto, naturalmente, al
dafio a los objetos conocidos por la persona, es decir, a las cosas del mundo, al
patrimonio. Todos los dafios al ser humano (persona para el derecho) se comprenden
bajo este rubro, mas all4 de la etiqueta provisional, tradicional y transitoria con la que
puedan ser conocidos por diversos sectores de la doctrina o de la jurisprudencia de
diversos paises. La tendencia de las tltimas décadas ha sido la de hacer confluir en el
genérico concepto de “dafio a la persona” todos aquellos dafios al ser humano que
fueron apareciendo por obra tanto de la doctrina como de la jurisprudencia
comparada.

Llamesele como se quiera todo dafio al ser humano es, sencillamente, un “dafo
a la persona”. Por razones de orden, es decir, sistematicas, todos los dafios al ser
humano deberian agruparse bajo esta natural y comprensiva denominacion de “dafio a
la persona”. Ello facilitaria la comprension de la figura, unificaria la doctrina y la
jurisprudencia, permitiria una mejor comunicacion entre diversos sectores de la
doctrina. Todos estos argumentos, y otros que no es el caso referir en esta ocasion,
permiten sostener que ha llegado la hora de pretender un consenso en esta materia,
mas alla, deciamos, de la etiqueta con la que se le conozca. Debemos reconocer, por
consiguiente, que el “danno biologico”, el “danno alla salute”, el “dommage
corporel”, el “dafio moral”, el “danno esistenziale”, el “dommage physiologique”,
“dafio inmaterial”, “dafio extraeconémico”, “dafio no patrimonial”, o las mas
especificas de “dano a la vida de relacion”, “dafio estético”, “dafio a la vida de
relacion sexual”, entre otras en boga en Italia, Francia y Espafia, son solamente
diversas denominaciones para designar dafos especificos comprendidos todos ellos
en el genérico y comprensivo “dafio a la persona”. Estas denominaciones han nacido
de las circunstancias o tiempos en que se acufio el término, o han sido motivadas por
la imaginacién de los autores o por precisos requerimientos de adaptacion a un
determinado ordenamiento juridico positivo en busca de un fundamento legal, entre
otras razones.

Un signo positivo en esta aspiracion sistemdtica por encauzar todas las
etiquetas referidas a diversos dafios a la persona dentro del genérico concepto de
“dafio a la persona” se ha dado, en cierta medida, en Italia. En efecto, es en este pais
donde existen actualmente algunos proyectos de ley en el Congreso bajo la genérica
denominacion de “dafio a la persona”. Nos referimos, entre ellos, al proyecto de ley
N° 4093 que, bajo la denominacion de “Nueva disciplina del dafio a la persona”, fue
presentado al Senado por iniciativa del Ministro de Gracia y Justicia concertadamente
con los Ministros del Tesoro, de la Industria y del Trabajo. Este proyecto de ley fue
asumido como texto de base para la discusion por la Comision de Justicia del Senado
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italiano en la sesion del 29 de febrero del 2000, fecha en la que se inici6 su
discusion’.

En 1985, en el aflo de inicio en el Pert del tratamiento del tema que nos ocupa,
definimos el “dafio a la persona” como “un atentado directo a la persona en si
misma”. Nuestra vision, en aquel entonces, se limitaba a los dafios al ser humano, ya
fuesen a su unidad psicosomatica o a su “proyecto de vida” que, por su propia
naturaleza, no son cuantificables en dinero “en tanto lesionan un interés espiritual
psicologico o moral™'. Es decir, no obstante comprender bajo la nocion de “dafio a la
persona” todos los dafios que se pueden causar al ser humano en cualquier aspecto de
su estructura existencial, excluiamos del concepto en referencia las consecuencias de
aquellos dafios que si se podian cuantificar en dinero. En otros términos, no
considerabamos dentro de dicha nocién las consecuencias de caracter patrimonial
que, generalmente, se dan simultaneamente con las consecuencias de orden
extrapatrimonial. Esta misma reductiva posicion en cuanto a las consecuencias del
“dafio a la persona” aparece también en nuestro libro de 1985 Derecho de las
Personas. Exposicién de Motivos y Comentarios al Libro Primero del Cédigo civil’”.

Este planteamiento limitativo inicial en cuanto a las consecuencias reparables
del “dano a la persona” fue prontamente abandonado por nosotros al involucrar
dentro de tales consecuencias no solo aquellas de caracter no patrimonial sino todas
aquellas consecuencias, sin exclusion alguna, que resultasen de un dafio que lesionase
tanto la unidad psicosomatica de la persona o la realizacion de su “proyecto de vida”,
tuviesen o0 no connotaciones patrimoniales. Es decir, se comprendia en Ila
indemnizacion tanto el resarcimiento de las consecuencias de orden patrimonial como
la reparacion de las de orden no patrimonial o extrapatrimonial®.

En resumen podemos sostener que “dafio a la persona” es cualquier dafio que
lesione al ser humano ya sea en uno o varios aspectos de su unidad psicosomatica o
en su “proyecto de vida” o libertad fenoménica, sin exclusion. Se trata, como se
aprecia, de una nocién amplia, genérica, comprensiva.

30" Referido por Francesco D. Busnelli en el articulo I/ danno alla salute:un’esperienza italiana: un modello por
I"Europa?, en AA.VV. “La valutazione del danno alla salute”, Cedam, Padova, 2001, pag. 5.

3! Fernandez Sessarego, Carlos, El daiio a la persona en el Cédigo civil peruano, pag. 201-202 y en Nuevas tendencias
en el derecho de las personas, pag. 201.

32 Fernandez Sessarego, Carlos, Derecho de las Personas. Exposicién de Motivos y Comentarios al Libro Primero del
Codigo civil, editorial Studium, primera edicion, Lima, 1985, pag. 67.

33 Desde nuestro punto de vista el concepto genérico de indemnizacién comprende dos categorias segin el tipo de
consecuencias derivadas del evento dafiino. La indemnizacion que tiene connotacién de caracter patrimonial le
denominamos “resarcimiento”. Mientras que aquellas carentes de dicha connotacion, es decir, la no patrimoniales o
extrapatrimoniales, la designamos como “reparacion”. Ver Fernandez Sessarego, Carlos, El dafio a la persona en el
Codigo civil peruano, en AA.VV. “Libro Homenaje a Jos¢ Ledn Barandiaran”, pag. 206, nota 50 y en Nuevas
tendencias en el derecho de las personas, pag. 302, nota 50.
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5.- SISTEMATIZACION DEL “DANO A LA PERSONA”

Es imprescindible, para una comprension de los alcances conceptuales del
“dafio a la persona” proceder a su sistematizacion. A través de este proceso se
lograra, en concordancia con la estructura existencial del ser humano, ordenar todos
los tipos de dafios que se le pueden causar. La sistematizacion en referencia permitira
determinar los criterios y técnicas que deben emplearse para resarcir o reparar las
consecuencias de cada uno de los diversos dafos a la persona. Al mismo tiempo,
mediante la sistematizacion se facilitard la elaboracién de una pulcra y completa
sentencia que cubra todas las consecuencias de los diversos dafios a la persona de una
manera coherente, precisando las consideraciones para la fijacion del monto de la
liquidacion de cada una de dichas diferentes consecuencias de dafios causados a la
persona de manera independiente. Esta modalidad es garantia de que el juez ha
evaluado cada uno de los eventos dafiosos y ha reparado debidamente en sus
consecuencias. Recién, si ello ocurre, estaremos seguros que el juez ha comprendido
los diversos aspectos del ser humano que pueden ser materia de lesién y que no ha
dejado de lado ninguno de ellos para la debida reparacion de sus consecuencias.

Consideramos indispensable proceder en primer término a proponer una
clasificacion del dafio, en general para luego, dentro de ella, ubicar el “dafio a la
persona” y cada uno de los tipos de dafios comprendidos en esta genérica nocion.
Esta sistematizacion nos mostrara el panorama completo y los alcances de dicho dafio
y nos permitira aprehender como, dentro del mismo, se cubren todos y cada uno de
los posibles dafios a la persona sin excepcion. Esta sistematizacion sélo es posible
luego de conocer, a la altura de nuestro tiempo, la estructura ontoldgica del ser
humano a la que hemos hecho referencia en paginas anteriores.

5.1.- La clasificacion del “dafo” en funcion de la naturaleza del ente lesionado

En un trabajo publicado en 1993 expresidbamos que debiamos ensayar una
nueva sistematizacion del dafio a la persona®. En aquella oportunidad sosteniamos
que, a nuestro parecer, la primaria clasificacion del dafo deberia atender a la
naturaleza del ente dariado, ya que los criterios, las técnicas y la metodologia de
proteccion y de reparacion juridica del ente variaban segin su calidad ontologica.

3% Ver Fernandez Sessarego, Carlos, Hacia una nueva sistematizacion del daiio a la persona, en “Estudios en Honor de
Pedro J. Frias”, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, T.II, 1994, pag. 1087 y sgts. Este
trabajo también se publicod en “Cuadernos e Derecho”, 3, Universidad de Lima, 1993, pag 28 y sgts. y en “Ponencias.
Primer Congreso Nacional de Derecho Civil y Comercial”, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1994,

pag. 23 y sgts.
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Con esta finalidad proponiamos que "la primera distincidn que habria que hacer
respecto al dafio, dada su importancia teodrica y practica, es la que se sustenta en la
calidad ontologica del ente afectado por dicho dafio". Es decir, que debia privilegiarse
la calidad del ente dafiado frente a las "consecuencias" producidas a raiz del dafio *
Por lo expuesto, éramos del parecer que, primordialmente, deberia atenderse a si el
ente dafiado es una cosa u objeto cualquiera del mundo exterior al “sujeto de
derecho” o, si, por el contrario, el ente dafiado es, nada menos, que el ser humano,
“persona” para el derecho.

No se puede discutir la fundamental diferencia ontoldgica que existe entre el
ser humano, que es libertad, coexistencialidad y temporalidad y sensibiliza valores, y
las cosas del mundo exterior que, contrariamente, carecen de libertad, no vivencian
valores y son acabadas, terminadas, macizas. Esta tajante diferencia marca el diverso
criterio y el tratamiento técnico-juridico que merece cada una de estas tan disimiles
calidades de entes en el trance de indemnizar las consecuencias de un evento dafiino.
Ello, con mayor razéon, debe manifestarse cuando se trata de apreciar la magnitud del
dafio, considerado en si mismo, y sus consecuencias, ya sean €stas patrimoniales o no
patrimoniales.

Como es facil percibir, la posicion antes sustentada se inspira en una
concepcion personalista o humanista del derecho, que coloca al ser humano, y no al
patrimonio, como eje y centro de la disciplina juridica. Razén que ha llevado, a
ciertos autores, a concentrar su preferente atencidon en torno a la victima del dafio ante
la humana necesidad de que ella no quede sin reparacion. Esta actitud supone que al
derecho le interesa prioritariamente atender a la victima frente a la indagacion
destinada a determinar el grado o intensidad de la culpa del agente del dafio que, en
algunos casos, como sefiala Mosset Iturraspe, pareciera ponerse del lado del agente
del dafio con el propésito de diluir la debida indemnizacion.

En virtud de lo expuesto, aprecidbamos en nuestro trabajo de 1993 que existen
dos tipos basicos de danos si se tiene en cuenta, como se ha dicho, la naturaleza
misma del ente que ha sufrido sus consecuencias. Asi, y tal como se ha sefalado, es
posible hacer una primera y amplia distincion que atiende a la calidad ontoldgica de
los entes pasibles de ser dafiados. En este sentido, como se ha mencionado,
encontramos, de un lado, a los seres humanos, sujetos de derecho y, del otro, a las
cosas u objetos del mundo, de los cuales se valen instrumentalmente las personas para
realizarse. De ahi que podamos referirnos al dafio subjetivo o “dafio a la persona”,
que es el que agravia o afecta a los seres humanos considerados en si mismos, y al
dafio objetivo, que es el que incide sobre los objetos que integran el patrimonio de las

% Fernandez Sessarego, Carlos, Hacia una nueva sistematizacion del daiio a la persona, en “Cuadernos de Derecho”,
3, pag. 32.
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personas. El primero de dichos danos, por lo tanto, se refiere al ser humano,
considerado en si mismo, y el segundo de ellos atiende al "haber" del sujeto de
derecho. Esta constituye, desde nuestra Optica, la primera y basica clasificacion de
los dafos.

A nadie escapa, por lo demas, que la diversidad ontologica entre el ser humano
y las cosas que integran su haber o patrimonio, se refleja en las especiales y distintas
caracteristicas que asume la indemnizacion por las consecuencias derivadas del dafio
que afecta especificamente a cada una de tales calidades de entes. No se puede, "con
un criterio economicista y materialista, dejar de reconocer el diverso rol que cumple
la indemnizacién en el caso que se destruya una cosa que cuando se agravia al ser
humano mismo, creador, eje y centro del Derecho" .

No obstante lo anteriormente expresado en relacién con la distinta calidad
ontoldgica que existe entre el ser humano y las cosas del mundo exterior, hubo en la
experiencia juridica un momento histoérico en el que empezo6 a indemnizarse los dafos
a la persona. Los jueces, por no tener clara la diferencia ontoldgica antes indicada, al
reparar las consecuencias no patrimoniales de los dafios a la persona aplicaban los
criterios y las técnicas que conocian. O sea, aquellas que venian aplicando desde
siempre para resarcir las consecuencias de los danos con connotacidén econdmica. Por
ello, para tal efecto, tomaban en consideracion el hecho de si la victima si la victima
producia o no riqueza. Sélo se reparaban las consecuencias de los dafios no
patrimoniales en el caco del homo faber, es decir, del productor de riqueza. Los otros,
los no productores de riqueza, quedaban marginados.

5.2.- Clasificacion basica del “daiio a la persona”: “dafio psicosomatico” y “daiio
a la libertad”

El genérico y comprensivo dafio subjetivo o “dafio a la persona”, como se ha
sefialado, es aquel cuyos efectos o consecuencias recaen en el ser humano,
considerado en si mismo, en cuanto sujeto de derecho, es decir, desde la concepcion
hasta el final de la vida. Por la complejidad propia de la estructura del ser humano,
los dafios pueden afectar alguna o algunas de sus multiples manifestaciones o
"maneras de ser".

Si tenemos en cuenta que el ser humano es “una unidad psicosomatica
constituida y sustentada en su libertad™’ los dafios que se le causen pueden incidir en

3¢ Fernandez Sessarego, Carlos, Hacia una nueva sistematizacion del dafio a la persona, en Cuadernos de Derecho”, 3,
pag. 33.

37 Esta descripcion encuentra su fuente de inspiracion en la concepcién de Séren Kierkegaard formulada en su libro El
concepto de la angustia, publicado en 1844, donde refiriéndose al ser humano expresa que “es una sintesis de alma y
cuerpo, constituida y sustentada por el espiritu” ( El concepto de la angustia, Espasa-Calpe, Buenos Aires, segunda
edicion, 1943, pag. 89)
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alguna de dichas dos vertientes de su estructura existencial. De un lado, el dafio puede
lesionar algun aspecto de la unidad psicosomatica (soma o psique) o puede afectar a
la libertad fendmenica, o ejercicio mismo de la libertad, es decir y en otros términos,
al “proyecto de vida”.

De ahi que, cuando nos referimos al “dafio a la persona”, cabe distinguir, para
los efectos que atafien a la modalidad de la reparacion, el “dafio psicosomatico™ del
“dafio a la libertad”. Al mencionar la /ibertad hay que diferenciar, siempre para los
mismos efectos, aquel dafio radical que pone fin a la libertad ontologica, y ello
ocurre solo con la muerte de la persona, del dafio a la libertad fenoménica o libertad
extrovertida o libertad fenoménica. Esta tltima instancia de la libertad se constituye
por la conversion de la decision libre de la persona en actos o conductas humanas
intersubjetivas. Todos estos actos, que son la concrecidon en la realidad mundanal de
los multiples y constantes proyectos en que consiste la libertad ontoldgica, concurren,
consciente o inconscientemente, a un sélo y unico proyecto que es el personal
“proyecto de vida”. Es decir, aquel que sintetiza lo que la persona ha decidido ser y
hacer en su vida, con su vida. Es este proyecto el que otorga “sentido” a la vida, el
que le brinda su “razén de ser”. Es el proyecto por el cual vale la pena vivir. De ahi
que se le designe como “proyecto de vida”.

5.3.- El “daiio psicosomatico”: el “dafio biologico” y el “daiio a la salud” o “daiio
al bienestar”.

En cuanto el ser humano es una unidad psicosomadtica, los dafios que se le
causen pueden incidir ya sea en su cuerpo, en sentido estricto, o en su psique o afectar
su propia libertad. El dafio psicosomatico puede recaer directamente en el cuerpo o
soma del sujeto o en la psique, bajo el entendido que, en cualquier caso, el dafio a una
de tales expresiones de la persona repercute, en alguna medida, en la otra. Ello sobre
la base de la inescindible unidad psicosomatica.

El dafio psicosomatico, a su vez, puede desglosarse, para fines puramente
descriptivos o didacticos o para orientar mejor la debida reparacion de las
consecuencias del perjuicio, en dafio "bioldgico" y “dafio a la salud" o “dafio al
bienestar”. En realidad, metaféricamente hablando, se trata de dos caras de una
misma moneda. El “dafio biol6gico” representa la vertiente estatica -la lesion en si
misma- y el “dafio a la salud” o “dafio al bienestar” la vertiente dinamica del genérico
dafio psicosomatico. Es decir, este ultimo tipo de dafio produce un trastorno, de
diferente magnitud, en la vida ordinaria, cotidiana y normal, de la persona afectada
por el dafio. Es lo que un sector de la reciente doctrina y jurisprudencia italiana
sefialan bajo la denominacion de “dafio existencial”.
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5.3.1.- El “dafio biologico” o la lesion en si misma

El “dafio biologico” se identifica con la lesidon, considerada en si misma,
causada en relacion con algun aspecto de la mencionada unidad psicosomaética de la
persona victima del dafio. En el dafio denominado "biologico" se compromete, en
alguna medida, la integridad psicosomatica del sujeto, de modo directo e inmediato,
causandole heridas de todo tipo, lesiones varias, fracturas, perturbaciones psiquicas
de diversa indole y magnitud.

Las consecuencias de una accién dafiina contra el cuerpo o soma (“dafo
somatico”, en sentido estricto) son, generalmente, visibles y elocuentes al margen,
claro estd, del preciso diagndstico médico-legal que se complementa con un
prondstico de las mismas. Perder la mano, por ejemplo, es un “dafio biologico”, una
lesion en si misma, que debe ser valorizada por el juez independientemente de las
consecuencias que esta pérdida pueda ocasionar en la existencia ordinaria o cotidiana
de la persona. No tiene el mismo significado y valor la pérdida de una mano para un
pianista o un tenista o un cirujano que la mutilacion de la misma en el caso de otras
personas. Por ello, el juez debe evaluar casuisticamente los casos de dafios
“biologicos” causados a la persona teniendo en consideracion las actividades propias
de la victima, su profesion, su proyecto de vida y otras circunstancias afines.

En cambio, las consecuencias de una lesion psicosomatica que incide
preponderantemente en la psique (“dafio psiquico”, en sentido estricto) resulta, como
es obvio, menos elocuente y visible y, probablemente, mas dificil de diagnosticar. En
ciertos casos, una leve perturbacidon psiquica puede pasar inadvertida para cualquier
persona que no sea un médico especialista en la materia. La lesion que afecta la
psique, en cualquiera de sus manifestaciones, puede tener dos fuentes. La primera, es
el resultado de una previa agresion somatica con notorias consecuencias psiquicas. La
segunda puede presentarse inicialmente desvinculada de dicha agresion somatica, no
obstante las conexiones existentes en virtud de la unidad psicosomatica en que
consiste la naturaleza del ser humano. Es el caso, por ejemplo, de todo tipo, grado,
intensidad y circunstancias de una tortura enderezada directamente al psiquismo de la

38
persona .

5.3.2.- El “daiio psiquico”

3 Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos, Dajiio psiquico, en la revista “Scribas”, INDEJ, Arequipa, 1998 y en “Normas
Legales”, Tomo 287, Trujillo, abril del 2000; Daray, Hernan, Dario psicologico, Astrea, Buenos Aires, 1995 y
Milmaiene, José, El dario psiquico, en AA.VV., “Los nuevos dafios”, Editorial Hammurabi, Buenos Aires, 1995.
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El “dafio psiquico” se configura por "la alteracion o modificacion patologica
del aparato psiquico como consecuencia de un trauma que desborda toda posibilidad
de elaboracién verbal o simbélica"”. Es decir, el dafio psiquico supone una
modificacion o alteracion de la personalidad que se "expresa a través de sintomas,
inhibiciones, depresiones, bloqueos..." *°. El “dafio a la persona” que compromete
preferentemente la esfera siquica del sujeto puede incidir, primaria y notoriamente, en
alguna de las manifestaciones en que tedricamente solemos descomponerla, como son
el aspecto afectivo, el volitivo y el intelectivo. Precisamente, cuando la incidencia del
dafio se presenta fundamentalmente en la esfera afectiva o sentimental solemos aludir
al dafio “moral” en su restringido sentido tradicional de “dolor de afeccion". Se trata,
en este caso, de un dafio psiquico no patologico. El dafio “moral”, en cuanto dolor o
sufrimiento, no es una enfermedad psiquica sino tan s6lo un dafo emocional o
perturbacion psiquica. No es frecuente que una perturbacién psiquica de esta
naturaleza pueda convertirse en una patologia.

El dafio psicosomatico, por lo tanto, puede incidir ya sea sobre el soma o
cuerpo, en sentido estricto, o sobre la psique. En el primer caso se le suele también
denominar también como “dafio fisico”, mientras que, en el segundo caso, se alude al
“dafio psiquico” o “dafio psicologico”. En cualquier caso, una lesiéon somatica
repercute de diferente manera en el psiquismo segun sea el sujeto de que se trate y,
viceversa, un dafio psiquico suele tener, en cierta medida, una manifestacién
somatica.

La lesion en si misma que constituye, como se ha senalado, el “dafio
biologico”, debe ser apreciada por sus particulares caracteristicas por un médico-
legista -0 un perito médico en ciertos casos- el que ha de formular un diagndstico y
un prondstico de la lesioén, determinando su magnitud y peculiaridades. Este requisito
es ineludible para que el médico pueda evaluar la magnitud del dafio y sus
consecuencias a fin de valorizar y liquidar el dafo causado.

5.3.3.- El “dano a la salud” o “dano al bienestar”

El “dafo a la salud” o “dafio al bienestar”, en cambio, alude a las inevitables y
automaticas repercusiones que produce cualquiera lesion psicosomatica en el
bienestar de la persona, en sus intereses existenciales, con prescindencia de su
magnitud e intensidad. El “dafo a la salud” es de tal amplitud que compromete el
estado de bienestar integral de la persona. De ahi que, coincidiendo con Bargagna,
podemos sostener que abarca, por consiguiente, las normales y ordinarias actividades
del sujeto, ya sean ellas, entre otras, laborales, domésticas, sexuales, recreativas,

¥ Milmaiene, José E., El daiio psiquico, pég.70.
% Milmaiene, José E., El dafio psiquico, pag. 74.
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sentimentales, de relacion social, deportivas, entre otras *'. Una lesion producida en la
esfera psicosomatica repercute generalmente, en cierto grado, en la vida normal y
ordinaria de la persona, modifica algunas de sus costumbres y hébitos, conlleva
inhibiciones, carencias, molestias, limitaciones de todo tipo. Podemos resumir lo
dicho en el sentido que el transcurrir existencial de la persona no sera el mismo que
antes de producirse un “dafio biologico”. Este dafio sfecta, por consiguiente, intereses
existenciales de la persona.

El desencadenamiento de un dafio inferido a alguna manifestacion de la esfera
psicosomadtica repercute de inmediato, automaticamente y en alguna medida, en la
salud del sujeto, afectdindola en diverso grado e intensidad seglin los casos.
Reiteramos que, siguiendo la orientacion de la Organizacion Mundial de la Salud,
entendemos que con el concepto “salud” se alude a la mas amplia nocion de
“bienestar” integral del sujeto. De ser asi, en algin momento deberiamos también
adecuar el lenguaje juridico a esta nueva realidad, si es que ella es admitida por un
sector mayoritario de la doctrina. En este sentido, deberia sustituirse, cuando el
respectivo ordenamiento juridico positivo lo permita, la expresion “dano a la salud”
por la de “dafio al bienestar” del sujeto. O, por el contrario, precisar conceptualmente
que la salud, en sentido estricto, es un importante componente del genérico bienestar
integral del sujeto **. En otros términos, que poseer salud no es Gnicamente no estar
enfermo.

Dentro de la orientacién anteriormente sefalada, la Constitucion peruana de
1993, en el inciso 1) de su articulo 2° ha incorporado el bienestar como un derecho de
la persona que merece tutela. El genérico término “bienestar” al que se refiere la
Constitucion de 1993 se entiende en el sentido que la persona debe contar con lo
minimo indispensable para una vida decorosa. Es desde esta fecha que preferimos
referirnos al “dafio a la salud” como “dafio al bienestar”, con lo cual encontramos un
fundamento constitucional a este tipo de dafio al ser humano.

El “dafo al bienestar”, a estar por lo precedentemente expresado, compromete,
por lo tanto, el entero "modo de ser" de la persona. Las consecuencias del mismo, por
decirlo de alguna manera, constituyen carencias, un déficit de diversa magnitud e
intensidad en el bienestar integral del ser humano.

De lo expuesto se concluye que el “dafio biologico”, en cuanto vertiente
estatica del dafio psicosomatico, como el “dafio al bienestar”, que representa la

! Bargagna, Marino, Rilievi critici de spunti ricostruttivi en “La valutazione del danno alla salute”, primera edicion,
Cedam, Padova, 1986, pag. 170

# La Constitucion peruana de 1993 incluye al bienestar entre los derechos fundamentales en el inciso 1 del articulo 2,
mientras que en el articulo 7 se proclama el derecho a la salud.
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dimension dindmica de dicho dafio, constituyen sélo dos aspectos de una misma
realidad en cuanto el ser humano es una inescindible unidad psicosomatica
constituida y sustentada en su libertad. De lo dicho se desprende, por consiguiente,
que ambos tipos de dafio solo pueden ser tedricamente diferenciados para el efecto de
su debida evaluacion y ulterior reparacion.

5.4.- La clasificacion del “dafio a la persona” en funcion de sus consecuencias

Al lado de la clasificacion del dafio en funcidon de la naturaleza del ente
afectado, a la cual nos hemos referido en los parrafos precedentes, cabe formular una
segunda distincion en virtud de las consecuencias derivadas de cada uno de tales
dafios. Son, pues, dos situaciones distintas, que no cabe confundir si pretendemos
clarificar nuestra vision sobre el contenido y alcances del “dafio a la persona”. En
sintesis, la primera, se sustenta en la naturaleza misma del ente dafiado -y es de
fundamental importancia para la reparacion del dafio- y la segunda se contrae a las
consecuencias mismas del dafio producido a cualquiera de los entes afectados.

Es del caso sefalar que en el tema relativo a las consecuencias que origina el
“dafio a la persona”, el intento de equiparar la nocidon genérica y comprensiva de
“dafio a la persona” con el concepto de “dafio no patrimonial”. El “dafio a la
persona’” comprende, como se ha apuntado en su lugar, tanto el dano-evento, es decir,
la lesiéon en si misma, y el dafio-consecuencia, es decir, los efectos derivados del
evento dafiino. Estos son dos aspectos del unitario concepto de “dano” por lo que no
cabe separarlos. Si no hay evento dafiino no hay dafo y, asi mismo, si no aparecen
consecuencias no se puede tampoco aludir a la existencia de un dafo.

Aparte de lo anteriormente expuesto, no llegamos a entender la preferencia de
los juristas por la expresion "patrimonio" sobre la de "persona". Consideramos que no
siempre el “dafio a la persona”, como se ha senalado, tiene consecuencias no
patrimoniales. Por el contrario, generalmente, a las consecuencias de caracter no
patrimonial se suman otras de naturaleza patrimonial. Es decir que, desde nuestro
punto de vista, no cabe equiparar el concepto de “dafio a la persona” con el de “dano
no patrimonial”. Ello, siempre dentro de nuestra Optica, supondria mezclar dos
niveles conceptuales diversos como son, de un lado, el referido a la naturaleza del
ente dafiado y, del otro, al de las consecuencias que generan dichos dafios, ya sea a la
persona o al patrimonio, o a ambos.

En atencién a las consecuencias derivadas del dafio se pueden distinguir dos

categorias. De un lado, encontramos aquellas que la mayoria de autores designan
como consecuencias ‘“no patrimoniales” o “extrapatrimoniales” -y que nosotros,
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desde una oOptica antropoldgica, preferimos aludir a ellas como "personales"- mientras
que, del otro, se hallan las consecuencias conocidas como “patrimoniales” -que
nosotros, asi mismo y por idéntica razoén, optamos por nominarlas como "no
personales" o "extrapersonales" -*. Las primeras, como es sabido, son aquellas que se
pueden valorar en dinero mientras que, en las segundas, ello es imposible de modo
directo e inmediato. El problema, en este Gltimo caso, es el de imaginar férmulas
equitativas y practicas para indemnizar por las consecuencias no patrimoniales
derivadas de dafios al ser humano. Seria injusto que estas consecuencias queden sin
reparacion, mientras que cualquier dafio que genera consecuencias patrimoniales si es
resarcible.

Si consideramos el “dafio a la persona” en toda su latitud conceptual,
advertimos que puede generar consecuencias tanto personales -o no patrimoniales-
como no personales -o patrimoniales- 0o, como ocurre frecuentemente, puede originar,
de modo simultaneo, ambos tipos de consecuencias. Asi, por ejemplo, a raiz de un
accidente de automotor, se plantea la hipotesis que la persona del conductor de uno
de los vehiculos sufre graves lesiones que requieren su hospitalizacion ya que, como
consecuencia de las mismas, pierde los dos brazos. La pregunta que surge frente a
este caso es, en primera instancia, si se ha producido o no un “dafio a la persona” vy,
de ser asi, en segunda instancia, si de este dafio genera tan s6lo una consecuencia
personal o no patrimonial o si también, y al mismo tiempo, se deriva del mismo una
consecuencia de orden no personal o patrimonial. El sentido que conlleve la respuesta
nos permitird apreciar si es correcto -como propone un sector de la doctrina y en
especial el profesor Jorge Gamarra- identificar, sin mas, “dafo a la persona”, que
atiende a la naturaleza del ente dafiado, con dafio no patrimonial (o personal) que se
refiere a s6lo una de las dos consecuencias que puede producir el dafo a la persona.

En el caso propuesto no cabe duda que, en el caso propuesto consistente en la
pérdida de las dos extremidades superiores, se han producido dafios a un ente que es
una persona humana. Como no se trata de una mera cosa del mundo exterior, que
seria la otra unica posible alternativa, no podemos dudar que estamos frente a un
dafio a un ente que no es otro que la persona humana. De este modo quedaria
respondida la primera cuestion que hemos planteado: se trata de un “dafio a la
persona’.

Luego de haber precisado la calidad ontologica del ente dafiado -en este caso la
persona humana- es menester, en segundo término, apreciar qué tipo o tipos de
consecuencias se derivan de los dafios de que ha sido victima la persona. En la
hipotesis que se ha planteado advertimos, de inmediato, que la victima presenta

4 Fernandez Sessarego, Carlos, Hacia una nueva sistematizacion del dafio a la persona, en “Cuadernos de Derecho”,
3, pag. 36.
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lesiones multiples, heridas, fracturas, contusiones. Es decir, diversas lesiones. Si
apreciamos tan solo y en si mismas las lesiones que se han producido estariamos
frente a lo que hemos denominado como “dafio bioldgico”. Este dafio es susceptible
de ser diagnosticado por un médico legista quien determinard su magnitud y sus
efectos. Estas lesiones deben ser materia de una justa reparacion utilizdndose para
ello, cuando existen, los baremos o tablas de infortunios o, en su defecto, el principio
de equidad, o ambos criterios.

Pero, a su vez, dichas lesiones psicosomaticas -dafio bioldgico- causan un
deterioro en la salud de la victima, alteran en alguna medida su bienestar integral.
Este efecto debe ser apreciado y reparado por el juez sobre la base del informe
médico-legal, empleando para el efecto el criterio de equidad luego de observar y
calibrar las consecuencias generadas por las lesiones recibidas en el transcurrir
existencial de la persona, en qué medida y modo afectan su vida ordinaria, normal,
cotidiana, sus habitos, costumbres, maneras de ser. En otros términos y en sintesis,
que ha cambiado negativamente en su vida.

“Dano biologico”, o sea la lesion considerada en si misma, y “dafio a la salud”
o “dafo al bienestar”, que es la repercusion del primero en el bienestar integral de la
persona, deben ser considerados deben ser considerados independientemente para el
efecto de fijar la correspondiente reparacion de las consecuencias generadas, no
obstante que la apreciacion por el juez de cada uno de dichos dafios obedece, como se
ha sefialado, a distintos criterios.

Ambos dafios -el “dafio bioldgico” y el “dafio a la salud” o “dafio al bienestar”-
generan consecuencias que no son apreciables, directa e inmediatamente, en términos
dinerarios. No generan, por consiguiente, consecuencias de cardcter patrimonial o
extrapersonal sino, mas bien, se trata de consecuencias de orden personal o no
patrimonial. Son dafios ciertos y efectivos que, en ninglin caso, su reparacion puede
soslayarse de parte del juez. Felizmente, los criterios puramente patrimonialistas van
siendo desplazados en el mundo actual al lugar que, sin desconocerlos,
jerarquicamente les corresponde, es decir, subordinados a la privilegiada proteccion
juridica que merece el ser humano considerado en si mismo. Cada vez se comprende
con mayor claridad, pese al embate de los materialistas de toda laya y de los
absolutamente pragmadticos, que el ser humano es un fin en si mismo y que el
patrimonio es un instrumento indispensable a su servicio **.

** El dafio a un objeto puede producir, igualmente, al lado de un dafio no personal o patrimonial un dafio personal o
extrapatrimonial. Para ilustra el caso podemos recurrir al difundido ejemplo por el cual un tercero pierde la tnica
fotografia de un ser muy querido, la misma que tenia para su propietario un enorme valor afectivo o sentimental
mientras que carecia de un valor no personal o patrimonial.
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La cada vez mayor difusion y comprension de los principios humanistas o
personalistas, como se ha sefialado en precedencia, ha provocado una revision o
replanteo de la institucionalidad juridica. De ello hay innumerables pruebas en la
doctrina, la jurisprudencia y la legislacion contemporanea. Esta nueva actitud llego,
como no podia ser de otra manera, al campo de la responsabilidad civil. Es por ello
que, de hacer girar el problema en torno al agresor y a su consiguiente
responsabilidad, se centr6 la atencion de los juristas en torno a la justa reparacion de
los danos sufridos por el ser humano. De ahi que pueda sostenerse que la vision
moderna sobre el derecho de dafios responde principalmente a principios humanistas
y solidarios. Se protege a la persona por el unico y fundamental argumento de su
propia dignidad. Es decir, por lo que ella realmente es y representa en el mundo.

No es este el lugar para reproponer un debate que, a nuestro entender, ha sido
actualmente superado. Sin embargo, ello no impide formular algunas precisiones al
respecto. Nos referimos, en concreto, al argumento central que giraba en torno a la
cuestion de si se debia o no reparar un dafio a la persona que, no obstante ser cierto y
efectivo, no podia ser apreciado en dinero de modo directo ¢ inmediato. De acuerdo
con una vision materialista de la vida -de cualquier signo o ideologia- dominante en
el derecho hasta no hace mucho, solo era posible reparar las consecuencias del dafio
que tenian un "precio" en el mercado, que se podian traducir en dinero. De
conformidad con esta estrecha concepcion, dentro de la cual la vida humana y los
derechos fundamentales de la persona carecian de un "precio", resultaba imposible
fijar una indemnizacién como consecuencia de un dafio de caricter no patrimonial. Es
decir, prevalecia un criterio economicista, dentro del cual se trataba con absoluto
desdén -o desprecio- lo que significaba el ser humano en si mismo, desconociéndose
el auténtico valor de la vida humana.

Como argumento para negar tal indemnizacion se sostenia, hasta no hace
mucho tiempo por un sector mayoritario de la doctrina, que la reparacion de las
consecuencias de los dafios a la persona que carecian de efectos patrimoniales,
significaba un forma de "materializar" la vida humana. Con este pretextuoso y falaz
argumento se dejaba sin reparar lo dafios cometidos contra la persona, considerada en
si misma, desconociéndose su intrinseco valor, su inherente dignidad.
Contrariamente, por cierto, dentro de esta mentalidad procedia siempre el
resarcimiento de los dafios que generaban consecuencias patrimoniales. Es decir, se
privilegiaba a los entes del mundo exterior, a las cosas, en detrimento del ser humano,
centro y eje del derecho. Es decir, nada menos que al creador, protagonista y
destinatario del derecho.

Felizmente, el criterio materialista que campeaba en la responsabilidad civil
cuando se trataba de reparar un dafio a la persona, va quedando atras. Son cada dia
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menos numerosos los juristas que mantienen esta antihumana actitud. En la
Argentina, para citar un caso emblematico, existe una importante corriente de
pensamiento de caricter personalista que ha logrado hacer prevalecer un criterio
humanista en esta especifica area de la responsabilidad civil. Asi, hace ya varias
décadas, el maestro Orgaz expresd con contundente conviccion que "resarcir los
dafios morales, aunque sea de modo pecuniario -a falta de otro mejor- no es
materializar los intereses morales, sino, al contrario, espiritualizar el derecho, en
cuanto éste no se limita a la proteccion de los bienes econdomicos y rodea también de
seguridad aquellos otros bienes no econdmicos, que son inseparables de la persona
humana" **. Con la expresion “dafios morales” Orgaz hacia referencia, extendiendo el
contenido del concepto, a todos los dafios a la persona de consecuencias no
patrimoniales. Como es obvio, cuando Orgaz escribia este parrafo ain no habia
aparecido en el mundo juridico el genérico concepto de “dafio a la persona” por lo
cual el maestro argentino utiliza la consagrada expresion de “dafio moral”.

En el "I Congreso Internacional de Danos", reunido en Buenos Aires en
1991, se declar6 al respecto que "el enfoque meramente patrimonialista del dafio se
encuentra en trance de quedar divorciado de las pautas el Derecho en nuestros dias".
De donde se concluia que debiase jerarquizar "la esfera bioldgica, espiritual y social
del hombre, sin dejar de tener en cuenta que los bienes materiales son necesarios para
preservar su dignidad". En esta misma ocasion se establecio, siempre por unanimidad,
que "la reparacion del dafio a la persona debe ser plenamente adecuada a la magnitud
de lo que ésta (la persona) representa, descartando las indemnizaciones meramente
simbolicas".

Ademas del “dafio bioldgico” y del “dafio a la salud” o “dafio al bienestar”, a
los que nos hemos referido en precedencia, hay un dafio que frecuentemente se ignora
o se olvida por quienes no logran aun descubrir o concebir la calidad ontologica del
ser humano como ser libre y temporal, que se propone fines, los mismos que estan
contenidos en su "proyecto de vida".

La pérdida de los dos brazos de parte de una persona, en el caso del ejemplo
propuesto en su lugar, podria traer como consecuencia, ademds de aquellas derivadas
del “dafio psicosomatico”, la frustracion de su “proyecto de vida”, expresado a través
de su actividad cotidiana, situacidon en la cual se privaria de sentido la existencia
misma de la victima. Esta es, sin duda, una consecuencia personal o no patrimonial
en tanto carece de significacion dineraria, directa e inmediata, lo que no quiere decir,
obviamente, que se niegue a la victima una justa satisfaccion por el enorme dafio que
se le ha ocasionado.

4 Orgaz, Alfredo, El dasio resarcible, Lerner, Cordoba, 2a. edicion, 1980, pag. 186.
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Pero, en el caso del ejemplo antes citado, que es el de la victima de un
accidente automovilistico, se aprecia que al lado de las consecuencias no
patrimoniales o personales que genera el elocuente dafio a la persona, antes
mencionadas, se presentan simultineamente consecuencias exquisitamente
patrimoniales o no personales que deben ser también debidamente indemnizadas. Nos
referimos al reembolso, entre otros, de los gastos de hospitalizacion, los honorarios
médicos, la adquisicion de medicinas, los que pueden considerarse integrantes del
denominado dafio emergente. Al mismo tiempo, y siempre en el campo de las
consecuencias patrimoniales o extrapersonales, debe indagarse si, como consecuencia
del dafio, el sujeto se halla imposibilitado de realizar su actividad laboral habitual o si
a raiz de las lesiones sufridas se ve privado de obtener los ingresos que le
corresponden o deja de percibir rentas, ganancias o riqueza, en general, pues en esta
hipoétesis, como es sabido, debe resarcirse el llamado lucro cesante.

De lo expuesto en precedencia se percibe que el “dafio a la persona” ha
producido, al mismo tiempo, consecuencias de caracter patrimonial o extrapersonal y
consecuencias de orden personal o no patrimonial. De ahi que el dafio a la persona no
puede ser caracterizado a partir so6lo de las consecuencias que genera sino en razon de
la calidad ontologica del ente dafiado *°.

Después del somero analisis efectuado, y por las razones que de ¢l fluyen,
somos de la opinidon que no es correcto asimilar, sin mas, la nocién de “dafio a la
persona”, que se centra en la peculiar calidad ontoldgica del ente danado, con la de
dafio patrimonial (o no personal) que incide en la categorias de consecuencias
economicas (dafio emergente, lucro cesante) generadas por el dafio. Estimamos, por
consiguiente, que debe diferenciarse teéricamente, para estos efectos, la naturaleza
del ente dafiado de las consecuencias del mismo.

Si nuestras reflexiones no estan erradas, deberiamos concluir afirmando la
autonomia del concepto de “dafio a la persona” en funcion de la calidad ontologica
del objeto dafiado y no tratar de ligarlo a una determinada categoria de las
consecuencias que pueden derivarse de ¢l las que, como hemos apreciado, pueden
tener un cardcter extrapersonal o patrimonial o ser de orden no patrimonial o
personal. De ahi que no compartamos la propuesta de quienes equiparan el concepto
de "dafio a la persona" (o como lo prefiere un sector de la doctrina, de “dafio moral”
en sentido amplio) con la nocion de "dafio no patrimonial". No siempre el dafio a la
persona tiene tan solo consecuencias no patrimoniales o personales sino que, con
frecuencia, ellas asumen un cardcter extrapersonal o patrimonial. No son las

% Fernandez Sessarego, Carlos, Hacia una nueva sistematizacion del daiio a la persona, en “Cuadernos de Derecho”,
3, pag. 36.

41



consecuencias del dafio, por consiguiente, las que tipifican el “dafio a la persona”. Se
debe atender para ello, primariamente, a la naturaleza del ente dafiado para, luego,
determinar las consecuencias, de cualquier indole, que genere el datio a fin de
precisar el mejor y mas adecuado modo de repararlas.

6.- EL “PROYECTO DE VIDA”

En péginas anteriores hemos precisado que, desde nuestra perspectiva,
fundada sobre la realidad existencial del ente “persona humana”, en cuanto “unidad
psicosomadtica constituida y sustentada en la libertad”, el “dafio a la persona” incide
en uno o mas aspectos o funciones de la unidad psicosomatica o, en su caso, en la
libertad fenoménica o “proyecto de vida”. La siguientes paginas se dedicaran a una
somera presentacion del “dafio al proyecto de vida” que, en los Ultimos afios, ha
recibido la consagracion, ain incipiente, de la jurisprudencia comparada y mas bien
definitiva de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Nos referimos, por
consiguiente, a una figura juridica que ha ingresado al derecho vivo luego de haberse
demostrado la utilidad de la misma para una integral reparacion del “dafio a la
persona”.

6.1.- Los supuestos del “proyecto de vida”

Hemos adherido a la posicion de la filosofia de la existencia que considera
que la libertad constituye el ser mismo del hombre. Esta libertad es lo que lo
diferencia, radicalmente, de los demés seres de la naturaleza y le otorga dignidad. Se
trata de una potencialidad actuante que nos permite decidir, elegir, entre muchas
oportunidades o posibilidades de vida eso que, precisamente, llamamos “proyecto de
vida”, “proyecto vital” o “proyecto existencial”. El ser humano, ademas de libre es,
estructuralmente, coexistencial y temporal. De ahi que sea historico, estimativo,
creativo, proyectivo, dinamico, 1abil, impredecible, misterioso. Careceria de sentido
referirse a un ser libre que no fuera, simultineamente, un ser coexistencial y

temporal.
6.2.- Libertad y “proyecto de vida”
La libertad, como sefala Zubiri, es “la situacion ontologica de quien existe

desde el ser””. La existencia humana misma es libertad. Libertad, como apunta el
filésofo hispano, “ significa liberarse de las cosas, y gracias a esta liberacion

47 Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, Editorial Poblet, Buenos Aires, 1948, pag. 343.
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podemos estar vueltos a ellas y entenderlas o modificarlas. Libertad significa

entonces liberacion, existencia libertada™*®.

Sartre afirma que “la libertad no es un ser: es el ser del hombre”. Solo el ser
humano es libre. El hombre es por entero libre o no es. El ser humano “es una
libertad que elige, pero no elegimos ser libres: nosotros estamos condenados a la
libertad™®.

Marcel, por su parte, ratifica lo expresado por Sartre cuando sostiene, en
sintesis mas que expresiva, que “en Gltima instancia decir soy libre es decir soy yo™™".
La libertad, por todo lo anteriormente expuesto, no es un atributo, un afiadido, un
agregado, un predicado del ser humano. Es, simplemente, su ser.

El "proyecto de vida" es un ingrediente de la propia constitucion ontologica del
ser humano. Surge como una exigencia, precisamente, en tanto el ser humano es libre,
coexistencial y temporal. Como apunta Sartre, el “proyecto libre es fundamental, pues
es mi ser”'. El “proyecto de vida” encuentra necesariamente su origen en una
decision libre, la misma que tiende a su realizacion en el futuro, ya sea éste mediato o
inmediato. Por ello, solo el ente ser humano es capaz de formular proyectos. Es mas,
no podria existir sin proyectar. La libertad es, de suyo, un proyecto. Ser es proyectar.
El “proyecto de vida” representa lo que el ser humano ha decidido ser y hacer en su
vida o, mejor aun, lo que hace para ser. Todas las potencialidades y energias del ser
humano actian para ser posible su realizacion, para lograr su concrecion en la vida.
Si el “proyecto de vida” se cumple total o parcialmente el ser humano se considera
“realizado”, es decir, que ha cumplido con su personal destino, que su vida ha tenido
un sentido valioso.

Proyectar la vida es decidir lo que se pretende ser y hacer en el transcurso
existencial de la persona. Es libre, apunta Jaspers, “sélo quien puede decidirse™. El
proyecto es la expresion de la suprema decision del ser libre.

6.3.- Libertad y voluntad
Es oportuno sefialar que si bien el ser humano es “una unidad psicosomatica

constituida y sustentada en su libertad”, se suele confundir, frecuentemente, la
libertad, que es el ser mismo del hombre, con la unidad psicosomatica en la que ella

Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, pag. 389.

Sartre, Jean Paul, El ser y la nada, Tercer Tomo, Editorial Ibero-Americana. Buenos Aires, 1949, pag. 84.
Marcel, Gabriel, El misterio del ser, Editorial Sudamericana, Buenos Aires, 1953, pag. 296..

Sartre, Jean Paul, El ser y la nada, Tercer Tomo, pag. 76.

Jaspers, Karl, Origen y meta de la historia, Revista de Occidente, Madrid, 1950, pag. 169.
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estd implantada o con un particular aspecto o funcion de la misma. Esta confusion es
mas notoria tratandose de la voluntad, que es una de las vertientes psiquicas, sin
percatarse que ésta se halla, como la unidad psicosomatica en su conjunto, al servicio
del “yo”, del ser mismo, de su decision libre. La envoltura psisosomatica es un medio
o instrumento del cual se vale la libertad para su realizacion como proyecto.

Sartre ha descrito certeramente la relacion entre la "libertad" y la "voluntad". Al
referirse a la primera apunta que "el planteamiento de mis fines ultimos es lo que
caracteriza a mi ser y lo que se identifica con la aparicion original de la libertad que
es mia". Es asi que la libertad resulta ser el fundamento de los fines que el ser
humano decide realizar "sea por la voluntad, sea por esfuerzos pasionales". Sartre
sefiala que "las voliciones son, por el contrario, como las pasiones, ciertas actitudes
subjetivas por las cuales tratamos de alcanzar los fines propuestos por la libertad
originaria". La libertad es, asi, "un fundamento rigurosamente contemporaneo de la

voluntad.(...) que se manifiesta a su manera" >>.

La voluntad, segin Sartre, "se presenta como decision reflexionada con
relacion a ciertos fines". Pero, afirma a continuacion, que esos fines no los crea la
voluntad. Esta solo "decreta que la persecucion de esos fines sea reflexiva y
deliberada" **. La libertad originaria, como lo apunta el propio filosofo francés, no se
debe comprender como una libertad “anterior al acto voluntario o pasional, sino un
fundamento rigurosamente contemporaneo de la voluntad o de la pasion, y que éstas

. 55
se manifiestan cada una a su manera’".

Como conclusion de lo anteriormente expuesto puede sostenerse que la
voluntad no es autonoma sino que encuentra su necesario fundamento en la libertad
originaria™.

Es del caso sefialar que la ejecucion del proyecto es simultanea con la decision
que lo origina. Libertad y voluntad, por ello, se dan contemporaneamente no obstante
que la libertad es previa a la voluntad o a cualquier otra potencialidad o energia
psicosomatica a través de la cual o de las cuales se realice el proyecto de vida o
cualquiera de los proyectos que confluyen en el “proyecto de vida™.

6.4.- Coexistencialidad y “proyecto de vida”

Sartre, Jean Paul, El ser y la nada, T. 111, pag. 25.
Sartre, Jean Paul, El ser y la nada, Tomo 111, pag. 24.
Sartre, Jean Paul, El ser y la nada, Tomo 111, pag. 25.

Fernandez Sessarego, Carlos, El supuesto de la denominada autonomia de la voluntad, en el libro colectivo
“Contratacion contemporanea. Teoria General y Principios”, coedicion de Temis, Bogotd, y Palestra, Lima, 2000 y en
la revista “Gaceta Juridica”, Tomo 75-B,Lima, febrero del 2000.
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Como expresa Zubiri, “existir es existir con”. Existir es existir con cosas, con
otros, con nosotros mismos. Este con, sefiala Zubiri, “pertenece al ser mismo del
51 57
hombre: no es un afiadido suyo”

Como se ha expresado, la coexistencialidad es uno de los supuestos
existenciales del “proyecto de vida”. Si bien el proyecto es una decision libre, solo se
puede realizar con la contribucion de los demas seres en el seno de la sociedad. El
“proyecto de vida” se formula y decide para su realizacion en sociedad, en compaiia
de los “otros”. La consistencia coexistencial del ser humano hace posible su
realizacién comunitaria. Sin lo “otros” no se podria proyectar.

Por ser la existencia simultaneamente coexistencia, el “proyecto de vida” ha de
cumplirse necesariamente "con" los demas seres humanos, valiéndose de las cosas.
Esta particular situacion posibilita que el proyecto se cumpla, total o parcialmente, o
que simplemente se frustre.

6.5.- Temporalidad y “proyecto de vida”
6.5.1.- La vida humana como sucesion de quehaceres en el tiempo

La temporalidad que somos permite el despliegue del proyecto de vida dentro
del tiempo existencial, del tiempo de cada ser humano. Por ello, libertad,
coexistencialidad y temporalidad hacen posible la formulacion, decision y realizacion
del “proyecto de vida”.

En cuanto el ser humano es libertad en el tiempo, o temporalizacion de la
libertad, la vida humana es una sucesion de quehaceres, un constante dinamismo, un
tener que decidir lo que se va a ser. Se vive para ser. Como seres libres y temporales,
los seres humanos estan condenados a proyectar. La vida es un constante proyectar.
Algunos de nuestros proyectos se cumplen mientras que otros, en cambio, se frustran
o se realizan parcialmente. O, simplemente, se retardan. Todas o cualquiera de estas
hipoétesis puede irrogar graves dafios en el discurrir existencial de la persona.

Todos los seres humanos, en cuanto libres, generamos proyectos de vida. Si
bien proyectamos permanentemente aquello que vamos a hacer en el instante
siguiente, todos estos proyectos se encaminan a la realizacion del tUnico y
determinante “proyecto de vida” en el que se juega nuestro destino como seres
humanos. La vida se ha haciendo al ritmo de la decision de proyectos para ser
realizados en un futuro inmediato. Nos proponemos realizarnos, vivir de determinada

37 Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, pag. 373.
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manera en nuestra dimension coexistencial, con los “otros”, en nuestro despliegue
temporal, haciendo aquello que se nutre de nuestra intima y recondita vocacion
personal. Los seres humanos han sido creados para realizarse como seres libres, como
personas. Es decir, para otorgar un sentido a sus vidas mediante la realizacion de un
personal “proyecto de vida”.

El proyecto, como esta dicho, es /ibertad en la temporalidad del ser humano. Si
éste no fuera un ser libre y temporal, careceria de sentido referirse al "proyecto de
vida". Pero, al mismo tiempo, por ser libre y temporal el ser humano debe,
necesariamente, proyectarse. Se vive proyectando, se proyecta viviendo la vida
temporal de la libertad. Es imposible para el ser humano, en cuanto ser libre y
temporal, dejar de proyectar. Esta es la importancia del “proyecto” para nuestras
vidas. Ello, también, nos permite facilmente comprender la gravedad de las
consecuencias de los dafios que se le pueden causar al “proyecto de vida” y que han
generar frustraciones o menoscabos que, a menudo, acarrearan vacios existenciales
dificiles o imposibles de colmar. La total frustracion del “proyecto de vida” acarrea la
pérdida del sentido de la existencia, la razon de ser del vivir.

6.5.2.- La temporalidad del ser humano

Le debemos a Martin Heidegger el que en El ser y el tiempo haya presentado
al ser humano como un ser temporal’®. Para el filosofo aleman el tiempo es lo que
permite a que cada uno (el "ser ahi") comprenda e interprete, en general, lo que se
mienta como "ser". El andlisis de la historicidad del "ser-ahi" trata de mostrar, segin
Heidegger, que este ente no es temporal por estar "dentro de la historia", sino que, a
la inversa, solo existe y puede existir historicamente "por ser temporal en el fondo de
su ser" >’ El tiempo se constituye, de este modo y segiin expresion de Heidegger, en
"el genuino horizonte de toda comprension e interpretacion del ser". En otros
términos, el tiempo es el horizonte adecuado para el recto planteo del ser. O, como

sefiala Cenal, "el tiempo hecho existencia, es la raiz de todo saber y de toda ciencia"
60

Sartre coincide con dichas apreciaciones cuando sostiene que el ser humano "es
un existente cuya existencia individual y unica se temporaliza como libertad"®'. La
libertad se despliega en el tiempo, por lo que podemos referirnos a la existencia como
el tiempo de nuestra libertad y, a la vida, como la vida de nuestra libertad. Zubiri, por

58 Antes, lo habian hecho, entre otros, Plotino y San Agustin.

59 Heidegger, Martin, El ser y el tiempo, Fondo de Cultura Econdémica, Traduccion de José Gaos, México, 1951, pag.
433.

80 Cefial, Ramoén, en La filosofia de Martin Heidegger de A. de Wachlens, nota preliminar, pag. XVI.

8! Sartre, Jean Paul, El ser y la nada, Tomo 111, pag. 18.
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su parte, apunta que “el tiempo no es pura sucesidon sino un ingrediente de la
constitucion misma del espiritu”, del espiritu que es libertad®*,

El ser humano es tiempo. Su existir se constituye como un proceso temporal,
abierto, donde el pasado condiciona el presente y, desde éste, se proyecta el futuro. El
futuro esta , por ende, dado en el presente en forma de proyecto. Si el ser humano es
temporal es, también y por consiguiente, un ser historico. La libertad en el tiempo, la
vida temporal de la libertad, hacen posible que cada ser humano se proyecte, se
realice, despliegue su personalidad, tenga una biografia y una identidad.

Se suele decir, en frase de corte materialista, que "el tiempo es oro". Esta
expresion, sin embargo, entrafa un profundo error en lo que concierne a la
percepcion del ser humano asi como en cuanto a las jerarquias axioldgicas
prevalecientes en el mundo en que vivimos. Y es que no hay nada mas importante
para el ser humano que el tiempo de la libertad. Por ello, lo correcto seria afirmar, por
el contrario, que "el oro es tiempo".

Si el ser humano es tiempo, su ser esta por hacerse a partir del don de la vida.
El ser humano no es una cosa, hecha, terminada, maciza, sino que, por el contrario, s
labil y fluido, desplegado en el tiempo, haciéndose permanentemente con los “otros”
y con las “cosas” del mundo. La existencia es un continuo e ininterrumpido hacerse a
si mismo dentro de la temporalidad. Por ello, Jaspers puede afirmar que "el ser solo
se nos abre en el tiempo" *.

6.5.2.1.- El pasado posibilitando el presente

El ser humano, para realizarse en el tiempo en tanto ser libre, proyecta su
vida. La vida resulta, asi, un proceso continuado de haceres segun sucesivos
proyectos que confluyen, directa o indirectamente, en el Ginico y personal “proyecto
de vida”. El proyecto se formula y ejecuta en la temporalidad. En el presente
decidimos lo que proyectamos ser en el instante inmediato, en el futuro,
condicionados por el pasado.

Para proyectarnos al futuro contamos con el pasado que, como apunta Zubiri,
sobrevive "bajo la forma de estar posibilitando el presente" ®. Somos el pasado,
"porque somos el conjunto de posibilidades de ser que nos otorgd al pasar de la
realidad a la no realidad" ®. El filosofo hispano desarrolla su pensamiento al expresar

62 Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, pag. 334.
83 Jaspers, Karl, La fe filoséfica, pag. 129.

8 Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, pag. 347.
85 Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, pag. 350.
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que "en cuanto realidad, el pasado se pierde inexorablemente". Pero, sin embargo, no
"se reduce a la nada". El pasado "se desrealiza, y el precipitado de este fendmeno es
la posibilidad que nos otorga" Por ello, puede afirmar que "el pasado se conserva y se
pierde" °°. Nuestras experiencias, nuestras pretéritas vivencias, posibilitan nuestra
decision de ser.

6.5.2.2.- El pasado posibilitando el futuro

Pero, asi como el pasado estd dado en el presente, el futuro también lo esta,
porque siendo lo que aun no es, sus posibilidades estan ya dadas en el presente. Para
Zubiri, "s6lo es futuro aquello que aln no es, pero para cuya realidad estan ya
actualmente dadas en un presente todas sus posibilidades” *’.

Sartre es radical al considerar lo que es el futuro. Ello, en la medida que, para
¢l, el ser del hombre esta en el futuro. El "ser para si", segun el filésofo galo, esta
fuera del hombre en cuanto se manifiesta en el futuro a través del proyecto. El ser del
hombre es hacer proyectos. Y, hacer proyectos, es poner el ser en el futuro. Es esta,
para Sartre, la decisiva trascendencia existencial del proyecto.

Si el pasado estd dado y sobrevive en el presente posibilitando el futuro, el
presente, como apunta Zubiri, “no es simplemente lo que el hombre hace sino lo que
puede hacer”®. El “proyecto de vida”, si bien apunta al futuro y se despliega en el
tiempo, se decide en el presente, al cual condiciona el pasado. Como apunta Jaspers,
"consciente de su libertad, el hombre quiere llegar a ser lo que puede y quiere ser" *.

6.6.- Proyecto, decision, valoracion

Para proyectar se debe decidir. La libertad se manifiesta como una decision.
Decidir supone elegir un determinado proyecto dentro de las oportunidades u
opciones que se le ofrecen al ser humano en un determinado tiempo historico. Elegir
un determinado proyecto supone descartar, al mismo tiempo, otros proyectos
alternativos dentro del inmenso abanico de oportunidades que se le presentan al ser
humano en un momento dado de su historia personal. Si no existieran oportunidades
no tendria sentido la libertad. Decidir es, por ello, escoger o elegir entre diversas
oportunidades, opciones o posibilidades aquella que nos resulta valiosa para
formular "el proyecto de vida", es decir, lo que se decide ser en el futuro.

5 Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, pag. 346 y 347.
87 Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, pag. 348.

88 Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, pag. 338.

% Jaspers, Karl, La fe filosdfica, pag. 60.
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Para elegir un determinado proyecto de vida, se requiere preferir "éste" sobre
“aquel" o “aquellos”. Se decide por lo que tiene valor para una cierta persona. Toda
decision libre significa, por ello, una previa valoracion. Decidir es valorar para optar
por éste u otro proyecto alternativo. De ahi que el ser humano es estimativo, en
cuanto tiene la potencialidad, inherente a su ser, de vivenciar valores. La vida es, asi,
una sucesion de valoraciones. El estimar, el valorar, es una irrenunciable instancia de
la vida humana. El ser humano es, como esta dicho, un ser estimativo, lo que le viene
de su condicion de ser libre.

Para decidir sobre un cierto “proyecto de vida”, que responda a nuestra
recondita y raigal vocacion personal, debemos valorar, es decir, precisar aquello que
para nosotros resulta valioso realizar en la vida, aquello que le va a otorgar un sentido
a nuestra cotidiano existir. El proyecto supone trazar anticipadamente nuestro destino,
un modo cierto de llenar nuestra vida, de realizarnos. El vivenciamiento de valores le
otorga sentido y, por ende, trascendencia al vivir. El proyecto de vida no es
concebible sin un vivenciamiento axioldgico de parte del sujeto.

Una vez que, por ser libres y tener la capacidad de valorar, decidimos o
elegimos un determinado proyecto de vida, tratamos por todos los medios o
instrumentos a nuestro alcance de cumplirlo, de concretarlo, de ejecutarlo durante el
curso de nuestra vida, salvo que, en algin momento de nuestro existir, cambiemos o
modifiquemos, en alguna medida, el proyecto existencial. Al mencionar “medios” nos
referimos, en general, a todo aquello de que se vale nuestro ser para realizarse, para
convertir en acciones o conductas el proyecto existencial. Entre estos instrumentos
contamos con nuestro cuerpo o soma, nuestra psique, los "otros", las cosas del
mundo. Todo ello, en una u otra medida o manera, contribuye ya sea a la realizacion
exitosa del proyecto de vida o a su fracaso, a su destruccion, a su frustracion. La vida,
bien lo sabemos por experiencia, estd llena de gratificantes realizaciones pero,
también, de traumaticas frustraciones.

La libertad, en si misma, se juega entera en la decisiéon del proyecto. Su
actuacion, en cambio, significa su expresion fenoménica, cuya realizacion o
frustracién depende de las posibilidades de cada cual, condicionadas por los medios o
instrumentos con que cuenta para conseguir este fin.

El verdadero lugar de los valores, como apunta Mounier en acertada metafora,
es el "corazén vivo del hombre". Los valores se revelan al ser humano en las
profundidades de la libertad, madurando con el acto que los elige. El ser humano es,
como estd dicho, un ser estimativo, es decir, un ser estructuralmente dotado para
vivenciar, para sensibilizar valores. El ser humano no podria vivir sin los valores, con
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los que otorga un sentido a su existir. Como lo dice el propio Mounier, "las personas
sin los valores no existirian plenamente, pero los valores no existen para nosotros

sino por el fiat veritas tua que les dicen las personas" .

El ser humano para proyectar, como estd dicho, vivencia valores. Ello le
permite escoger entre una infinidad de oportunidades u opciones aquella que decide
ser en el futuro. Puede privilegiar el valor de la virtud o del bien, el de la justicia, el
de la belleza, el de la utilidad, el de la solidaridad, el del amor o cualquiera otro
dentro de la inmensa gama bipolar que constituye lo que se conoce como "la jerarquia
valorativa". La preeminencia que adquiera alguno de tales valores en la vida del ser
humano le otorga a ésta un sentido, le proporciona un rumbo, signa su entero existir.
Los valores, por ello, se dan "en" y "para" la vida humana.

El proyecto se decide, se elige libremente en el horizonte del tiempo. En la
instancia insecuestrable del ser cualquier proyecto es posible. El ser humano decide
valiéndose de su libertad, de su imaginacion, de su vocacion estimativa y de los
estimulos que le ofrece su "circunstancia", en expresion cara a Ortega y Gasset. Es
decir, del mundo en el cual esta instalado.

Cada ser humano deberia, en el instante de proyectar, tener conciencia de sus
reales posibilidades, tanto de aquellas que le ofrece su mundo psicosomatico como de
las que se hallan situadas en el mundo exterior. La conciencia de tales posibilidades
es de suma importancia para los fines de la realizaciéon o de la frustracion del
"proyecto de vida". El hombre deberia elegir proyectos viables, capaces de ser
cumplidos en funcion de sus propias potencialidades y de las oportunidades que le
ofrece su "circunstancia".

Por la valoracion, a través del proyecto, el ser humano se propone fines, los que
se realizan utilizando instrumentalmente nuestra envoltura psicosomdtica y los
elementos que nos facilita el mundo exterior. Los fines, en palabras de Sartre, "son la
proyeccion temporalizante de nuestra libertad". La libertad crea, escoge los fines, "y,
por su eleccién misma, les confiere una existencia trascendente como limite externo

71
de sus proyectos" .

El ser humano, para realizar un proyecto de vida al par que su posibilidad de
vivenciar valores, cuenta con sus propias potencialidades y energias psicosomaticas,
con los otros y con las cosas del mundo. Todo ello le ofrece un vasto horizonte de
posibilidades. Para realizar un “proyecto de vida” se vale, desde su yo, de su cuerpo y

" Mounier, Emmanuel, E/ personalismo, Editorial Eudeba, Buenos Aires, 1962, pag. 42.
"' Sartre, Jean Paul, El ser y la nada, Tomo 111, pag. 24.
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de su psique, de los “otros”, de las cosas, condicionado por su pasado. Todo ello le
sirve como estimulos y como posibilidades para proyectar su vida.

6.7.- La realizacion del “proyecto de vida”

La realizacidn o concrecion en la realidad de la vida del “proyecto de vida” del
ser humano estd condicionada ya sea por las posibilidades, oportunidades u opciones
que le ofrece su particular situacion como por las resistencias que le ofrecen tanto su
mundo interior, su propia unidad psicosomatica, como por aquéllas del mundo
exterior. No solo el cuerpo o la psique pueden frustrar, menoscabar o retardar el
proyecto de vida sino también los obstaculos que le ofrecen las cosas y, por cierto, la
accion de los demds seres humanos en el seno de la sociedad.

No se puede asegurar que la decision libre se cumpla, que el “proyecto de vida”
se cumpla a plenitud o se realice parcialmente, se retarde o se frustre. El que el ser
humano sea libre y pueda, por consiguiente, decidir, valorar y proyectar no significa
necesariamente que, en el ejercicio de la libertad, en la fenomenalizacion de esa
decision libre, el proyecto se realice, se concrete, se convierta en actos de conducta.
La libertad ontologica no significa obtener éxito, lograr el cumplimiento del
“proyecto de vida”. La capacidad de proyectar del ser libertad esta mas alla de sus
concretas realizaciones.

Como bien lo senala Kierkegaard, la libertad “no es alcanzar esto y aquello en
el mundo, de llegar a ser rey o emperador y a vocero de la actualidad, sino la libertad
de tener en si mismo la conciencia de que,es hoy libertad” ". La libertad que somos
es, pues, independiente de la realizacion o no del proyecto. Los proyectos se
cumplen, total o parcialmente, o se frustran. La realizacion o la frustracion de un
proyecto, como estd dicho, no afecta la libertad en cuanto ser del hombre. Como
Sartre lo precisa, “ser libre no significa obtener lo que se quiere sino determinarse a
querer (en sentido amplio de elegir)”’. De ahi que se pueda concluir afirmando,
coherentemente, “que el éxito no interesa en ningtin modo a la libertad” ™. Es decir, a
la libertad que cada uno es. A la libertad ontologica.

La decision de llevar adelante un determinado proyecto de vida es libremente
adoptado, pero su cumplimiento depende de las oportunidades u obstaculos
provenientes del mundo, tanto interior como exterior, del ser humano que, por ser
libre, decide por si mismo.

6.8.- El proyecto y los proyectos

2 Kierkegaard, Soren, El concepto de la angustia, pag. 118.
3 Sartre, Jean Paul, El ser y la nada, T. 11, pag. 82.
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Cabe distinguir entre el "proyecto de vida", en singular, y los "proyectos de
vida", en plural. Si bien el hombre en tanto ser libertad vive proyectandose es dable
distinguir entre los multiples proyectos que el ser humano disefia en su vida, al menos
uno de entre ellos que tiene la caracteristica de su fudamentalidad para la existencia,
que es radical, que compromete todo su ser, que es aquel en el que se juega su destino
y el que otorga sentido a su vida. Nos referimos, en este caso, al "proyecto de vida"
que es, por lo demas, el que nos interesa y al cual venimos refiriéndonos en el
presente trabajo. Obviamente, es posible que al lado de este unico proyecto de vida
pueda existir otro que también adquiere para el ser humano una especial
trascendencia. Pero, el “proyecto de vida” es siempre unico, singular, aunque pueda
tener alternativas.

Es de advertir, por lo demas, que los proyectos que tienen que ver con la
actividad cotidiana del sujeto, son repeticiones de alguno que en cierto momento fue
original. Responden, por ello, a la habitualidad, por lo que el sujeto, muchas veces, no
tiene conciencia de su libre decision.

El ser humano vive proyectindose constantemente, pero todos y cada uno de
estos multiples proyectos que se suceden en su cotidiano existir, directa o
indirectamente, confluyen en el Unico y singular “proyecto de vida”. Todos los
proyectos tienen una direccion, poseen un sentido que es el de confluir en el proyecto
de vida. Todos los proyectos estan cohesionados y enlazados coherentemente entre si
pues tienen una sola finalidad como es la contribuir a la realizacion del singular
proyecto de vida.

El ser humano, al lado del mencionado "proyecto de vida", como se ha dicho,
esta constantemente elaborando una pluralidad de proyectos sobre su cotidiano
existir. Como anota Zubiri, “el mas elemental de los actos especificamente humanos
interpone, entre las cosas y nuestras acciones un proyecto”74 Estos, no comprometen
el destino mismo del ser humano ni el sentido de su vida. Ellos carecen de la
trascendencia del singular “proyecto de vida” en cuanto, de frustarse, no afectan el
nucleo existencial del sujeto. En estas situaciones no se producen, por consiguiente,
los devastadores efectos del dafio al singular "proyecto de vida", los que si truncan,
de raiz en casos limite, el periplo vital del sujeto. Sus consecuencias signan para
siempre la vida de la persona. En cambio, los dafos que pueden producir
frustraciones ante proyectos que no comprometen el nicleo existencial del sujeto,
pueden traducirse en consecuencias psiquicas de diversa medida y magnitud.

™ Zubiri, Xavier, Naturaleza, Historia, Dios, pag. 342.

52



6.9.- Daiio al proyecto de vida y dafio psiquico

No debe confundirse el dano al proyecto de vida, que lesiona la libertad
fenoménica, del dafo psiquico que incide en uno de los aspectos de la unidad
psicosomatica de la persona’.

Existen autores que no llegan a distinguir, sin embargo, entre la lesion
psicosomatica, en si misma, y aquella que, por su magnitud, puede originar en ultima
instancia, un dafio al proyecto de vida. Es el caso de Milmaiene quien, a pesar de la
exactitud de su descripcion de las consecuencias que acarrea el dafio al proyecto de
vida no logra identificarlo como tal y mas bien lo confunde con el “dafio psiquico”.
En efecto, el autor considera que en el dafio psiquico existe una lesion que, en sus
propias palabras, afecta "el nucleo existencial" mismo del sujeto. Es decir, se trataria
de un dafo de tal magnitud que compromete no solo la estructura psicosomatica de la
persona sino, como lo indica el propio autor, incide sobre el nucleo existencial. Pero,
es del caso sefialar, que el “dafio al proyecto de vida” no acarrea una simple
alteracion o modificacidon patoldgica cualquiera del aparato psiquico. El “dafo al
proyecto de vida” es aquella lesion que trastoca el sentido existencial de la persona,
que compromete su propio ser. En otros términos, lo que nosotros denominamos
como "dafio al proyecto de vida", resulta ser para Milmaiene tan sélo un dafio
psiquico de "la mayor importancia" o "un serio dafio psiquico" "°.

El autor no parece haber percibido la diferencia de grado que existe entre el
"dafio psiquico", cualquiera sea su magnitud y que es siempre el antecedente del
"dafio al proyecto de vida", de este Ultimo. Las consecuencias que cada uno de tales
dafios generan en la vida del sujeto, tal como se advierte, son distintas. En un caso,
como se ha subrayado, se produce tan solo una alteracion o modificacion patologica
del aparato psiquico, mientras que en el “dafio al proyecto de vida” se puede llegar a
truncar, de raiz, el sentido valioso de la vida.

En sintesis, no podemos confundir un dafio a la estructura psicosomatica del
sujeto, que origina consecuencias bioldgicas -lesiones de todo tipo- y efectos en su
bienestar integral, con el dafo a la libertad fenoménica misma del sujeto, el que se
traduce en la frustracion de su "proyecto de vida".

6.10.- El “dafio al proyecto de vida” como un daiio futuro y cierto

> Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos, Dario psiquico, en “Scribas”, Arequipa, 1998, y en “Normas Legales”, Tomo 287,
Trujillo, abril del 2000.
6 Milmaiene, José E., El daiio psiquico, en “Los nuevos dafios”, pag.70.
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El dafio al proyecto de vida, como estd dicho, incide sobre la libertad del sujeto
a realizarse seglin su propia libre decision. Como lo hemos reiterado, es un dafio de
tal magnitud que afecta, por tanto, la manera en que el sujeto ha decidido vivir, que
trunca el destino de la persona, que le hace perder el sentido mismo de su existencia.

Es, por ello, un dafio continuado, que generalmente acompana al sujeto durante
todo su existir en tanto compromete, de modo radical, su peculiar y inica "manera de
ser". No es una incapacidad, cualquiera, ni transitoria ni permanente, sino se trata de
un dafio cuyas consecuencias inciden sobre algo aun mdas importante para el sujeto
como son sus propios fines vitales, los que le otorgan razon y sentido a su vida. El
dafio al proyecto de vida es un dafio futuro y cierto, generalmente continuado o
sucesivo, ya que sus consecuencias acompafian al sujeto, como esta dicho, durante su
transcurrir vital. Como anota De Cupis, el dafio futuro es "aquel que si bien hasta
entonces no ha nacido, es cierto que aparece en el futuro" ”’. En este mismo sentido
Zannoni considera que dafio futuro "es aquel que todavia no ha existido, pero que
ciertamente ha de existir, luego de la sentencia" "°. Mas alli de estas puntuales
apreciaciones el “dafio al proyecto de vida” se produce a partir del hecho de un
evento dafioso que incide en la libertad fenoménica de la persona.

El dafio futuro suele presentarse bajo dos modalidades. En una primera
hipoétesis se advierten consecuencias dafiosas de un evento que ya ocurrid -es, decir,
de un dano actual- , que no ha dejado de ponerse de manifiesto, de evidenciarse. De
conformidad con el curso de los acontecimientos estas consecuencias se prolongaran
en el tiempo, pudiendo aun agravarse. Se trata de un dafio continuado o sucesivo. En
el segundo caso, el dafio futuro no se presenta como la prolongacion de un dafio
actual, sino que las consecuencias se han de evidenciar después de la sentencia
judicial. El “dafio al proyecto de vida” se alinea en la primera de estas dos categorias.

En ambas situaciones se trata de un dano futuro-cierto que debe ser reparado en
tanto que su materializacion sea verosimil, “que brinde una seguridad fundada en la
razonable probabilidad objetiva de concretarse el perjuicio” . El “dafio al proyecto
de vida” es objetivo, susceptible de ser apreciado por cualquiera que se adentra en la
vida de una cierta persona y observa las consecuencias de tal dafo.

El “dafio al proyecto de vida” no implica certeza, en sentido estricto. Pero, no
cabe duda que por su importancia existencial, es previsible que, una vez producido,

" De Cupis, Adriano, E! dario,, Bosch, Barcelona, 1975, pag. 320 y 324,

8 Zannoni, Eduardo, Responsabilidad por daiios, Astrea, Buenos Aires, 1882, pag. 43.

™ Stiglitz, Rubén y Stiglitz, Gabriel, Seguro contra la responsabilidad civil, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, pag.
233.
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sus consecuencias se prolonguen en el tiempo segun las circunstancias del caso y la
experiencia de vida. Es obvio que la vida de un ser humano afectado en su libertad,
en su nucleo existencial, no serd la misma en el futuro. Correspondera al juez, con
fina sensibilidad, con una recreacion valiosa del caso, percibir la existencia y
magnitud del dafio al proyecto de vida.

La frustracion del proyecto de vida puede generar consecuencias devastadoras
en tanto incide en el sentido mismo de la vida del ser humano, en aquello que lo hace
vivir a plenitud, que colma sus suefios, sus aspiraciones, que es el correlato de ese
llamado interior en que consiste la vocacion personal. Cada ser humano vive "segun"
y "para" su proyecto existencial. Trata de realizarse, de concretarlo, de convertirlo en
una "manera de vivir", en su cardinal modo de existir.

Es esta la trascendencia, aun indebidamente valorada, que acarrea el dafio al
proyecto de vida. So6lo en tiempos recientes, por accion del personalismo, se ha
logrado conocer mejor y, por ende, revalorizar al ser humano. Por ello, es que
también sélo en estos tiempos sea posible empezar a comprender el tremendo
significado que para la persona adquiere el dano al proyecto de vida. Seguir
ignorandolo significaria desconocer, o aparentar desconocer, la compleja realidad del
ser humano, en cuanto ser libre y temporal, a la que hemos aludido en precedencia vy,
por consiguiente, representaria una actitud tendente a empequefiecer el "valor de la
vida humana".

6.11.- Consecuencias del “dafio al proyecto de vida”

Las consecuencias del “dafio al proyecto de vida” pueden manifestarse, al
menos, bajo tres modalidades seglin la intensidad y magnitud del evento dafioso. En
la primera situacion las consecuencias del dafio se concretan en la frustracion parcial
el cumplimiento del proyecto, es decir, se produce un evidente menoscabo. En otra
hipotesis las consecuencias se manifiestan en un retardo en la realizacion del
proyecto. En un tercer escenario, la magnitud e intensidad del dafio origina una
frustracion total del proyecto.

Es posible, en ciertos casos, que el evento dafoso ocasione, simultineamente,
el menoscabo y el retardo del proyecto de vida.

Las consecuencias de un dafio de gran intensidad y magnitud al Unico y
singular proyecto de vida se puede traducir, en casos limite, en un colapso
psicosomatico de tal magnitud para el sujeto -para cierto sujeto- que afecte su libertad
fenoménica, que lo frustre totalmente. El impacto psicosomatico debe ser de una
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envergadura tal que el sujeto experimente un “vacio existencial”. En esta situacion, el
ser humano se enfrenta a la nada al perderse el rumbo axiologico de su vida. En estos
casos, recogiendo una expresion que Milmaiene atribuye al “dafio psiquico” pero que
se puede aplicar al “dafio al proyecto de vida”, "el desconsuelo invade a un hombre
que pierde la fuente de gratificacion y el campo de despliegue de su apuesta vital".
Como anota el autor len el impacto psicosomatico es tan fuerte que ataca "el nucleo
existencial del sujeto, sin el cual nada tiene sentido" *’. El vacio existencial es el
resultado de la pérdida de sentido que sufre la existencia humana como consecuencia
de un dafio a su proyecto de vida.

El “dano al proyecto de vida”, que bloquea la libertad fenoménica, es el
resultado de un previo dafio psicosomatico, ya que no es posible danar "directamente"
aquello de lo que se tiene "experiencia" pero que carece de "ubicacion" en tanto se
trata del ser mismo del hombre. Si el colapso es de una magnitud tal que sume al
sujeto en un estado de pérdida de consciencia, que metaféricamente se suele describir
y conocer como "vegetativo", es decir, de imposibilidad de comunicacion, si bien no
se aniquila la libertad en si misma -lo que so6lo seria posible con la muerte- se esta , de
hecho, anulando su capacidad de decision. Si el dafio, en cambio, es de un grado
inferior en lo que se refiere a sus consecuencias, si bien no se anula la capacidad de
decision, se infiere al sujeto un dafo que incide decisivamente en su posibilidad de
"realizar" una decision libre, de actuar un proyecto de vida. En este sentido, el dafio al
proyecto de vida compromete, seria y profundamente, la libertad del sujeto a ser "¢l
mismo" y no "otro", afectandolo en aquello que hemos denominado su identidad
dindmica, es decir, el despliegue de su personalidad ®'.

El “dafio al proyecto de vida”, que tiene como causa u origen un dafio
psicosomatico, bloquea "el logro de ansiadas metas u objetivos vitales, relacionados
con fuertes ideales...". Lo que importa, en este caso, es | aparicion de "un hecho
traumatico en situacion, relacionado con los valores, las metas y los ideales de un
sujeto particular" *. Es decir, un dafio que incide en el ambito axiolégico, que tiene
como consecuencia una pérdida del sentido de la vida. En sintesis, se trata de lo que
designamos como un dafio al "proyecto de vida".

Para explicar como es posible causar un “dafio al proyecto de vida” solemos
utilizar un ejemplo que hemos utilizado en otra oportunidad. Se trata del caso de un
pianista por vocacion, profesional, entregado por entero a su arte, cuya vida adquiere

8 Milmaiene, José E., El dafio psiquico en “Los nuevos dafios”, pag. 71. Es conveniente aclarar, sin embargo, que el
autor no distingue el dafio al proyecto de vida, a pesar que lo describe con acierto, del dafio psiquico al cual hace
especifica referencia.

81 Fernandez Sessarego, Carlos, Derecho a la identidad personal, Astrea, Buenos Aires, 1992, pag. 113 y sgts.

82 Milmaiene José E., El daiio psiquico, en “Los nuevos dafios”, pag. 70y 71.
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sentido vivenciando intensamente valores estéticos, cuya concrecidon se aprecia a
través de la ejecucion musical. El ser pianista le otorga sentido a su vida en tanto es lo
que decidid hacer para ser. Este pianista, a raiz de un accidente automovilistico,
pierde algunos dedos de ambas manos.

Cualquier observador podra comprobar que se ha producido un dafio a un ser
humano. Advierte también que este dafio infringido a un ser humano tiene multiples
consecuencias, unas no patrimoniales y otras patrimoniales. Se trata, sin duda, de un
grave infortunio. Por lo expuesto, podemos afirmar, sin ningun titubeo, que nos
encontramos frente a un “dafio a la persona”. El pianista no es una "cosa". Su peculiar
naturaleza es la de un ser humano "pianista".

Si analizamos los dafios producidos en el caso del ejemplo propuesto
encontramos, en primer lugar, que al pianista se le ha causado un evidente dafio
emergente que hay que indemnizar. La victima ha sido internada en un centro
hospitalario. Se debe, por consiguiente, cubrir los gastos derivados de su
internamiento, los honorarios médicos, el costo de las medicinas empleadas, entre
otras consecuencias. Pero, también, debe atenderse el lucro cesante, ya que el
pianista acredita documentalmente que tenia pendientes de ejecutar cinco conciertos,
lo que supone una significativa suma de dinero que dejaria ciertamente de percibir.
Estas serian algunas de las consecuencias patrimoniales del dafio a la persona, faciles
de comprobar e indemnizar.

Pero, simultdneamente, el “dafio a la persona” ha generado consecuencias no
patrimoniales como es el caso del “dafio biologico”, consistente en las lesiones
causadas a la victima del dafio, consideradas en si mismas y que han de ser
valorizadas por los médicos legistas a la luz de los baremos o tablas de infortunios, si
los hubiere, o atendiendo a la equidad, inspirada en la jurisprudencia si la hubiere. Se
trata tanto de lesiones fisicas como de alteraciones psiquicas. Al lado de este dafio
biologico, de cardcter psicosomatico, se ha producido como consecuencia del mismo
un inevitable dafio que compromete, en algun grado, el bienestar integral del sujeto,
el mismo que deber también ser apreciado equitativamente por el juez a la luz de los
informes de los médicos legistas y de un estudio de las circunstancias del caso.

Pero, ademas de los dafios no patrimoniales antes referidos, es decir del “dafio
bioldgico” y del “dafio al bienestar”, se ha inferido a la victima un dafio radical, que
incide en el destino y sentido mismo de su vida. Se ha frustrado su proyecto de vida,
que consistia, Unica y exclusivamente, en "ser" pianista. El ser pianista otorgaba
razon a su vida, sentido a su existencia, lo identificaba en la vida social a tal punto
que cuando la gente lo ubicaba en un lugar publico sefalaba que se trataba de "un
pianista".
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No se puede reducir conceptualmente el “dafio al proyecto de vida” a un dafio a
la estructura psicosomatica del sujeto. Es obvio que para que exista un dafio que
incida en la libertad fenoménica es necesario que se produzca, necesariamente, un
previo “dafio bioldgico” y un “dafio al bienestar”. Es decir, tenemos que hallarnos
frente a lesiones o heridas producidas en el soma o cuerpo asi como en el psiquismo.
Pero cuando aparece el “dafio al proyecto de vida”, trasciende el dafio psicosomatico
para comprometer, como se ha expresado, el sentido mismo de la vida del sujeto. En
el caso propuesto, el “dafio biologico” estd dado por la lesidn consistente en la
pérdida de algunos dedos de la mano. Pero, en el caso del pianista, esta lesion y
aquellas de caracter psiquico, comprometen su futuro, le sustrae el sentido a su
existencia, lo afecta en su nucleo existencial. Es decir, por efecto del dafo a su
proyecto de vida el pianista dejard de ser de ser lo que decidi6 ser y realizd durante
un tramo de su vida antes de producirse el dafio: "un pianista".

La pérdida de los dedos de la manos de un pianista o de un cirujano, la pérdida
de las piernas de un deportista o de un vendedor ambulante, o la irreversible
desfiguracion del rostro de un artista o de una modelo, no acarrea tan s6lo un dafio
psicosomatico. El dafo reviste, en estos casos, una significaciéon mas profunda, una
trascendental importancia. Como apunta Malmeiene, en estos casos "se anula todo
proyecto de futuro", por lo que "nada de lo que se le propone como compensacion
puede restituir la autoestima herida", debida a la "pérdida de placer vital que genera el
impedimento laboral, artistico o profesional" *. No podemos olvidar que el trabajo,
en cualquiera de sus multiples manifestaciones, no so6lo es el modo como el ser
humano se inserta en la comunidad y presta un servicio, sino que, ademas, el trabajo
libremente escogido supone su realizacion existencial.

(Qué hard el pianista con su vida una vez que ella perdi6 su sentido?.
(Logrard superar tan enorme frustracion?. ;Tendra la fuerza suficiente, la necesaria
y no comun reserva moral, para encontrar un nuevo sentido, una nueva razon para
continuar viviendo?. ;Sucumbirda ante el devastador dafio o, por el contrario, se
sobrepondra a su catastrofe personal?. ;Serd capaz de llenar su vacio existencial,
que es la mayor consecuencia de la frustracién de su proyecto personal ?. Estas son
algunas de las multiples interrogantes que pueden formularse al contemplar el
abatimiento existencial de un ser humano que se enfrenta la frustracion de su
proyecto de vida generado por un dafio a su persona. De una frustracion que es de tal
magnitud que le sustrae, nada menos, que el sentido valioso de su vida, que lo sume
en un vacio existencial.

8 Milmaiene José E., El daiio psiquico, en “Los nuevos dafios”, pag.71.
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Milmaiene se pregunta, con razon, frente al grave infortunio que significa el
“dafio al proyecto de vida” generado por la pérdida de los dedos de la mano para un
cirujano o para un artista, sobre cudl puede ser el destino de un actor que no puede
seguir actuando, o la de un cirujano que no puede continuar operando, cuando cada
uno de ellos habia encontrado en su practica profesional un sentido para vivir,
haciendo de ella una causa *. Se trata de situaciones en las cuales, a partir de un dafio
psicosomatico, el dafo es mas profundo, lo sobrepuja, desde que ataca el nucleo
existencial del ser humano, por lo que ya no se puede seguir refiriéendose a la
presencia de un dafio psiquico sino que, por su devastadora magnitud, por el colapso
existencial que significa, debemos admitir que nos hallamos ante un dafio al

"proyecto de vida".

La frustracién del proyecto de vida puede adquirir considerable magnitud,
mientras que la reserva moral y humana del sujeto victima del dafio puede ser, por
contraste, deficitaria, endeble, pobre. De ser asi, la pérdida de los valores que daban
sentido a su vida puede ocasionar, como se ha apuntado, un vacio existencial, de tales
proporciones, que resulta imposible o dificil de llenar. Frente a este vacio existencial,
enfrentado a la nada, el sujeto puede optar, en un caso limite, por el suicidio. Se trata
de un drama existencial que no podemos soslayar si conocemos la estructura del ser
humano.

En otras circunstancias, la victima del “dafio al proyecto de vida” puede buscar
la manera de evadirse de una realidad que ya no le es propicia, en la que no ha estado
acostumbrado a convivir, en la que ha perdido, en gran medida, su propia identidad,
en la que ya no puede seguir vivenciando los valores que respondian a su personal
vocacion. Esta necesidad de evasion podria conducir a la persona a refugiarse en
alguna grave adiccidn, como serian las drogas o el alcohol. Ello significa el derrumbe
de su personalidad, su degradacion como persona.

La frustracion del proyecto de vida es siempre proporcional al interés e
intensidad con que cada sujeto asume una determinada posicion existencial. Asi,
como acota Malmaiene, "para algunos todo lo que afecta el plano laboral puede ser
determinante, asi como para otros solo cuentan los fracasos econémicos, o bien para
terceros lo esencial es la preservacion de la integridad del plano afectivo" *. En otros
términos, el proyecto de vida tiene como sustento una opcidén valiosa para quien lo
formula.

En la mejor de las hipotesis, las consecuencias del “dafio al proyecto de vida”
lograran sobrellevarse de algin modo si el sujeto tiene otros valores, de parecida o

¥ Milmaiene, José E., El daiio psiquico, en “Los nuevos dafios”, pag. 71.
% Milmaiene, José¢ E., EI daiio psiquico, en “Los nuevos dafios”, pag. 71.
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igual 1importancia, cuyo vivenciamiento le otorguen a su vida un nuevo sentido.
Sobre la base de estos valores la persona, de alguna manera, intentaria sustituir el
proyecto de vida que parecia haber perdido. Aunque esta situacion es poco probable
en la mayoria de los casos en los cuales el proyecto de vida se vive con intensidad y
pasion, podria darse el caso de un ser humano que logre forjar y realizar un proyecto
alternativo. Nos imaginamos el caso de una persona de extraordinaria fortaleza moral,
de probado coraje, de un impresionante deseo de vivir, de una honda vocacioén
solidaria que, por estas calidades, podria tal vez encontrar en el servicio al projimo la
posibilidad de superar su trauma existencial y hallar un nuevo sentido y razon para
vivir.

No puede descartarse el que existan situaciones en las que se atentian y hasta
casi pueden no presentarse consecuencias de magnitud en lo que concierne a un
“dafio al proyecto de vida”. Nos referimos a casos en los cuales las personas carecen
de un proyecto de vida suficientemente definido, bien delineado, vigoroso. Es decir,
un proyecto que no emerge de decisiones firmes, de profundas convicciones
personales, de intensas vocaciones. Se trataria, en esta hipodtesis, de un sujeto
desorientado, inseguro, que no posee un proyecto marcado por una connotacion
personal, de perfiles poco nitidos, donde no se advierten con claridad los valores que
el sujeto ha decidido vivenciar y que, de hecho, vivencia.

En el caso mencionado en el parrafo anterior estamos frente a un sujeto que no
vivencia, con intensidad y conviccidn, casi con pasion, un determinado proyecto de
vida. Ello no significa, en tltima instancia, que el sujeto carezca en absoluto de un
proyecto de vida, ya que ello no seria posible dada su naturaleza de ser libre y
temporal. Se trataria de personas vocacionalmente desorientadas, que no perciben con
nitidez sus propios fines por lo que no se han propuesto un definido proyecto de vida.
El proyecto puede aparecer incierto, cambiante, carente de fuerza vital. Es evidente
que en estas particulares circunstancias, que generalmente son facilmente perceptibles
por el juez y, con mayor razén, por los expertos, las consecuencias derivadas del
“dafio al proyecto de vida” son irrelevantes o de escasa magnitud.

Podemos asistir a otra situacién en la que el sujeto tiene un proyecto de vida,
libremente elegido, pero que no ha sido capaz o no ha podido realizarlo. El proyecto
existe, pero no se ha cumplido. Quedo a nivel de una libre decision. En esta hipotesis
no podriamos referirnos validamente a la presencia de un “dafio al proyecto de vida”
en la medida que ¢l no es visible, en tanto no se ha convertido en actividades
cotidianas del sujeto, en actos o conductas a través de los cuales se perciba la
realizacién de un determinado proyecto de vida. Sin embargo, cabe argumentar que
esta persona puede intentar, nuevamente, llevar adelante su proyecto de vida, por lo
que el dafio producido no trunca definitivamente cualquier expectativa de futura
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realizacion personal. Es decir, que si bien no existe un proyecto en plena realizacion,
nos hallamos ante una incumplida libre decision personal, pero abierta al futuro. No
es imposible que cambiando las circunstancias que impidieron la realizacion del
proyecto, la persona podria intentar hacerlo efectivo, realizarlo.

Es dable plantear un hecho que frecuentemente no resulta suficientemente
claro. Nos referimos al caso de las incapacidades permanentes de cardcter somatico,
las mismas que no siempre y necesariamente traen como consecuencia la frustracion
del proyecto de vida, sino s6lo acarrean ostensibles y perjudiciales limitaciones en
relacion con otras actividades que no corresponden o no afectan el nucleo de su
proyecto de vida. Podria ser el caso de un pianista que pierde alguna parte o funcion
de su cuerpo, lo que no le impide continuar con su proyecto existencial no obstante
causarle serias y graves limitaciones en la realizaciéon normal de su vida.

Somos conscientes de las dificultades por las que podria atravesar el juez para
determinar la magnitud de un “dafio al proyecto de vida” de la persona, de cada
persona en particular, asi como aquellas que se presentan en el momento de fijar una
adecuada reparacion. Esta situacion constituye un problema imposible de resolver
con exactitud matematica, la misma que se agrava dadas tanto las caracteristicas
propias de cada ser humano como la trascendencia que para ¢l comporta su proyecto
de vida. Sin embargo, la indudable existencia de estas evidentes dificultades no
pueden conducir a soslayar o a ignorar la importancia y las graves repercusiones que
genera el “dafio al proyecto de vida” y a negar, por consiguiente, su reparacion.

Conscientes del valor de la vida humana y de su connatural dignidad
estimamos que, cuando sea posible y evidente, se repare de modo equitativo, de
acuerdo a las circunstancias y frente al caso concreto, las consecuencias del “dafio al
proyecto de vida”. Las naturales dificultades que se presentan para su reparacion no
son un motivo que impida la formulacidn del diagnostico de la existencia de un “dafio
al proyecto de vida” y el de un prondstico de los efectos o consecuencias que la
frustracion, menoscabo o retardo del mismo han de causar a la victima del dafo.
Somos de opinion que los obstaculos que pueden surgir cuando se pretende precisar
los alcances y consecuencias de dicho dafio en la vida de un determinado ser humano,
no pueden justificar, en ninglin caso, que la victima no reciba la equitativa reparacioén
por las consecuencias realmente sufridas. Ello, en ultima instancia, depende de la
sensibilidad y preparacion del juez para captar, con la finura de analisis que se
requiere, este especifico dafio y sus consecuencias en cada uno de los casos que sean
sometidos a su conocimiento.

En sintesis, para la apreciacion del dafio y sus consecuencias tanto en el caso
del “dafio al proyecto de vida” como también del dafio psiquico, "las generalizaciones
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o universalizaciones no tienen cabida, dado que un hecho que puede resultar
catastrofico para una persona, no tiene ningtn valor para otra y viceversa" °°. Esta
situacion corrobora la particular dignidad del ser humano, que se sustenta en que cada
uno, por ser libre, tiene una propia identidad, lo que hace que sobre la base de
igualdad del género humano, cada persona esté¢ dotada de una especial personalidad,
de una particular sensibilidad para vivenciar valores. El ser humano es unico,
singular, irrepetible, no estandarizado, impredecible, dinamico, historico. Todas estas
connotaciones obligan al juez, dejando de lado las técnicas para la apreciacion y
cuantificacion de los dafios patrimoniales, tratar cada caso de “dafio al proyecto de
vida” como "el caso" y no como "un caso mas". Esta caracteristica del ser humano
complica la apreciacion y las consecuencias del “dafio al proyecto de vida”.

El juez, dada la imposibilidad de valorar en dinero, en forma directa e
inmediata, las consecuencias derivadas de un “dafio al proyecto de vida” no tiene otro
camino, para no dejar injustamente sin alguna reparacion tales consecuencias, que
acudir a un criterio de equidad. El magistrado tiene que asumir la situacion personal
de la victima y vivenciar lo que para ella significa la pérdida de su proyecto de vida.
El juez, al otorgar dicha reparacién, debe tener presente el cuadro de las diversas
indemnizaciones concedidas por las consecuencias de otros dafios sufridos por la
persona, a fin de lograr que la suma sefialada para reparar especificamente el “dafio al
proyecto de vida” guarde la debida proporcién con aquellas fijadas para las otras
situaciones, teniendo para ello en cuenta la gravedad de las lesiones o consecuencias
sufridas tratandose de cada dafio padecido por la victima.

En cualquier caso, los jueces deben ser muy cuidadoso al analizar las
situaciones de “dafio al proyecto de vida” que se sometan a su conocimiento y estar
muy atentos del caso concreto para evitar excesos injustificados en la fijacién de los
montos de las reparaciones. Los jueces deben alejarse de los extremos nocivos como
son, de un lado, dejar sin reparacion a la victima de un claro y ostensible “dafo al
proyecto de vida” y, del otro, otorgar montos excesivos alejados de la realidad y de
las circunstancias propias de cada caso.

6.12.- ;Existe un “dafio al proyecto de vida”?

Después de todo lo brevemente expuesto cabe preguntarse, una vez mas,
si es verdad que existe un "proyecto de vida" y que, por consiguiente, es susceptible
de ser danado por lo que sus consecuencias deben ser reparadas de algin modo. Por
nuestra parte, desde antiguo, estamos convencidos de ello porque, fundamentalmente,

8 Milmaiene, José¢ E., EI dafio psiquico, en “Los nuevos dafios”, pag. 71.
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tenemos experiencia de nuestra propia libertad y de nuestra temporalidad, del
vivenciamiento valores y, por ende, de la formulacion de proyectos. Es decir, somos
conscientes, de acuerdo con nuestra inclinacién vocacional, de lo que hemos elegido
como proyecto a realizar en la vida para otorgarle a ésta un sentido, para dignificarla,
para encontrar una razon al vivir. Lo que no es poco, si apreciamos en todo su valor
y significacion el precioso don de la vida.

Ciertamente, no es suficiente que, desde hace veinte aflos, estemos plenamente
convencidos de la existencia del proyecto de vida. Lo importante es lograr el
reconocimiento comunitario del hecho, de que exista conciencia que ha cambiado la
concepcion sobre la estructura ontoldgica del ser humano, que nos encontramos ante
un ser que es libertad y, simultdneamente, es coexistencial y temporal. Este
reconocimiento permitira, sin duda, comprender que ser libre significa proyectar. Por
ello, hemos insistido en que se asuma esta nueva concepcion del ser humano, que es
la que realmente lo dignifica, al superar la antigua imagen de que el hombre era,
solamente, un “animal racional”.

Para lograr la efectiva realizacion de nuestro proyecto de vida se requiere
contar con oportunidades, posibilidades asi como empefio, perseverancia, energia,
constancia, coraje. De esto somos conscientes, porque son muchos y muy variados
los obstaculos que debemos vencer o ante los cuales habremos de sucumbir en la
persecucion de este proposito. Por eso, como lo recalca Mounier, es del caso recordar
que la vida es una guerra civil consigo mismo. La realizacion del proyecto es una
conquista. Es el resultado de una lucha permanente y cotidiana contra los
condicionamientos que agobian a la persona. Como expresa Mounier, "hay en mi
libertad un peso multiple, el que viene de mi mismo, de mi ser particular que la
limita, y el que le llega del mundo, de las necesidades que la constrifien y de los
valores que la urgen" *’. Como sefiala el propio Mounier "la libertad se gana contra
los determinismos naturales, se conquista sobre ellos, pero con ellos" **.

Somos generalmente conscientes de nuestras realizaciones, de su ocasional o
coyuntural plenitud o de sus frecuentes limitaciones. Pero también se hacen patentes
nuestras frustraciones, nuestros fracasos. Tratamos, a menudo, de indagar por los
condicionamientos, endogenos o exodgenos, que han gravitado en nuestros €xitos v,
con mayor razdn, por aquellos que determinaron nuestras frustraciones, menoscabos
o retardos en la realizacion del proyecto de vida..

Después de lo hasta aqui expresado es licito preguntarse si serd posible causar
un dafio de tal magnitud que frustre nada menos que el radical proyecto de vida de la

8 Mounier, Emmanuel, E! personalismo, pag. 36.
8 Mounier, Emmanuel, El personalismo, pag. 36.
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persona. El mayor conocimiento que en la actualidad se tiene de lo que significa el
ser humano, de lo que constituye su estructura, asi como de lo que surge de la
experiencia del puro vivir, hace posible una respuesta afirmativa. De ello estamos
plenamente convencidos y deseariamos, por consiguiente, contribuir con estas
modestas y embrionarias reflexiones a fin de que quienes atn no comparten estas
experiencias nos acompaiien, en algin momento, en la tarea de precisar los alcances y
la importancia de una proteccion plena e integral del ser humano en todo lo que ¢él
significa y representa. Sobre todo, que duda cabe, en la proteccion de su libertad
fenoménica, de su proyecto de vida.

Si partimos de la concepcion del ser humano como “unidad psicosomatica
constituida y sustentada en su libertad” resulta clara la diferencia existente entre el
genérico y comprensivo concepto de “dafo a la persona” y el especifico “dafio al
proyecto de vida”. Vale la pena recordar a este proposito, y como se ha sefialado en
su lugar, que el genérico y comprensivo “dafio a la persona” reconoce dos categorias
de dafios si nos atenemos a la estructura del ser humano, es decir, a lo que realmente
se le puede dafiar. De una parte se puede lesionar algun o algunos aspectos de nuestra
unidad psicosomatica, por lo nos hallamos frente a un “dafio psicosomatico”
(somatico y psiquico). Este dafio, a su vez, comprende el “dafio bioldgico” o la lesion
en si misma, y el “dafio al bienestar” que, como consecuencia de aquel, afecta la vida
ordinaria de la persona. En esta categoria estan comprendidos todos los dafios que se
le puede inferir al ser humano, excepto el que especificamente incide en su libertad.
De otro lado, tenemos el “dafio al proyecto de vida” o dafo a la libertad fenoménica
del ser humano.

El recuento de las diversas categorias del “dafio a la persona” nos permite
apreciar como el “dano al proyecto de vida” es un dafo especifico, que afecta la
libertad convertida en actos o conductas que, en la realidad, componen la realizacién
de dicho proyecto. Se trata, como se ha advertido, de la libertad fenoménica, aquella
que aparece en el mundo como realizacion de una decision libre de la persona en
tanto ser libertad.

7.- PROTECCION JURIDICA DE LA LIBERTAD FENOMENICA O
“PROYECTO DE VIDA”

En el articulo 1549° del nonato Proyecto de Reforma del Coédigo civil
argentino, formulado por la Comision designada por el Poder Ejecutivo mediante
Decreto 468/92 *, se prescribia que "la violacion del deber de no dafiar" genera la

¥ Este proyecto fue desestimado. Se publico por la Editorial Astrea, Buenos Aires 1993.
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obligacion de reparar el dafio causado conforme a las disposiciones del Codigo.
Constituye, a nuestro entender, un acierto legislativo recordar que todo ser humano
no so6lo posee derechos, como supone el individualismo exacerbado, sino que tiene,
aparte de una infinitud de deberes que derivan de cada uno de sus especificos
derechos subjetivos, un deber genérico consistente en "no dafiar". Bastaria este simple
enunciado para que, a partir de ¢€l, los jueces tutelaran cualquier tipo de dafios que
pudiera sufrir el sujeto en su persona o en sus bienes o en los de la comunidad. El
deber de no dafiar, por lo demas, da cuenta de la dimension coexistencial o
intersubjetiva del derecho.

El principio de non laedere cubre, por consiguiente al ser humano entendido
como una unidad existencial y lo protege, de modo preventivo, unitario ¢ integral. No
es necesario mencionar o inventariar o hacer un catdlogo de todos los multiples
derechos e intereses del ser humano que merecen especifica tutela juridica. Como
sostienen algunos autores existe un solo y comprensivo derecho de la persona, el
mismo que se sustenta en su propia dignidad de ser libre, coexistencial y temporal,
asi como en el consiguiente deber de los demas de respetar esta peculiar condicion.
Todo lo que relaciona con la dignidad de la persona merece proteccion juridica, exista
o no en el derecho positivo norma juridica expresa que la sustente. La dignidad es la
fuente y fundamento de la proteccion integral de los intereses y derechos del ser
humano.

El articulo 4° de la Constitucion Politica peruana de 1979 y el 3° de la
Constitucion de 1993 confirman lo expresado en precedencia cuando enuncian que la
“enumeracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que
la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se funden en la
dignidad del hombre....”. Este articulo, que actlia como cldusula abierta o en blanco
permite la creatividad de los jueces frente a cualquier nuevo interés existencial digno
de proteccién juridica que aiin no cuenta con una norma expresa que lo tutele. Es en
aplicacion de esta clausula abierta o en blanco que en algunos paises, como es el caso
de Italia, los jueces protegen los intereses existenciales a la intimidad o a la identidad
sin que en la Constitucion ni en el Cdédigo civil se encuentren normas juridicas
expresas de tutela de tales intereses existenciales.

La proteccion preventiva, unitaria e integral de la persona humana va
adquiriendo paulatina importancia en nuestros dias, ya que se tiende a variar los
tradicionales alcances del "derecho subjetivo" a fin de sustraerle toda connotacion
absolutista. Ello ha dado lugar, atendiendo a la realidad del sujeto como un ente libre
pero al mismo tiempo coexistencial, que todo derecho supone un correlativo deber y
que, a su vez, todo deber conlleva un derecho. Es decir, se ha logrado superar el
concepto tradicional de derecho subjetivo sustituyéndolo por el de "situacion juridica
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subjetiva", el mismo que denota esta nueva nocién de amplios alcances . La
"situacion juridica subjetiva" da cuenta de la realidad coexistencial del Derecho.

Pero, ademas y como es 16gico, las modernas Constituciones y ciertos codigos
civiles incluyen normas que protegen la libertad del ser humano o su "libre
desarrollo" o el "libre desenvolvimiento de su personalidad".

La Constitucion Politica del Pert de 1993 prescribe en el inciso 1 de su
articulo 2° que toda persona tiene derecho a "su libre desarrollo". Es decir, se tutela la
actuacion fenoménica de la libertad, cuya maxima expresion, que duda cabe, es el
singular "proyecto de vida". Este derecho encuentra también su amparo en el Codigo
civil de 1984, en el cual el articulo 5° tutela expresamente "la libertad" del ser
humano. Es decir, la libertad que sustenta su actuacion proyectiva.

El articulo 1° de la Constitucion peruana de 1979 tenia una formula sintética
muy expresiva en lo que significa la proteccion de la persona. En este numeral se
enuncia que la persona es “el fin supremo de la sociedad y del Estado”.

El juez peruano no tiene ninguna dificultad para proteger el “proyecto de vida”.
El articulo 1985° del Codigo civil de 1984 obliga a la reparacién del “dafio a la
persona”, al lado del dafio emergente y del lucro cesante. Como se ha expresado en su
lugar, el “dafio al proyecto de vida” es un aspecto especifico del genérico y
comprensivo concepto de “dafio a la persona”.

De otro lado, se debe también tener presente que el articulo 200° de la
Constitucion peruana de 1993 contiene las acciones de habeas corpus y amparo.

Por su parte, el articulo 2° de la Constitucion italiana de 1947 protege "los
derechos inviolables del hombre", mientras que la Constitucidon espafiola de 1978 es
mas explicita cuando, en su articulo 10°, considera que "la dignidad de la persona, los
derechos inviolables que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley y a los derechos de los demas son fundamento del orden politico y de
la paz social".

El articulo 5° de la Constitucidon colombiana de 1991 establece que "el Estado
reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la
persona" y, en su articulo 16°, prescribe que "todas las personas tienen derecho al
libre desarrollo de su personalidad sin mas limitaciones que las que imponen los
derechos de los demaés y el orden juridico" .

% Fernandez Sessarego, Carlos, Abuso del derecho, primera edicion, Astrea, Buenos Aires, 1992, pag. 54 y sgts. y
segunda edicion, Grijley, Lima, pag. 60 y sgts.
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Como se desprende de los casos emblematicos antes citados, los ordenamientos
juridicos protegen genéricamente los derechos inviolables del hombre, inherentes a su
propio ser o, expresamente, tutelan la libertad o su libre desarrollo o el libre
desenvolvimiento de la personalidad. Es decir, bajo diversas formulas, se protege la
libertad, en si misma, y su actuacion o expresion fenoménica, cuyo exponente es el
proyecto de vida.

El Proyecto de Codigo Civil argentino de 1998, en revision por el Congreso,
prescribe especificamente en el inciso b) de su articulo 1600° la indemnizacion del
“dafio al proyecto de vida”. La incorporaciéon del “dafio al proyecto de vida” en el
Proyecto en mencidén es un hecho significativo en la evolucién de la legislacion
contemporanea sobre el derecho de dafios._

8.- EL’DANO AL PROYECTO DE VIDA” EN EL DERECHO VIVO

8.1.- La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

En los casi diez afios de elaboracion del nuevo concepto de “daiio a la libertad”
en su expresion fenoménica o “proyecto de vida” en proceso de realizacion, este dafio
ha sido incorporado al derecho vivo tanto a nivel de la jurisprudencia supranacional
como de la jurisprudencia comparada.

Entre 1998 y el 2001 son tres, al menos, las sentencias de reparacion de dafios
en las que la Corte Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica
hace referencia, analiza y repara el “dafio al proyecto de vida”. En ellas, la Corte
considera la reparacion del “dano al proyecto de vida” al lado del tradicional
resarcimiento de los denominados “dafios materiales” - como es el caso del lucro
cesante y del dafio emergente - y de la indemnizacion del 1lamado “dafio moral”.

Las sentencias de reparacion de danos, sustentadas en precedentes fallos
dictados sobre el fondo de los respectivos asuntos y a las que se hace mencién en el
parrafo anterior, son las del 27 de noviembre de 1998, recaida en el caso “Maria
Elena Loayza Tamayo” con el Estado Peruano, la de “Los Nifios de la Calle” con el
Estado de Guatemala, de fecha 26 de mayo del 2001 y la sentencia “Cantoral
Benavides”, con el Estado peruano, fechada tres de diciembre del 2001.
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8.2.- La sentencia en el caso “Maria Elena Loayza Tamayo”

La sentencia de reparacion de dafios dictada por la Corte Interamericana en el
caso “Maria Elena Loayza Tamayo” con el “Estado del Peri’” constituye un fallo
histérico en materia de reparacion de danos causados al ser humano. En este primer
pronunciamiento la Corte analiza, profunda y extensamente y presta especial atencion
al radical dafio al “proyecto de vida”. En €l se expresa por el Tribunal que “conviene
manifestar que este concepto ha sido materia de andlisis de parte de la doctrina y de la
jurisprudencia recientes”. Es decir, se reconoce por la Corte los primeros aportes que
desarrollan la temadtica del dafio a la libertad fenoménica, es decir, al proyecto de
vida.

No obstante el detenido y serio examen efectuado por la Corte sobre el “dafio al
proyecto de vida” asi como del hecho de declarar que Maria Elena Loayza habia sido
victima del mismo, consideramos que, erroneamente, la sentencia se abstiene de fijar
una reparacion satisfactiva de dicho ostensible dafio alegando, para ello, carecer de
precedentes en la materia. Esta inexplicable omision de la Corte Interamericana, en
cuanto a fijar una suma de dinero a titulo de reparacion del “dafio al proyecto de
vida” se salva, sin embargo y tal como se apreciard, en las dos siguientes sentencias a
las que se ha hecho mencion.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, con fecha 27 de setiembre de
1998, en cumplimiento de lo dispuesto en la sentencia dictada sobre el fondo del
asunto por la propia Corte, con fecha 27 de setiembre de 1997, tal como se ha
sefialado, dictd sentencia de reparacion de dafios en el caso “Maria Elena Loayza
Tamayo”, quien habia sido absuelta del delito de traicion a la patria (terrorismo
agravado) por la justicia militar peruana para luego, inexplicablemente, ser procesada
por la justicia comun sobre los mismos hechos bajo el cargo de terrorismo.

La Corte considerd que se habian violado las garantias judiciales recogidas en el
articulo 8° de la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos. Es decir,
concretamente, en lo concerniente al principio non bis in idem. En efecto, el
paragrafo 8.4 de la citada Convencion dispone textualmente que “el inculpado
absuelto por una sentencia firme no podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos
hechos”.
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En la sentencia de reparaciones, la Corte ordeno que el Estado peruano “ponga en
libertad a Maria Elena Loayza Tamayo dentro de un plazo razonable”. Asi mismo,
dispuso el pago de parte del Estado peruano de una “justa indemnizacion a la victima
y a sus familiares y a resarcirles los gastos en que hayan incurrido”.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en la mencionada sentencia de
reparaciones, reconoce expresamente la existencia del “proyecto de vida”. Lo
muestra, con acierto, como la dimension fenoménica de la libertad ontoldgica en que
consiste el ser humano. Como lo sefalan los propios magistrados, con este fallo se
contribuye, de manera notoria, a ‘“reorientar y enriquecer la jurisprudencia
internacional en materia de reparaciones con el enfoque y el aporte propios del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos” °'. Esta sentencia significa, en
efecto, un gigantesco paso adelante en lo atinente a la proteccion integral del ser
humano en cuanto estructura unitaria psicosomatica sustentada en su libertad.

La referida sentencia contribuye a la méas amplia difusion - a nivel de la doctrina y
de la jurisprudencia comparada - del especial significado que posee el “proyecto de
vida” en tanto constituir la mas importante expresion de la libertad en su tramo
objetivo.

En la mencionada sentencia, luego del andlisis en términos generales de los
alcances conceptuales de la nocion referente al “proyecto de vida”, la Corte
sostiene que las consecuencias de dicho dafio pueden ser, en alguna medida, su
frustracion, su retardo o su menoscabo. Es asi que, con referencia al caso concreto
sometido a su jurisdiccion, la Corte reconoce, precisamente, “la existencia de un
grave daiio al “proyecto de vida” °* de Maria Elena Loayza Tamayo derivado de
la violacion de sus derechos humanos”.

Para la Corte, el “dafio al proyecto de vida” de Maria Elena Loayza Tamayo
atentd contra su desarrollo personal por factores que, siéndole ajenos, le son a ella
“impuestos en forma injusta y arbitraria, con violacion de las normas vigentes y de
la confianza que pudo depositar en organos del poder publico obligados a
protegerla y a brindarle seguridad para el ejercicio de sus derechos y la satisfaccion
de sus legitimos intereses” *°.

°! Asi se refiere en el parrafo 12 del voto razonado de los jueces de la Corte A.A. Cangado Trindade y A. Abreu
Burelli .

%2 El subrayado es nuestro.

% Paragrafo 150 de la sentencia.
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La Corte comprobd que en el caso de la victima es “evidente que los hechos
violatorios en su contra impidieron la realizacion de sus expectativas de desarrollo
personal y profesional, factibles en condiciones normales, y causaron dafios
irreparables a su vida, obligdndola a interrumpir sus estudios y trasladarse al
extranjero, lejos del medio en que se habia desenvuelto, en condiciones de soledad,
penuria econdmica y severo quebranto fisico y psicologico”.

El Tribunal concluye pronuncidndose en el sentido que el “conjunto de
circunstancias directamente atribuibles a los hechos violatorios que ha examinado
esta Corte, han alterado en forma grave y probablemente irreparable la vida de la
sefiora Loayza Tamayo, e impedido que ésta alcance las metas de caradcter personal,
familiar y profesional que razonablemente pudo fijarse” **. Es decir, se reconoce
un serio menoscabo del proyecto de vida de Maria Elena Loayza.

De lo manifestado por la Corte se aprecia que, si bien el dafo sufrido por la
actora no frustré de manera radical su proyecto de vida, si alter6 “en forma grave y
tal vez irreparable” dicho proyecto, habiéndole impedido alcanzar las metas u
objetivos que se habia propuesto. Es decir, en otras palabras, el dafio le causé a la
victima un grave menoscabo en la concrecion existencial de su “proyecto de vida”.

8.3.- Consideraciones sobre el “daiio al proyecto de vida” en el caso “Maria
Elena Loayza”

En el pronunciamiento de la Corte antes referido, el proyecto de vida “se asocia
al concepto de realizacion personal, que a su vez se sustenta en opciones que el
sujeto puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone”. Se
trata de un abanico de opciones que el ser humano encuentra en lo que Ortega y
Gasset refirio como la “circunstancia”, en la que se halla situado el ser humano. La
persona, en cuanto ser libre decide y elige, entre una multitud de posibilidades
existenciales, aquella opcion que, segin propia valoracion axiologica, le ha de
permitir, como sefiala el fallo bajo comentario, “conducir su vida y alcanzar el

destino que se propone” .

La Corte, al expresar en su sentencia lo anteriormente glosado, quiere significar
que dicha valoracion axioldgica, que le permite a la persona elaborar su “proyecto
de vida”, le otorga un sentido a su decurso existencial, una razén de ser. Es decir,
la Corte estima que en el “proyecto de vida” estd en juego nada menos que el
futuro del ser humano, lo que libremente ha decidido “ser y hacer de su vida”.

% Paragrafo 152 de la sentencia.
% Paragrafo 148 de la sentencia
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En relacion a las opciones o posibilidades existenciales que el ser humano tiene
ante si, la Corte estima que ellas son “la garantia de la libertad”. La libertad supone
decidir, elegir, previa una valoraciéon, dentro de un conjunto de opciones
existenciales, aquella que determinara su futuro, que signara su vida. Por ello, no
puede concebirse que una persona sea verdaderamente libre, es decir, capaz de
decidir y preferir, “si carece de opciones para encaminar su existencia y llevarla a
su natural culminacion”™. La opcién que el hombre elige trasunta lo que “decide
ser” en el futuro. Dichas opciones constituyen, por ende, el ingrediente de su
“proyecto de vida”.

La Corte, en la sentencia que comentamos, atribuye “un alto valor existencial”
a las opciones que le permitirdn al ser humano elegir su proyecto de vida.
Precisamente, el ser humano, en cuanto libre y temporal, decide realizar su vida
segiin determinada opcidn, lo que significa que “esa” opcion, es decir, la elegida,
tiene para ¢l un prioritario valor existencial. En su discurrir existencial la persona
tratard de realizarse segun la opcion que libremente escogid entre una multiplicidad
de opciones. De ahi que el derecho proteja la “realizacion” plena de la libre
decision del ser humano, la misma que se concreta en su “proyecto de vida”. El
derecho, al proteger el “proyecto de vida”, tutela la mas significativa manifestacion
objetiva o fenoménica de la libertad del ser humano.

Se protege juridicamente la realizacion del “proyecto de vida” porque en ¢l
esta en juego, como se ha dicho, el destino mismo de cada ser humano. El mayor
dafio que se puede causar a la persona, por consiguiente, es la frustracion,
menoscabo o retardo en la realizacion del personal “proyecto de vida”. Es por ello
que la sentencia de la Corte, con acierto y sensibilidad, expresa que su
“cancelacion o menoscabo implican la reduccion objetiva de la libertad y la
pérdida de un valor que no puede ser ajeno a la observacion de la Corte” ”’. En
efecto, la frustracion o menoscabo del “proyecto de vida” supone, como sefiala la
Corte, una reduccion de la libertad fendmenica, de aquella que se concreta o realiza
en el “proyecto de vida”. Es, por ello, un atentado contra su plenitud y, por
consiguiente, la pérdida del rumbo axiolégico que otorgaba sentido a la vida de
quien padecio las consecuencias del dafio.

% Paragrafo 148 de la sentencia.
97 Paragrafo 148 de la sentencia.
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Como consecuencia de todo lo anteriormente expuesto, la sentencia considera
que “es razonable afirmar que los hechos violatorios de los derechos humanos
impiden u obstruyen en forma sustancial el desarrollo del individuo”. Es decir, el
dafio al proyecto de vida, “entendido como una expectativa razonable y accesible
en el caso concreto, implica la pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de

desarrollo personal en forma irreparable o muy dificilmente reparable” **.

En el fallo que comentamos se reconoce que los hechos que originan un dafio
al proyecto de vida “cambian drasticamente el curso de la vida *, imponen
circunstancias nuevas y adversas y modifican los planes y proyectos que una
persona formula a la luz de las condiciones ordinarias en que se desenvuelve su
existenl%%)a y de sus propias aptitudes para llevarlas a cabo con probabilidades de
éxito” .

En la sentencia bajo comentario, como se ha puesto de manifiesto, se asimila
también al concepto de dafio al proyecto de vida “la pérdida o el grave menoscabo
de oportunidades de desarrollo personal en forma irreparable o muy dificilmente
reparable”. Es decir, que un “dafio al proyecto de vida” no s6lo implica la
frustracion del mismo sino también cualquier menoscabo, restriccion o limitacion
que pueda sufrir y que, de alguna manera, frustren parcialmente o retarden su
realizacion temporal.

En la lucida y precursora sentencia que comentamos se estima que, en lo que
concierne al dafo al proyecto de vida, “no se trata de un resultado seguro, que haya
de presentarse necesariamente, sino de una situaciéon probable - no meramente
posible - dentro del natural y previsible desenvolvimiento del sujeto, que resulta
interrumpido y contrariado por hechos violatorios de sus derechos humanos™.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en tiempos recientes y al

menos a través de tres sentencias dictadas entre los afios 1998 y 2001, se ha referido
al tema del “dafio moral” en contraposicion con el “dafo al proyecto de vida”. En la
sentencia de reparaciones del caso “Maria Elena Loayza Tamayo” que data de

1998'" 1a Corte en referencia no llega aun a precisar el hecho de que el dafio moral,

%8 Paragrafo 150 del pronunciamiento de la Corte.

# Paragrafo 149.

1% paragrafo 149 de la sentencia.

En los puntos 6.2 y 6.3 hacemos una breve referencia a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el caso de “Maria Elena Loayza Tamayo”.
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en cuanto perturbacion psicoldgica no patoldgica, estd incorporada al “dafio a la
persona” de caracter psicosomatico. Es decir, que no constituye una categoria
autonoma del mencionado “dafio a la persona”.

Al respecto, en relacion con la citada sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, encontramos un voto parcialmente disidente del magistrado
Roux Rengifo quien hace dos pertinentes observaciones en relacion con los alcances
del “dafio al proyecto de vida”. En este sentido y en primer término, anota que no
toda modificacion de las condiciones de existencia merece ser indemnizada.
Manifiesta que para que ello ocurra “debe tratarse de un cambio de mucha entidad,
que trastoque a fondo, por ejemplo, el marco afectivo y espiritual en que se
desenvuelve la vida de la familia, o trunquen una evolucidon profesional que ha
consumido grandes esfuerzos y empeios”. De otro lado, apunta que al considerarse el
“dafio al proyecto de vida” deben evitarse ‘“ciertos extremos, como creer que la
victima permanecera atrapada para siempre en la inmovilidad y la desesperanza, o
darle aval a una suerte de tragedia eterna”. De ahi que, a su parecer, los jueces deben
tener en cuenta esta cuestion en el momento de fijar, “en equidad, el monto de la
respectiva indemnizacion”.

Resultan pertinentes, en nuestro concepto, las observaciones formuladas en
precedencia, a las cuales nos hemos referido en trabajos anteriores sobre la materia.
El “dafio al proyecto de vida”, como muchas veces lo hemos puesto en evidencia, es
un dafio radical y profundo que se causa a la persona y que genera como grave
consecuencia el que se frustre aquello que constituye el eje central y decisivo sobre el
que gira la entera existencia de la persona. Se trunca, nada menos y como lo hemos
expresado, el destino de la persona, con lo que se le hace perder el sentido de su
existencia.

Para precisar las consecuencias del “dafio al proyecto de vida” hay que
distinguir entre el dafio radical, que lo frustra por completo o casi totalmente, de
aquellos otros dafios que, sin llegar a truncar o cancelar dicho proyecto, generan su
significativa limitacién, menoscabo, restriccion o retardo en cuanto a su normal
desarrollo. La pérdida de opciones u oportunidades existenciales traen como
consecuencia un menoscabo en la realizacion integral del mismo.

Como ejemplo de la primera hipotesis podemos referirnos al caso ya sea de un
afamado pianista o de un destacado cirujano, ambos dedicados, plena y
vocacionalmente, a lo que consideran una valiosa realizacion personal que otorga
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pleno sentido a su vida. Si cualquiera de ellos perdiese la mano en un accidente es
indudable que, en esta situacion, se ha producido una total frustracion de su “proyecto
de vida”, de su mds intima vocacion o llamado existencial ya que no podran ser mas
“un pianista” o “un cirujano”. Se ha creado en ellos un vacio existencial.

En cuanto a la segunda hipotesis, podemos citar el caso de Maria Elena Loayza
Tamayo en el cual la victima no ha sufrido la frustracion completa de su “proyecto
de vida”, no obstante lo cual son evidentes los graves menoscabos que han limitado
y retardado significativamente su realizacion integral. En esta situacion es muy
probable que, sobre la base de las consecuencias del dafio padecido, no podra nunca
mas realizar plenamente su proyecto de vida tal como libremente lo decidid en su
momento.

De otro lado, no estd dicho que siempre y necesariamente la persona que ha
sufrido un dafio en lo que atafie a su “proyecto de vida” no pueda otorgarle a ésta un
nuevo sentido. Ello, si bien es posible, resulta, sin embargo, altamente improbable si
nos atenemos a la hondura y radicalidad de las consecuencias de un dafo de esta
magnitud. Toca al juez, atendiendo a las circunstancias del caso y a las calidades
personales y edad de la victima, determinar la magnitud y las consecuencias que, en
cada caso, pueda ocasionar el “dafio al proyecto de vida” asi como fijar la equitativa
reparacion que corresponda.

8.4.- Reflexiones sobre el caso “Cantoral Benavides”

Luis Alberto Cantoral Benavides, como lo comprob6 la Corte, fue sometido a
“condiciones de reclusion hostiles y restrictivas; fue torturado y sometido a diversos
tratos crueles, inhumanos y degradantes y esto le produjo intensos dolores corporales
y sufrimientos emocionales”. Ademas, la Corte determind que las actuaciones que se
siguieron en su contra no cumplieron con los requisitos del debido proceso. En
efecto, su detencion fue arbitraria, fue presentado a la prensa en traje infamante, se
advirti6 falta de garantias y proteccion judiciales '

Por los hechos antes sefnalados y otros que seria extenso relatar, la Corte
considerd que ellos “ocasionaron una grave alteracion del curso que normalmente
habria seguido la vida de Luis Alberto Cantoral Benavides”. Es asi que, “los
trastornos que esos hechos le impusieron, impidieron la realizacién de la vocacion,
las aspiraciones y potencialidades de la victima, en particular, por lo que respecta a su

12 punto 59 de la sentencia.
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formacion y a su trabajo como profesional”. Todo esto, concluye la Corte, “ha
. . 103
representado un serio menoscabo para su proyecto de vida” .

En el caso bajo comentario, la Corte, a diferencia de lo acontecido en el caso
“Maria Elena Loayza Tamayo”, establece un conjunto de compensaciones por lo que
considera como “un menoscabo” al “proyecto de vida” de Luis Alberto Cantoral '**.

Entre tales compensaciones por las consecuencias del “dafio al proyecto de vida” la
Corte establece que una medida de reparacion satisfactiva es la sentencia per se, cuya
parte resolutiva ha de publicarse en el Diario Oficial y en otro diario de circulacion

nacional, por una tinica vez '*.

La Corte considera, sin embargo, que la via mas idonea para restablecer el proyecto
de vida de Cantoral Benavides consiste en que el Estado le proporcione una beca de
estudios superiores o universitarios, con el fin de cubrir los costos de la carrera
profesional que la victima elija. Asi mismo, el Estado debe cubrir los gastos de
manutencion durante el tiempo en que duren tales estudios en un centro ‘“de
reconocida calidad académica escogido de comun acuerdo entre la victima y el
Estado” '%.

Finalmente, la Corte ordena que el Estado peruano realice un desagravio
publico en reconocimiento de su responsabilidad en este caso y a fin de evitar que

1
hechos como los del caso se vuelvan a repetir '*’.

9.- “DANO A LA PERSONA” Y “DANO MORAL?”

En el presente paragrafo trataremos de deslindar los alcances conceptuales del
genérico y comprensivo “dafio a la persona” en relacion con el mal llamado “dafio
moral” que, en realidad, es exquisitamente “juridico”. No entendemos el por qué un
dafio moral se constituya en contenido del derecho positivo. Todo agravio moral
significa una perturbacion preponderantemente psiquica con naturales reflejos
somaticos.

Se nos ocurre que designar como “moral” un dafio que afecta
preponderantemente la esfera psiquica no patoldgica de la persona es un rezago de la

19 punto 60 de la sentencia.
1% Punto 63 de la sentencia.
195 Punto 79 de la sentencia.
196 Punto 80 de la sentencia.
17 punto 81 de la sentencia.
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tradicion impuesta por la doctrina francesa decimononica que aplicaba, sin mayor
sentido critico, el calificativo de “moral” a instituciones eminentemente “juridicas”.
Es, entre otros probables casos, la designacion que se hacia antafio de la “persona
juridica”, la misma que, dentro de dicha tradicion, se le conocia como “persona
moral”. Felizmente esta designacion ha sido superada. Tenemos la esperanza que, en
el futuro, suceda lo mismo tratandose del famoso dafo “moral” .

9.1.- Deslinde conceptual entre el “dafio a la persona” y el “dafo moral”

Es importante remarcar, tal como lo hemos venido sosteniendo por cerca de
tres décadas y como también ocurre en la obra de algunos connotados autores, el
distingo existente entre la tradicional expresion de "dafio moral" y la contempordnea
de "dafio a la persona". De su simple enunciado, aplicando una l6gica mas que
elemental, se deduce que el “dafio moral” (pretium doloris) no es otra cosa que una
modalidad del genérico “dafio a la persona” y, por consiguiente, es una especie de un
concepto comprensivo, es decir, de una mas amplia nocién que lo engloba y subsume.
Y esta genérica y comprensiva nocidn, obviamente, es la de “dafio a la persona”.
Como bien lo denota el concepto, todo dafio a la persona es simplemente eso: un
“dafio a la persona”. Y el denominado “dafio moral” es un dafio a la persona y no a
ninguna otra cosa u objeto del mundo. ;, Es o no es un “daio a la persona”?. Si lo es,
ubiquémoslo dentro de la unidad psicosomadtica a fin de determinar a que aspecto de
la misma afecta lo que se entiende por dafio “moral”, es decir, dolor, sufrimiento,
perturbacion psicologica necesariamente no patoldgica.

Lo "moral", quien lo duda, es el conjunto de principios que posee toda persona.
No constituyen un especifico aspecto de su estructura psicosomatica. Lo que ocurre
es que cuando se agravian estos principios se lesiona la estructura psiquica de la
persona. Se siente una determinada perturbacion psicologica, malestar, rabia,
indignacion, incomodidad. Es decir, se trata de expresiones de caracter psicoldgico.
Lo que se ha danado es, pues, la estructura psiquica del ser humano a raiz de un
agravio a sus principios morales. En otros términos, se han lesionado los
sentimientos de la persona. ;Y que son los sentimientos ;. Pues, hasta donde
alcanzan nuestros conocimientos, ellos constituyen aspecto del psiquismo humano
junto a lo intelectivo y lo volitivo. A este aspecto de la unidad psicosomatica no se le
conoce como “moral”’. La Moral tiene que ver con el mundo de la subjetividad,
mientras que el Derecho s6lo surge a partir de una interferencia de conductas
humanas. Se trata del mundo de la intersubjetividad.

En 1985 sosteniamos que “la restringida acepcion de dafio moral .... no

coincide, por cierto, con el concepto de dafo a la persona que hemos esbozado. El
dafio a la persona tiene alcances muchos mas amplios y profundos que un
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sentimiento, un dolor o sufrimiento” Agregabamos que el dafio a la persona ““significa
el agravio o lesion a un derecho, a un bien o un interés de la persona en cuanto tal,*
comprendiéndose dentro de €l “hasta la frustracion del proyecto existencial de la

persona humana”. Todo ello, deciamos, “es mas complejo que el sufrimiento o el
108
dolor” ™.

Hoy, mas que nunca, al encontrarse en juego dos conceptos, que para algunos
autores podrian tener la misma significacion -situacion que contradecimos pero que
se presenta en la literatura juridica-, tenemos el convencimiento de la necesidad de
que cada autor, que trate o roce este tema, deberia esclarecer su posicion y sus
fundamentos en torno a los alcances y relacion que dentro de su personal concepcion
otorga a los conceptos de "dafio a la persona" y de "dafio moral". Es un deber de
claridad y de respeto que se tiene con el lector,

La tradicional concepcion del dafio “moral” se centra en el dafio ocasionado al
ambito afectivo o sentimental de la persona, lo que trae como consecuencia,
sufrimiento, dolor, perturbacion psiquica, desequilibrio emocional. Desde nuestra
perspectiva -que se sustenta en una concepcion del ser humano en cuanto unidad
psicosomatica constituida y sustentada en su libertad — el dafio “moral” es un dafio a
determinado "aspecto" de la persona, al igual que una multiplicidad de otros dafios
lesionan otros tantos aspectos del complejo y, a la vez, unitario ser humano. Se trata,
en este especifico caso. de la lesion a una modalidad del género "dafio a la persona".
Por esta razon somos de la opinidon que debe incluirse la restringida nocion de “dafio
moral” dentro de aquella otra, genérica y comprensiva, de “dafo a la persona” en
cuanto lesiona un aspecto preponderantemente psiquico de ésta. Y es que el dafio
moral” no es otra cosa, como estd dicho, que un dafio especifico que compromete
basicamente la esfera afectiva o sentimental de la persona, ocasiondndole una
perturbacidn, un dolor, un sufrimiento que carece de un sustento patologico. No tiene
sentido, por lo tanto y en nuestro concepto, seguir otorgando autonomia juridica a una
voz que se encuentra conceptualmente subsumida dentro de otra que es genérica y
comprensiva.

Los argumentos que pretenden justificar la autonomia del “dafio moral” se
basan, fundamentalmente, en la fuerza de la tradicion. Por lo general, quienes
emplean este argumento no encuentran la necesidad de adoptar otro concepto
diferente y apropiado frente a nuevos dafios al ser humano y, mas bien, consideran
que lo adecuado es ampliar las fronteras de un concepto en uso para incluir dentro de
¢l otros dafios al ser humano que se despliegan en el mundo de lo “juridico” y no en

% Fernandez Sessarego, Carlos, El dafio a la persona en el Cédigo civil peruano de 1984, en Libro Homenaje a José
Ledn Barandiaran, pag. 214 y en el libro del autor Nuevas tendencias en el derecho de las personas, Universidad de
Lima, Lima, 1990, pag. 261 y sgts.
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el de lo “moral”. Frente a este razonar estimamos que no siempre la tradicion debe
mantenerse a cualquier costo. No es un mito. La tradicion por la tradicién misma no
debe obstaculizar o entrampar el avance de la ciencia. No podemos vivir encadenados
al pasado cuando existen sélidos argumentos para, con la humildad que caracteriza a
los cientificos, cambiar ahi donde se justifica y es necesario.

Otro argumento al cual se recurre con el mismo proposito es el que la
jurisprudencia ha asumido los nuevos dafios a la persona dentro del concepto que
tradicionalmente manejan y que no es otro que el de “dafio moral”. No nos parece un
argumento razonable, pues en estos casos se debe tratar de inducir a los jueces a
estudiar en profundidad el tema para que luego puedan adoptar una fundada decision.
Ocurre que en muchos paises, entre los que se encuentra el Peru, la doctrina hasta hoy
elaborada y la jurisprudencia existente no ha llegado a ser conocida por la inmensa
mayoria de los magistrados por lo que éstos no tienen a la mano otro concepto que el
de “dafio moral” para, sin mas analisis, incluir dentro del mismo todos los nuevos
dafios a la persona que van apareciendo en el escenario juridico y que, por cierto, no
tienen nada que ver con lo “moral”.

La ciencia progresa, nos proporciona nuevas informaciones, inéditas
revelaciones. Los juristas debemos estar atentos a estos mensajes de los tiempos, que
provienen de la incontrolable realidad de la vida. No podemos seguir aferrados a
viejos esquemas, que la vida se encarga de superar o de transformar. El
"descubrimiento" del concepto de “dafio a la persona” no obedece a un capricho, a un
afan de novedad, a una vana pretensiéon académica. Responde, simplemente, a la
realidad y se genera, como se ha puesto de manifiesto, cuando los juristas contamos
con una mayor informacion sobre la estructura y comportamiento del ser humano a
partir de los hallazgos y de los aportes de la filosofia de la existencia. Es decir, se
trata de un historico salto de calidad en materia de proteccion del ser humano que
algunos o muchos no quieren o no llegan a comprender.

El concentrar todos los dafios a la persona en la genérica voz de “dafio a la
persona” permite su adecuada sistematizacion. Ello favorece su comprension y
permite una mejor percepcion de la naturaleza de cada uno de los dafios que se
pueden causar a la persona, lo que redunda en un afinamiento de los criterios y las
técnicas para su adecuada reparacion.

Cuando se llega a conocer que el ser humano no es s6lo y Uinicamente, como
pretendia Boecio en el siglo VI de nuestra era, un ser "racional", sino también, y
fundamentalmente, un ser libre, temporal y coexistencial, no es posible seguir
utilizando viejos criterios, conceptos y técnicas para referirnos a la reparacion integral
del “dafio a la persona” . Es a raiz de esta nueva vision del ser humano que los
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juristas nos vemos obligados, con honesta humildad cientifica, a revisar y actualizar
nuestras convicciones, alejados de toda soberbia o vanidad, a la luz de las nuevas
percepciones sobre el creador, protagonista y destinatario del derecho que no es otro
que el ser humano.

Milmaiene sostiene una singular posicion en lo atinente al distingo que cabe
formular, por ejemplo, entre dafio moral y dafio psiquico. Sostiene que el dafio moral
supone "un sufrimiento subjetivo que no necesariamente se expresa a través de
sintomas o de cualquier otra alteracion psicopatologica". Es decir, que el dafio moral
no acarrea consecuencias psicopatologicas sino sentimentales o emocionales. De ahi
que, en opinion del autor, "el dafio moral configura una categoria ajena a los métodos
y posibilidades de la psicologia, debiéndosele inscribir en el amplio campo de una
teoria de los valores" '”.

Debemos recordar que antes que los juristas advirtieran con claridad los
genéricos alcances del dafio a la persona -es decir, al considerar al ser humano en su
inescindible unidad- algunos jueces, en las ultimas décadas, se mostraban proclives a
reparar dispersas y especificas lesiones al ser humano, otorgandole autonomia a una
inconexa diversidad de dafos referidos a determinados y concretos aspectos de la
persona. Nos referimos a la multiplicidad de denominaciones o de etiquetas, que
inicialmente a nivel jurisprudencial y luego doctrinario, reclamaban autonomia
conceptual para cada una de ellas, sin percibir la unidad en que consiste el ser
humano. Asi, se aludia, entre otras, a las voces de dafio a la vida de relacion, de dafio
estético, de dafo psiquico, de dafio sexual, de dafio por muerte del concubino. No se
tomaba conciencia de la esencial conexion existente entre ellas ni el consiguiente
fundamento comun, que no es otro que el ser humano en si mismo, como inescindible
unidad.

Es del caso advertir que el continuar otorgando autonomia conceptual al dafio
"moral" supondria y, a la vez, justificaria, el brindarle igual rango a cada uno de los
multiples dafios que, en numero cada vez mayor, lesionan especificos aspectos o
fragmentos del ser humano. Por el contrario, dada la unidad del ser humano, todos los
dafios que se le ocasionen deberian sistematicamente incorporarse, para el efecto de
su reparacion, dentro de la genérica nocion de “dafio a la persona”. Asi lo exige la
naturaleza misma del ser humano y el Gnico y comtin fundamento que los conecta
esencialmente, como es el ser humano en si mismo.

9.2.- La opinion de Mosset Iturraspe

19 Milmaiene, José, El dafio psiquico, en “Los nuevos dafios”, Hammurabi, Buenos Aires, 1995, pag. 75.
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Un sector de la doctrina, al comprender los fundamentos expuestos en
precedencia, ha incorporado sistematicamente todas aquellas voces y cualquier otra
que signifique lesion a un determinado aspecto de la unidad psicosomatica en que
consiste la persona, dentro de la genérica y expresiva voz de "dafio a la persona". Si
esto es asi, nos preguntamos ;qué razon habria para que un dafio a la esfera afectiva o
sentimental del ser humano, que genera dolor o sufrimiento, no se incorpore para un
tratamiento sistematico, como cualquiera de aquellas otras voces, a la genérica nocioén
de dafio a la persona?. ;Por qué insistir en una inexistente autonomia desmentida por
la realidad misma del ser humano ?. Tal vez parte de la respuesta a estas interrogantes
la tenga Jorge Mosset Iturraspe, a cuyo lucido pensamiento dedicamos los siguientes
parrafos.

Debemos sefialar, con satisfaccion, que la posicion que sustentamos la
compartimos, hasta el momento, con ilustres juristas de otras latitudes como es el
caso, entre otros, del citado profesor Jorge Mosset Iturraspe. El maestro argentino, en
un reciente Congreso Internacional sobre "Los diez anos del Codigo civil peruano:
balance y perspectiva", organizado por la Universidad de Lima en setiembre de 1994,
sostuvo, en una brillante ponencia, que desde hace algunos afos se bregaba en la
Argentina por incluir el restringido concepto de “dafio moral” dentro del de “dafo a
la persona” ''°.

Mosset Iturraspe expresa, al referirse al aporte del Codigo civil peruano de
1984 que significa el haber incorporado en su articulo 1985°, sin limitaciones, el
genérico concepto de "dano a la persona", Mosset Iturraspe, que "la sancion del
Cédigo civil del Perti de 1984, en su articulo 1985, al separar el dafo a la persona del
dafio moral, logré un resultado sorprendente; permitio que el velo que oscurecia
nuestra vision cayera; que los prejuicios o preconceptos que nos ataban a una
calificacion decimononica fueran dejados de lado; posibilitd el paso del
conceptualismo al realismo, en una materia tan humana y sensibilizada" '"'.

Consideramos de gran importancia e interés el deslinde que formula Mosset
Iturraspe entre conceptualismo y realidad. Y es que muchos de los juristas, bajo la
secular influencia de una vision formalista del derecho, nos hemos habituado a
"construir" instituciones, olviddndonos, cada cierto tiempo, de confrontarlas con la
realidad de la vida a la cual se refieren en tanto simples estructuras conceptuales. A
los juristas nos cuesta trabajo dejar de lado, cuando ello es indispensable, las formas
para acercarnos a la vida, a la fuente misma del derecho. Al referirnos a esta cuestion

"0 Mosset Iturraspe, Jorge, El daiio a la persona en el Cédigo civil peruano en “Los diez afios del Codigo civil”,
Universidad de Lima, Lima, Tomo primero, pags. 211 y sgts.

" Mosset Iturraspe, Jorge, El daiio a la persona en el Cédigo civil peruano, en “Los diez afios del Codigo civil”, T.
primero, pag. 213.
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cruza por nuestra mente, en este instante, una frase de Husserl que nos marcé desde
jovenes y que es algo asi como un "grito de guerra" contra todo exacerbado
conceptualismo alejado de la realidad. Husserl, el padre de la fenomenologia, al tratar
de descubrir, de develar el ser mismo (noumeno), nos proponia poner entre paréntesis
todo aquello que perturbaba nuestra vision, que nos desviaba de la recta y directa via
epistemologica para acceder al ser mismo. De ahi su drastico consejo, que suena a
mandato, fue: "a las cosas mismas". Es decir, proclamo la necesidad de librarnos de la
marafia conceptual, que a menudo nos ata, constrifie y confunde, para enfrentar la
realidad tal como se nos ofrece. Por ello, a la manera de Husserl, podriamos postular,
tratindose del derecho, este ukase: "a la experiencia misma". Este mandato, en el caso
que nos ocupa, equivaldria a despojarnos, como quiere Mosset Iturraspe, de
preconceptos, de prejuicios, y mas bien observar la realidad, tal como se nos presenta,
para confirmar si nuestra antigua "construccion" conceptual sigue adecuandose al
mundo que vivimos o, por el contrario, debemos hacer reajustes o remodelaciones o,
simplemente, reconstrucciones conceptuales a la luz de la experiencia.

En su citada ponencia Mosset Iturraspe, al considerar que la nocién de “dafio
moral” integra la mas amplia de “dafio a la persona”, establecia con precision los
alcances conceptuales del denominado dafo "moral". En este sentido sostuvo que "la
reparacion del dolor es ahora un capitulo, pero no toda la materia. Con dolor o sin él,
se debe respetar la intimidad, la vida de relacion, los proyectos, la salud, entendida de
una manera plena e integral". Y anadia, sintetizando su pensamiento, que "el centro
de la cuestién no es mads el dolor, es el hombre, la persona humana, su dignidad, sus
virtualidades, sus apetencias" .

Mosset Iturraspe sostenia, en el mencionado Congreso Internacional de
setiembre de 1985, que algunos autores se resisten a eliminar de los cédigos civiles la
especifica categoria de dafno “moral” por razones vinculadas "con su prestigio, con su
abolengo, con su tradicidon juridica". Distanciandose de esta posicion, el maestro
argentino sostuvo en aquella ocasion que "hay que dejar de lado la categoria del dafio
moral, hay que omitirla de los cddigos para sustituirla por la de dafio a la persona". Y
ello, expresaba, porque "el dafio moral, en primer lugar, es absolutamente impreciso
desde sus origenes, desde su denominacion, desde su comprension". Al preguntarse
por lo que significaba el "dafio moral" apuntaba, con realismo, que este no era otra
cosa que un simple dafio "juridico", un dafo a la vida de relacién que otro me causa.
Sostenia, con total lucidez, que el denominado dafio moral "no es un problema de mi

"2 Mosset Iturraspe, Jorge, El dafio a la persona en el Codigo civil peruano, en “Los diez afios del Céodigo civil”,
Tomo primero, pag. 213.
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eticidad resentida, de mi moral que me reprochan. No es moral, es juridico. !Y se
llama moral!" ',

(No son acaso ciertas las atinadas observaciones de Mosset Iturraspe sobre el
dafio "moral"? Estimamos que ellas son esclarecedoras y si admitiéramos, como seria
el caso, sus fundadas convicciones empezariamos a dejar de lado, al referirnos al
tratamiento juridico del dafio a la persona, la voz "moral" que confunde y enturbia el
pulcro enfoque juridico de la cuestion. Nos preguntamos, ;qué razon existe para no
realizar una operacion inversa a la que efectiia un sector de la doctrina que es la de
pretender subsumir lo genérico en lo especifico, que otra cosa no significa la de
reducir todos los multiples dafios a la persona a la especifica voz de dafio “moral” ?.
(Lo légico y sistematico no seria acaso, por el contrario, incorporar todos los dafios al
ser humano, incluyendo el mal llamado “moral”, a la genérica voz de “dafio a la
persona’ o dafio subjetivo?.

En conclusion, compartimos el pensamiento de Mossset Iturraspe cuando
sostiene que la expresion dafio moral "es una antigualla, el dafio moral es un resabio
de otros tiempos que ha permanecido por nuestras debilidades, por nuestras torpezas,
por nuestro aferrarnos a las tradiciones juridicas" ''*. Obviamente, en este caso, el
maestro argentino se refiere a aquellas tradiciones -como la que comentamos- que
han perdido vigencia pues han surgido nuevas formas o modalidades de conductas
humanas intersubjetivas diversas, sustitutorias o de signo contrario.

9.3.- El “daiio moral” en la reciente doctrina juridica europea

En relacion de lo hasta aqui manifestado en cuanto al contenido conceptual y
ubicacion sistematica del “dafio moral”, es importante sefialar que recientemente,
entre el 8 y el 9 de junio del 2000, se celebré en Treviri un Congreso Internacional,
con la participacion de destacados representantes de un conjunto de interesados en el
analisis del tema relativo al “dafio a la persona”, como los representantes de las
victimas de dafios a la persona, de los consumidores, de los médicos legales, de los
abogados, de los profesores de derecho, de los magistrados. En esta calificada
reunidén internacional se aprobaron diversas e importantes ‘“Recomendaciones”
dirigidas a la Comision, al Parlamento y al Consejo europeos en torno al tema que
nos ocupa. El profesor Busnelli, en la relacion introductiva, da cuenta de los
resultados a que llegd sobre la tematica del “dafio a la persona” un grupo de
investigacion compuesto por  juristas europeos provenientes de diversas

'3 Mosset Iturraspe, Jorge, Mds alld del daiio moral: el dafio a la persona, en “Los diez afios del Codigo civil
peruano”, Tomo II, pag 406y 407.

"4 Mosset Iturraspe, Jorge, Mds alld del daiio moral: el daiio a la persona, en “Los diez afios del Codigo civil”, Tomo
11, pag. 408.
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universidades como las de Paris Pantehon II (Prof. Viney), Estocolmo, Pisa,
Bruselas, Montesquieu Burdeos, Coimbra, Norwich.

En la mencionada relacion, el profesor Busnelli precisa que la ciencia médico-
legal -cuyo sustento es indispensable para configurar el “dafo a la persona” y mostrar
el significado y alcances del “dafio moral”- se halla en grado de trazar una linea
divisoria entre una “patologia psiquica comprobada (por médicos legales) de una
simple perturbacion psiquica”. De este modo, los especialistas europeos al nivel del
afio 2000. distinguen, con claridad que no admite duda, el tradicional y mal llamado
“dafio moral”, que es una simple perturbacion psicologica de una patologia o

enfermedad psicologica, todo lo que debe ser comprobado por peritos médicos'".

Todo lo anteriormente expuesto nos lleva a la conclusion que el mal llamado
dafio “moral” es solo un dafio emocional, una perturbacion psiquica no patolégica,
que normalmente se traduce en dolor o sufrimiento. No llega a ser, por consiguiente,
una patologia o enfermedad psiquica, dentro de los diversos grados que de este mal se
conocen en la actualidad. Una perturbacion psicologica, por lo general, es transitoria.
No son muchos los casos en que dicha perturbacion se convierte en patologica.

9.4.- “Daiio a la persona” y “dafio moral” en el Codigo civil peruano de 1984

Mosset Iturraspe reprocha, con acierto y en su momento, que se hubiera
incluido en el art. 1985° del Cdédigo civil peruano de 1984 la expresion de “dafio
moral” simultdneamente y al lado de aquella genérica de “dano a la persona”.
expresa, ademas, expreso, que observaba con preocupacion que en la reforma en
marcha de dicho Codigo, al cumplirse su primer decenio de vigencia, no se advirtiera
interés para que se enmendara ese error.

La respuesta a la justificada observacion de Jorge Mosset Iturraspe la debemos
encontrar en lo que se llama "la historia interna" del Codigo civil de 1984, es decir,
aquella que no aparece recogida por ningun historiador, que no esté escrita ni ha sido
revelada. En efecto, como lo narrdramos en una nota a pi¢ de pagina de nuestra
ponencia "El dafio a la persona en el Cédigo civil peruano", presentada en el
Congreso Internacional reunido en Lima en agosto de 1985, el lograr que los
codificadores del 84 aceptaran introducir en aquellos ya lejanos afios la novisima voz
de "dafio a la persona" fue el resultado de permanentes discusiones y replanteos, ya
que en el Proyecto practicamente concluido por la Comision Revisora no aparece la
incorporacion al Codigo civil del “dafio a la persona”. El “dafio a la persona” habia

15 La relacion introductiva del Prof. Busnelli se encuentra como apéndice b) N° 2 del libro “La valoracién del dafio a
la salud”, cuarta edicion, Cedam, Padova, 2001, pag. 775.
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quedado aparentemente excluido del articulado del Codigo del 84 ''°. Sin embargo, la
historia cambi6 pocos dias antes de la promulgacion de este cuerpo legal.

En efecto, ocurrié un hecho imprevisto hasta aquel momento. Este consistio en
que se presentd una ocasion inesperada y propicia para insistir una vez mas,
discretamente, en la inclusion del tema del “dafio a la persona” dentro del texto del
Proyecto. Ello acontecid pocos dias antes de la promulgacion del Codigo, fijada para
el 24 de julio de 1984 con oportunidad de la reunidn conclusiva de coordinacion de la
Comision Revisora que se celebro, con fecha 3 del mismo mes, en el Despacho del
Ministro de Justicia de aquel entonces, profesor Max Arias Schreiber. En esta reunion
de coordinacion del Ministro con los integrantes de la Comision Revisora, tuvo por
finalidad la de dar los tultimos retoques al ya aprobado Proyecto de Codigo y en
revisar algunos temas que habian suscitado arduos debates. A esta reunidén fuimos
invitados por el Ministro junto con algunos otros pocos miembros de la Comision
Reformadora.

Fue en aquella reunion del 3 de julio de 1984 -es decir, 21 dias antes de la
promulgacion del Codigo- que se logrd introducir en el articulo 1985° del Proyecto
el “dano a la persona” al lado del dano emergente, del lucro cesante y del dafno moral
que ya aparecian en este numeral. No se pudo lograr lo mas que era el conseguir
eliminar del texto de este articulo, por repetitiva, la voz “dafio moral”. Era
inconveniente insistir en este sentido, ya que se corria el riesgo de reabrir un debate
que podria haber concluido con la confirmacion del acuerdo adoptado en precedencia
por la Comision Revisora. Es decir, la no inclusion del “dafio a la persona” dentro del
texto del articulo 1985°. Preferimos, ante esta eventualidad y con sentido comun,
obtener lo bueno en lugar de lo 6ptimo. El tema queda asi abierto al futuro. El caso
no esta cerrado como se ha podido comprobar por todo lo consignado en precedencia.

En nota que figura en la ponencia antes referida, redactada en 1985,
explicdbamos la razoén por la que se mantuvo la voz “dafio moral” en el citado
articulo 1985°, situacidon que aparecia como una contradiccidén con nuestros antiguos
postulados sobre el tema. En dicha nota deciamos textualmente que “si bien el 3 de
julio de 1984 se obtuvo que la Comision Revisora incorporara el dafio a la persona en
el articulo 1985° del Cédigo Civil peruano, ubicado dentro de la responsabilidad civil
extracontractual, no se pudo conseguir la eliminacion del concepto de dafio moral -
dentro de su restringida acepcion de afrenta al sentimiento- en tanto constituye un
aspecto especifico del dafio a la persona que, indudablemente trasciende lo que es
puramente su vertiente sentimental.”. Es decir, dejadbamos claramente sentada nuestra
posicion al respecto.

"6 Fernandez Sessarego, Carlos, El daiio a la persona en el Cédigo civil peruano de 1984 y el Cédigo civil italiano de
1942 en “El cddigo civil peruano y el sistema juridico latinoamericano”, pag. 254.
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La incorporacion del “dano a la persona” cuando el Cddigo se hallaba en
visperas de ser promulgado no permitid, como hubiera sido deseable, que se pudiera
otorgar un tratamiento sistematico al “dafio a la persona” dentro del articulado del
Cddigo civil. Esta fue la razon por la cual los textos de los articulos 1984° y 1322 no
pudieran ser oportunamente enmendados y concordados con el articulo 1985° en
referencia. Es por ello que en el articulo 1984° se alude y se desarrolle
exclusivamente la materia concerniente al “dafio moral” en vez de centrarse, como
deberia ser, sobre el genérico “dafio a la persona”. En este mismo sentido, el articulo
1322°, ubicado dentro de la responsabilidad civil contractual, se refiere también y
solamente al “dafio moral”, prescindiéndose de la voz “dafio a la persona”. No
obstante, el autor y ponente de dicho numeral del Libro de las Obligaciones, tal como
se desprende de la correspondiente Exposicion de Motivos, le otorga a la voz “dafio
moral” los mismos genéricos alcances que el “dafio a la persona” .

En resumen, constituy6 un inesperado pero feliz logro incluir la voz “dafio a la
persona” en el articulo 1985° del Codigo civil de 1984 pocos dias antes de su
promulgacion y cuando el trabajo de la Comision Revisora habia practicamente
concluido. Esta incorporacion, como lo hemos expresado en precedencia, hubiera
corrido serio peligro de no concretarse, dados los antecedentes expuestos, si se
hubiera reabierto un nuevo debate en el cual, en mérito a la novedad de la figura, no
se habria acordado, muy probablemente, tal inclusion. El costo de dicha
incorporacion fue el de no insistir en replantear la discusién con la finalidad de
obtener, como lo pretendiamos, la eliminacion de la voz “dafio moral” tanto del
articulo 1985° como de los articulos 1984° y 1322° del mencionado Codigo civil.

La incorporacion en el articulo 1985° del Codigo civil peruano de la obligacion
de reparar el dafio a la persona, sin limitacion de ninguna especie, a diferencia de los
pocos otros codigos que la incluyen con graves restricciones, constituye una novedad
en la codificacion civil comparada, tal como se ha puesto de manifiesto por los
comentaristas de dicho cuerpo legal ''®.

"7 En la “Exposicion de Motivos y Comentarios” al Codigo civil peruano de 1984 (Lima, 1988, T.V) al comentarse el
art. 1322° en lo que concierne al dafio moral se expresa textualmente en la pagina 449 lo siguiente: “Dafio moral es el
dafio no patrimonial, es inferido a los derechos de la personalidad o a valores que pertenecen mas al campo de la
afectividad que al de la realidad economica”. Como se advierte de la lectura de este comentario, el ponente del Libro
de las Obligaciones del Codigo de 1984 se inclind por una interpretacion amplia del concepto de dafio moral a fin de
incluir dentro de sus alcances no sélo al dafio a la esfera afectiva del sujeto sino, en general, a los dafos inferidos a la
persona en cualquiera de sus multiples aspectos.

"% Entre ellos ver Mosset Iturraspe, Jorge, El valor de la vida humana, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1991, 3a. edicion,
pag. 327 y sgts. y “El dafio fundado en la dimension del hombre”, en “Revista de Derecho Privado y Comunitario”,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, No. 1, 1992, pag, 22 y sgts.
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Como se ha expresado, hubiera sido deseable excluir la voz “dafio moral” no
solo del texto del articulo 1985° del Cddigo sino que también habria sido oportuno
sustituir coherente y sistematicamente dicha expresion por la de “dafio a la persona”
en el articulo 1322°, asi como reformular el articulo 1984° dedicado a la regulacion
del “dafio moral” a fin de sustituirlo por el “dafio a la persona”. Ello, como decimos,
no fue posible en aquella oportunidad. Esperamos que en un futuro, después de una
necesaria sedimentacion de las ideas y como una demostracion de apertura mental
frente a las nuevas realidades, se acceda a corregir los yerros que observa Mosset
Iturraspe -que compartimos- y que se escuche su razonada y autorizada
recomendacion en el sentido de no mantener tales errores en la proxima reforma del
Cadigo civil peruano.

9.5.- Sentido restringido y amplio del '"dafio moral"

Existe una importante y extendida tendencia doctrinaria que ha encontrado una
peculiar solucidon para superar el problema que venimos tratando. Ella consiste en
distinguir, para tal efecto, dos conceptos diferentes de “dafio moral” como son el que
denominan restringido o restrictivo y el que llaman genérico. Dentro de este
planteamiento, el significado otorgado al “dafio moral” en sentido restringido
equivaldria a su tradicional contenido que no es otro que la formulacion, esquematica
y simplista, de dolor, sufrimiento, perturbacién psiquica no patoldgica. Es del caso
advertir, por lo demas, que en esta hipdtesis, como es sabido, la designacion de
“dafio moral” no toma en cuenta el aspecto del ser humano que se lesiona -que es su
esfera afectiva o sentimental- sino que se hace referencia a la consecuencia del dafio
que es, precisamente, dolor o sufrimiento.

No podemos perder de vista que el ser humano puede padecer dolor,
sufrimiento o determinada perturbacion psiquica no patoldégica como resultado de
otro tipo de lesiones a otros aspectos de la multifacética personalidad humana que no
es, precisamente, aquella esfera afectiva o sentimental.. Asi, se puede padecer una
perturbacion psiquica no patolégica o sufrir sentir, indignacion, desequilibrio
emocional, dolor, por una agresion fisica o verbal, por un atentado contra la verdad
personal o contra el honor y en tantos otros casos que seria largo enumerar. Por ello,
como sefialaremos mas adelante, deberiamos tener presente, a proposito del dafio, una
doble clasificacion que contribuye a aclarar la teméatica que venimos abordando, por
la cual se distinguen los dafios en funcion del ente afectado de las consecuencias que
ellos generan.

Recordamos que existe, de conformidad con la realidad del mundo, una primaria

clasificacion del dafio segun sea el tipo de ente afectado. En este sentido podemos
referirnos a un dafio subjetivo, que lesiona al ser humano en si mismo, y un dafio
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objetivo, que se centra en las cosas del mundo, en el patrimonio del ser humano. Pero,
al lado de esta primaria distincion, cabe situar aquella otra que se refiere al dafio ya
no en funcion del ente dafiado sino en razon de las consecuencias que de ¢l se
derivan, ya sea tratdndose tanto de la lesion al ser humano mismo como a las cosas
que posee.

Como esta dicho, la primera de tales distinciones tiene en consideracion la
naturaleza misma del ente dafado y, la segunda, toma en cuenta las consecuencias
que produce el dafio en cada uno de los entes que pueden ser afectados, es decir, tanto
el ser humano como su patrimonio. Consecuencias que son peculiares, que se
diferencian, precisamente, sobre la base de la diversidad ontoldgica que existe entre
los bienes lesionados por el dafio.

Aunque dafio y consecuencia conforman un proceso inescindible, cabe
distinguir uno de la otra para el efecto de aplicar, en cada caso, criterios adecuados y
una correcta técnica juridica tanto para la proteccion del objeto como para la
reparacion del dafio. Lo dicho sustenta nuestra afirmacion precedente en el sentido
que dolor y sufrimiento son "consecuencias" de la lesion a un determinado aspecto de
la persona. A los juristas decimondnicos se les ocurrio llamar "moral" al dolor o
sufrimiento derivado de la lesion a una particular esfera del ser humano como es la
afectiva o sentimental. Ellos también determinaron, sin mayor fundamento, que la
persona colectiva o juridica se designase como persona "moral". En este ultimo caso
y tal como se ha apuntado, se ha logrado superar la tradicién ya que son escasos los
autores que siguen designando a la persona "juridica" como persona "moral". ;Acaso
se descubri6 tardiamente que, no obstante la vinculacion existente, que lo moral y lo
juridico pertenecian a dos distintas esferas del ser humano, subjetiva la una e
intersubjetiva la otra ?.

Es importante tener en consideracion la naturaleza del ente dafiado ya que,
como se ha expresado, de ello depende el criterio, la técnica, el tipo o modalidad de
proteccion juridica que debe otorgarsele a un determinado ente asi como la manera
adecuada de indemnizar el dafno sufrido. Alguna vez, en el aula, ante los alumnos,
solemos decir que las técnicas de proteccidon de una piedra son distintas de aquellas
que se debe brindar a una copa de cristal, a un perro o al ser humano. Asi como cada
ente exige una determinada via de conocimiento para acceder a €1, asi también cada
ente exige un criterio y una técnica de proteccion adecuada a su calidad ontoldgica vy,
llegado el caso, una peculiar modalidad de reparacién del dafio que se le hubiere
ocasionado.

Por lo anteriormente expuesto, somos del parecer que ha contribuido a una falta
de precision en cuanto a distinguir con pulcritud conceptual el "dafio moral" del
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“dafio a la persona”, el no haber considerado que no cabe confundir el "ente danado"
de las “consecuencias" derivadas de su correspondiente lesion. Es diverso el hecho
que el dafio incida sobre el ente denominado "persona" del tipo o modalidad de las
consecuencias que puedan generar los multiples y especificos dafios a dicho ente.
Una de dichas consecuencias es el dolor o sufrimiento que originan ciertos tipos de
dafio. Entre estos cabe sefialar el dolor o sufrimiento que se deriva de una lesion a la
esfera afectiva o sentimental del ser humano, el que tradicionalmente se ha
identificado con la expresion "moral". Desde nuestro punto de vista, contrariamente a
lo que generalmente acontece cuando se trata de indemnizar un dafio, no partimos de
las "consecuencias" del dafio sino de la naturaleza del ente dafiado. Y, si se trata del
ser humano, interesa precisar, primariamente, que aspecto o aspectos son los que han
sido lesionados. Luego de ello se determinan las especificas consecuencias de la
lesion. No podemos, por consiguiente, partir genéricamente de un “dolor" o
“sufrimiento" para caracterizar el dafio sufrido, ya que el dolor tiene diversos
origenes y grados de intensidad, los que no se limitan tan solo a los que se generan
por una lesion a la esfera afectiva o sentimental del sujeto.

Un sector de la doctrina al tomar conciencia que al lado de la lesion a la esfera
afectiva o sentimental de la persona se presentaban muchas otras lesiones al ser
humano, no encontr6 mejor formula que, en vez de adoptar una nueva genérica
denominacion que las comprendiera -como seria el caso de la expresion “dafio a la
persona”- prefiriera, sustentdndose en nuestro concepto en una mal entendida
tradicion, incluirlas, sin mas, dentro del hasta ese momento restringido y especifico
concepto de “dano moral”. De este modo, sin haberse aun visualizado el “dafio a la
persona”, sin mayor esfuerzo, se decididé por dicho sector de la doctrina que esta
restrictiva expresion -con la que hasta ese momento se distinguia un caso concreto de
dafio- cubriera una multiplicidad de hipotesis de dafios que no se identificaban,
precisamente, con el contenido conceptual de su precisa y tradicional nocion. Es
decir, se produjo lo que podriamos llamar, apelando a una metafora econdmica, una
"hiperinflacion" conceptual de la tradicional nocidon de “dafio moral”. Se convirtid,
asi, en lo que en el lenguaje corriente solemos designar como "un cajon de sastre", es
decir, aquel espacio donde se yuxtaponen una infinidad de objetos heterogéneos.

Es asi que bajo el concepto de “daio moral” se crearon dos diversas situaciones
juridicas -una restringida y otra amplia- dando lugar a frecuentes e innecesarias
confusiones. Al respecto nos preguntamos, ;asi como los economistas aplican
"reajustes" para combatir la hiperinflaciéon, no podriamos los juristas adoptar las
medidas oportunas para rectificar un error terminologico y conceptual en la medida
que no encuentra su correlato en la realidad?. Es decir, un innecesario error que
origina confusiones y dificultades que los juristas podrian superar facilmente si no
persistieran en utilizar la expresion "moral", a la manera de los juristas franceses del
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siglo XIX, para designar una institucion exquisitamente "juridica" y de una mucha
mas amplia comprension conceptual.

Asi, entre otros autores, Jorge Gamarra, en una obra que data de 1994,
reconoce este hecho al expresar que la definicion tradicional y restringida de “dafio
moral” resultaba "incompleta". Para subsanar esta deficiencia, el prestigioso profesor
uruguayo postula, como solucion, que el concepto de "dafio moral" abarca, en
realidad, un sector mayor de dafios, por lo que esta nocion coincide enteramente con
la esfera del dafio no patrimonial. Por lo tanto, es mas adecuado hablar de dafio no
patrimonial ''"”. Reconoce explicitamente, de este modo, que existe una opcion sobre
dos nociones distintas de dafio moral (restringida la una y amplia la otra).

El mencionado autor, siguiendo a Vaz Ferreira, es de la opinién que el dolor no
es esencial al “dano moral” por lo que "desaparece la unica nota que justificaria
distinguir al dafio moral dentro del dafo no patrimonial, y la base para crear dos
especies diversas dentro del dafio no patrimonial" '*°. Segun el profesor Gamarra son
figuras que responden a una misma definicion, es decir, que carecen de efectos
patrimoniales y tienen la misma regulacion. Prefiere, por consiguiente, la
denominacion de dafio no patrimonial para englobar en ella las dos figuras del dafio
moral, la restringida y la amplia.

Frente a las afirmaciones de Jorge Gamarra es dable formular algunas
observaciones. En primer lugar, habria que inquirir sobre cudl seria la razon por la
que se debe seguir utilizando la tradicional expresion de “dafio moral” para referirse
al dafio a la persona, que Gamarra y otros autores equiparan al dafio no patrimonial,
situacion que, de hecho, causa confusion sobre todo entre los iniciados en la
disciplina juridica.

La segunda observacion se refiere a que, en el supuesto negado de admitir tal
equiparacion entre “dafio moral” y “dafio no patrimonial”, cabe preguntarse por cual
seria la razén para designar como "no patrimonial" -privilegiando asi al patrimonio
sobre el ser humano- a lo que es, simple y llanamente, un dafio a la persona en toda la
extension del concepto. Nos parece que ambas son dos seculares tradiciones que ha
llegado la hora de cuestionar a la luz de los hallazgos de la Antropologia Filosoéfica.

No advertimos el motivo, aparte del probable culto a una tradicion mal
entendida o a la ley del minimo esfuerzo, para seguir denominando como "moral" un
dafio de indudable naturaleza y consecuencias juridicas. Al compartir las precisiones

9" Gamarra, Jorge, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, Fundacion de Cultura Universitaria,, Montevideo, 1994,
pag.15.
120" Gamarra, Jorge, Tratado de Derecho Civil Uruguayo, pag. 15.
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de Jorge Mosset Iturraspe no comprendemos por qué debemos seguir rindiendo
tributo a una tradicion que el tiempo ha desdibujado, que ha sido desmentida por la
realidad. No entendemos, por consiguiente, por qué se continia denominando
"moral" a lo "juridico". Si la gran mayoria de los autores y de los cuerpos legales han
sido capaces de abandonar, por no ser descriptiva de su objeto, la tradicional
expresion de persona "moral" y sustituirla por la de persona "juridica" -que en verdad
es colectiva-, no vemos la razén para que en un caso similar, como es el del dafio
“moral”, no se produzca idéntico cambio. ;Por qué, asimilar a la expresion "moral",
que tradicionalmente se ha empleado para significar dolor o sufrimiento derivado de
una lesion a la esfera afectiva, los multiples y diversos dafios que se producen en
agravio de la persona, lesionando su cuerpo, su psique o su proyecto de vida?. Nos
preguntamos, asi mismo, qué tiene que ver todo esto, que es estrictamente "juridico",
con lo "moral"?. Pareceria que, como en otros tiempos que son ya historia, seguimos
confundiendo empecinadamente lo "moral", que se enraiza en la pura subjetividad,
con lo juridico que aparece a partir de la intersubjetividad.

Cuando escribimos estas lineas emergen en nuestra memoria dos nombres
ilustres que son orgullo del pensamiento juridico latinoamericano. Nos referimos a
Teixeira de Freitas y Vélez Sarsfield. Admiramos, a mas de un siglo y medio de
distancia en el tiempo, su lucidez, su coraje intelectual para enfrentar, en la segunda
mitad del siglo XIX, el tradicional pensamiento dominante sobre el tratamiento
juridico del concebido, al que se le consideraba, por todos los codigos civiles del
mundo, en aquel entonces y hasta ahora, como una simple ficcion. Es decir, un ente
que carecia de significacion actual para el derecho y que, cuando se suponia que
deberia ser lo que es, dejaba de serlo por cuanto ya era un nacido, una persona
natural. Por ello, resumiendo esta peculiar situacion en que el derecho habia sumido
al concebido, deciamos que éste, segun la teoria de la ficcion o del engaio, "es lo que
no es y que, cuando es, ya no es". Es decir, que mientras era concebido habia que
esperar que naciera para considerarlo como un concebido sujeto de derecho, pero que
en el instante del nacimiento ya no era concebido sino una persona natural, por lo que
siempre era una nada para el derecho.

Segun la hasta ahora dominante teoria de la ficcion, se ignoraba que el
concebido era realmente un ser humano, que deberia ser una realidad para el derecho,
un sujeto. Como es sabido, se le consideraba como una ficcion, "algo" que deberia
esperar nacer para recién adquirir la categoria juridica de sujeto de derecho. Pero,
como es evidente, cuando el concebido nacia ya no era tal, pues nos hallamos en este
instante existencial ante una persona natural.

Tanto Teixeira de Freitas, a mitad del siglo XIX, como V¢élez Sarsfield en 1869,
intuyeron la realidad del concebido como ser humano y, con valentia que nos
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enorgullece como latinoamericanos tributarios de su pensamiento, lo consideraron y
lo denominaron como '"persona por nacer", desafiando, de este modo, una
consagrada, férrea y wunanime tradicion. Su conviccidn, que superaba las
"construcciones" conceptuales y que mas bien se inspiraban en la observacion de la
realidad y las voces de la ciencia, fue ignorada o silenciada por cerca de siglo y medio
hasta que lleg6 el Codigo civil peruano de 1984.

10.- “DANO AL PROYECTO DE VIDA” Y “DANO MORAL”

Por todo lo expuesto, estimamos que no es posible confundir el llamado “dafio
moral” que, como lo hemos expresado incide sobre la esfera afectiva del sujeto en
tanto perturbacion psiquica no patoldgica (pretium doloris), del trascendente “dafio al
proyecto de vida” que afecta el sentido mismo de la existencia, tal como lo hemos
intentado describir en precedencia. La distincion es doble. De un lado, se debe
considerar algo que es fundamental como es el aspecto del ente ser humano que se
afecta. Es decir, si el evento dafilno compromete la unidad psicosomatica en
cualquiera de sus multiples aspectos o, en cambio, afecta la libertad en cuanto

“proyecto de vida” en marcha'?'.

En el caso del “dano moral” el evento dafiino incide sobre la unidad
psicosomatica, mas precisamente sobre la esfera afectiva de la persona, mientras que
en el “dafno al proyecto de vida” se atenta contra la libertad convertida en acto o
conducta, es decir, se lesiona la libertad fenoménica.

De otro lado, también cabe senalar que ambas modalidades de “dafo a la
persona” se distinguen a partir de sus consecuencias. Las consecuencias del “dafo
moral”, que hieren los sentimientos y los afectos de la persona, por hondas que
puedan ser, no suelen acompanar al sujeto, al menos con la intensidad inicial, durante
su transcurrir vital. La tendencia general es que dichas consecuencias, los dolores o
sufrimientos, las perturbaciones psiquicas no patoldgicas, cualquiera sea su origen,
suelen disiparse, disminuir, transformarse o atenuarse con el pasar del tiempo. Asi, un
profundo y explicable dolor experimentado por la muerte de un ser querido es muy
intenso en un primer momento pero, poco a poco, va diluyéndose, transformandose
en otros sentimientos y afectos. Muchas veces el dolor inicial se convierte, con el
transcurso del tiempo, en un sentimiento duradero de orgullo por la calidad humana
del que ya no nos acompana en la ruta de la vida, o en uno de gratitud para con el ser
querido que dejé de existir por lo mucho que de €l recibimos mientras estuvo con

2L Cfr. Fernandez Sessarego, Carlos, Daiio moral y daiio al proyecto de vida, en “Revista de Derecho de Dafios”,

Rubinzal-Culzoni, Buenos Aires, 1999 y en la revista “Cathedra”, Editorial Palestra, Lima, 2001.
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nosotros. Mas que con dolor, muchas veces evocamos con ternura, nostalgia y afecto
la memoria de quien nos abandon6d. Con frecuencia, el sufrimiento que
experimentamos en el pasado se transforma en una remembranza de sus cualidades
personales y, al considerarlo como un paradigma, tratamos de seguir su ejemplo.

En cambio, en el supuesto del “dano al proyecto de vida” la situacion es
diferente. Se trata de un dafio cuyas consecuencias, que comprometen la existencia
misma del sujeto, suelen perdurar. Ellas dificilmente logran ser superadas con el
transcurso del tiempo. El dafio causado es de tal magnitud que frecuentemente
acompafian a la persona por toda la vida, por lo que compromete su futuro. La
victima ha perdido, en gran medida, su propia identidad. Dej6é de ser lo que
libremente se propuso ser. Dejo de realizarse a plenitud. Es, pues, imposible
confundir las consecuencias, a menudo devastadoras, del “dafio al proyecto de vida”,
con aquellas otras, de naturaleza afectiva, que son constitutivas del “dafio moral”.

11.- SIGNIFICADO DE LAS CONQUISTAS DEL DERECHO EN MATERIA
DE PROTECCION DE LA PERSONA

Al concluir esta propuesta, este manojo de reflexiones y sugerencias que fluyen
de la observacion de la vida misma y de nuestra experiencia existencial, deseariamos
reafirmar, una vez mas, que todo ello ha sido posible a partir de los hallazgos y
aportes del personalismo juridico que, en tiempos recientes, ha reivindicado para el
derecho el valor de la vida humana. De igual manera, quisiéramos recordar, con
Busnelli, que la laboriosa y controvertida elaboracion de una nociéon comprensiva del
dafio a la persona, que incluye los matices que hemos sefialado y que resultan de la
compleja y rica estructura psicosomdtica del ser humano, tiene un profundo
significado en la medida que representa una triple conquista del derecho

contemporaneo ' .

La primera de ellas, de enorme trascendencia, es el que tanto la doctrina como la
jurisprudencia comparadas han abandonado en tiempos recientes el criterio que tenia
exclusivamente en consideracion el aspecto econdémico de la vida humana para los
efectos de la reparacion del “dafo a la persona”. Esta miope actitud habia arrastrado
al derecho a un tratamiento decididamente materialista de la vida humana. Haber
superado esta posicion resulta ser una evidente conquista lograda en las ultimas
décadas del siglo XX. Se ha dejado atras la concepcion del homo faber, del hombre
productor de renta, en el sentido que era el Gnico que merecia ser indemnizado por el

122" Busnelli, Francesco D., Considerazioni conclusive sulla Prima Giornata en “Giornate di studio sul danno alla
salute”, Cedam, Padova, 1990, pag. 325 y sgts.
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derecho para sustituirla por otra en la que el ser humano, cualquier ser humano, al
tener pareja dignidad, merece, por consiguiente, la plena proteccion del derecho. Asi,
los concebidos, los infantes, los ancianos, los jubilados, los ancianos, los
permanentemente incapacitados, los religiosos, los desocupados, las amas de casa,
han logrado ser considerados “sujetos de derecho” para los efectos de ser acreedores
de indemnizacion en el caso de haber sufrido un daio a pesar de no producir riqueza.

No podréa seguir considerandose en el futuro que existen seres humanos de
primera categoria, privilegiados sélo por producir riqueza, con menoscabo de
aquellos otros, tenidos como de segunda categoria, por el simple hecho que, por
circunstancias generalmente ajenas a su voluntad, no cumplian este especifico rol
social. No es posible que, bajo un estrecho criterio economicista, se marginase y se
les desamparase. Segun esta Optica materialista no cabia reparar los dafios que se
causasen a estos sujetos de derecho, tenidos como verdaderos parias del derecho.

Una segunda conquista, al decir del propio Busnelli, es aquella de haber logrado
disefiar una nocién de “dafo a la persona”, lo suficientemente amplia, que pueda
cubrir una infinidad de posibles dafios y obtener su casi general reconocimiento
jurisprudencial y doctrinario, lo que no ha sido nada facil si se tiene en cuenta la
evolucion conceptual del “dafo a la persona” y la ausencia de claridad para
comprender que el “dafio moral” no es una categoria autdbnoma y paralela a la del
“dafio a la persona” sino un aspecto de esta tltima genérica nocion.

Esta ultima conquista ha llegado a plasmarse en un concepto auténomo,
amplio, genérico y comprensivo de “dafio a la persona” que aparece en el articulo
1985° del Codigo civil peruano de 1984, donde se acoge el deber de reparar el “dafio
a la persona” sin limitacion alguna.

Una tercera conquista es la de haber comprometido en el estudio y disefio del
“dafio a la persona” y de su consiguiente reparacion no so6lo a juristas sino a médicos
legistas, economistas, psicologos, aseguradores, expertos en calculos actuariales,
entre otros. Es decir, el analisis del “dafio la persona” ha convocado a equipos
interdisciplinarios, lo que permite un mejor, mas amplio y fino tratamiento del tema
que nos preocupa.

Segin nuestro personal criterio existen, aparte de las tres conquistas del
derecho contemporaneo en cuanto al “dafio a la persona” subrayadas por Busnelli,
otras dos conquistas que cabe mencionar por su importancia. Nos referimos al inicio
de un proceso tendiente a incorporar el “dafio moral”, en cuanto lesion psiquica no
patologica, dentro del amplio y comprensivo concepto de “dafio a la persona”.
Estimamos que sobran argumentos para ello y que, para el efecto, bastaria conocer la
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estructura ontolégica del ser humano y observar que aspectos de ¢l han sido
lesionados para comprender lo antes afirmado. Estamos convencidos que con el
transcurso del tiempo y la necesaria sedimentacion de las ideas, se logrard, no sin
esfuerzos, desterrar del 1éxico juridico el supuestamente autobnomo concepto de dafio
“moral” para su incorporacion dentro de la genérica nocion de “dafio a la persona”.

Una {Ultima conquista, que se sustenta en un aporte del derecho
latinoamericano, consiste en haberse puesto de manifiesto, en la mitad de la década
de los afios ochenta del siglo pasado, la posibilidad de causarsele a la persona un dafio
que puede ser devastador en cuanto a hacerle perder el sentido de su propia vida, a
incidir en su destino personal, en su plena realizacion. Ello solo fue dable a raiz del
aporte de la filosofia de la existencia que evidencié que el ser humano era un ser
libertad. Este “redescubrimiento” permitio, precisamente y como se ha referido en
pecedencia, que se reflexionase sobre la posibilidad, cierta y futura, de daiar la
realizacion del “proyecto de vida” de la persona en cuanto libertad fenoménica. La
gravedad de este dafio, que puede menoscabar, retardar o frustrar la realizacion del
“proyecto de vida” puede llegar a la situacion limite de crear en la persona un vacio
existencial.

No estd dicha, aln, la ultima palabra en lo que concierne al “dafio a la
persona’ y, en especial, en lo que atafie al novisimo “dafio al proyecto de vida”. De
otro lado, no se ha esclarecido ain para un sector de la doctrina, de modo definitivo,
los linderos conceptuales entre el genérico “dafio a la persona” y el especifico “dafio
moral”. Para ello, como es comprensible y lo avala la historia y la experiencia
personal, se requiere todavia de un periodo de sedimentacion de las ideas expuestas,
de su debida evaluacion, de su plena comprension y general aceptacion. Ello ha de
ocurrir dentro del proceso de evolucion de la disciplina juridica.

Todo lo expuesto nos permite comprobar que todavia nos hallamos inmersos en
un proceso de afinamiento y profundizacidon constantes de dichas nociones, sobre
todo en lo que se refiere a la debida valorizacion y liquidacién del “dafo a la
persona” en cualquiera de sus aspectos. Demostrativo de este proceso es, sin duda, el
importante desarrollo que se observa, en cuanto al “dafio a la persona”, en los mas
recientes pronunciamientos judiciales asi como los numerosos Congresos
Internacionales que se ocupan del tema y la cada vez mas abundante literatura
juridica que enriquece nuestro conocimiento de la materia.

Se ha logrado, asi, un relativo avance como es el de sensibilizar a los hombres
de derecho en torno a la gravitacion juridica del “dafio a la persona” y, en especial,
del “dafio al proyecto de vida”, asi como sobre la exigencia en cuanto a su justa
reparacion.  Resta, sin embargo y tal como se ha sefialado, que un todavia
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significativo sector de la doctrina logre compenetrarse con estos nuevos
planteamientos de inspiracion humanista. Estamos convencidos que ello sucedera en
los proximos afios como natural producto de la sedimentacion de las ideas propuestas
por el personalismo juridico. En esta direccion, no obstante los multiples tropiezos
que se advierten, se mueve la historia: hacia la humanizacion del derecho positivo.
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