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1. INTRODUCCION

En el presente trabajo pretendemos, dentro de nuestras limitaciones, contribuir a
precisar, como lo venimos haciendo desde hace casi dos décadas, los alcances
conceptuales, a la altura de nuestro tiempo, del cominmente denominado "dafio moral".
Hemos tenido presente para esta finalidad los amplios e importantes desarrollos logrados
en tiempos recientes en torno al genérico y riquisimo concepto de "dafio a la persona" o
"dafio subjetivo", tanto de parte de la doctrina como de la jurisprudencia comparada y de la
més reciente codificacién civil latinoamericana *. No hemos tampoco perdido de vista, en
funcion de la particular situacion legislativa italiana, los desarrollos doctrinarios vy
jurisprudenciales del denominado “dafio a la salud”.

Es nuestro propdsito, por su relevancia sistematica y conceptual, destacar desde
nuestra 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 relacion de ambos
conceptos con la novisima nocion de "dafio al proyecto de vida" y su vinculacion con el “dafio
psiquico”.Consideramos que tratandose de una materia hovedosa y en constante evolucion,
como es la referente al dafio a la persona en su mas amplia acepcion, es imprescindible
deslindar y delinear los alcances y las relaciones existentes entre los anteriormente
mencionados conceptos los que en la actualidad, segun nuestro criterio, deben ser
sometidos a un redimensionamiento conceptual para evitar confusiones, imprecisiones 0
innecesarias superposiciones ante los desarrollos alcanzados por la mas avanzada doctrina
y por la lucida jurisprudencia en los dias que corren.

Pero, de manera preferente, centramos nuestra atencion 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 "dafo 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 Filosdfica, la que nos suministra el
correspondiente sustento tedrico.

Recurrir a la Antropologia Filoséfica en busca de un imprescindible fundamentacion a
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 opinion
gue, 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 propdsito de poner en evidencia ciertos
principios rectores que sirven de necesario e ineludible sustento a nuestra exposicion, no

% Nosreferimosa Codigo civil peruano de 1984 el cual, en su articulo 1985, incorpora el deber deindemnizar, sin
limitacion alguna, €l “dafio alapersona’



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 ilusién, 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 "dafio a la persona”, para intentar reducirlo a los
precisos alcances del "dafio moral" o del "dafio psiquico".

No es esta la oportunidad para enumerar los importantes trabajos publicados en estos
dltimos afios no soOlo 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 fendmeno fue advertido en 1992 por Clovis V. do Couto e Silva, ilustre civilista
brasilefio recientemente desaparecido. Al reconocer el aporte del Cadigo civil peruano de
1984 y de la doctrina pertinente, tanto argentina como peruana expreso, refiriéndose a la
pluralidad y calidad de los trabajos 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 advirtié el que en muchos de dichos trabajos se recoge el nuevo
concepto de "dafio a la persona" en sustitucién de el de dafio "moral”. Ello, agregé, permite
apreciar, "con alborozo y satisfaccion profundas”, que "constituye la mejor prueba de la
acogida favorable que el Cédigo 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 Cadigo 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 sistematizacién de los dafios que hemos propuesto *, 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. Estimamos
gue 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”, "dafio moral’, "dafio psiquico” y "dafio al
proyecto de vida". Ello se pondra de manifiesto en el curso de este trabajo.

2.- EL PROYECTO DE VIDA

a.- Libertad, temporalidad y proyecto de vida

% Las expresiones de Clovis V. do Couto e Silva estan recogidas en el trabajo de Jorge Mosset Iturraspe, titulado “El
dafio a la persona en el Cadigo civil peruano”, presentado al Congreso Internacional conmemorando los diez primeros
anos de vigencia de dicho Codigo civil, reunido en Lima en setiembre de 1994, publicado en el volumen “Los diez afios
del Cédigo civil peruano: balancey perspectiva’, T.l1, Lima, Universidad de Lima, 1995, pag. 213.

4 El intento de efectuar una sistematizacion de los dafios a fin de lograr precisiones en cuanto a la comprension del
concepto “dafio a la persona’ aparece en €l trabajo del autor “Hacia una nueva sistematizacion del dafio ala persona’
publicado en “Estudios en honor de Pedro J. Frias’, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales, Cordoba, 1994,
T.I1, pag. 1087 y sgts. También ha sido publicado en “Cuadernos de Derecho”, No. 3, Universidad de Lima, Lima, 1993,
pag. 28y sgts. y en “Ponencias |, Congreso Nacional de Derecho Civil y Comercial”, Universidad Nacional Mayor de San
Marcos, Lima, 1994, pag. 23y sgts.



Le debemos a Martin Heidegger el que, en su profunda obra "El ser y el tiempo", haya
presentado al ser humano como un ser temporal. Para el filésofo 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, segun Heidegger,
gue este ente no es temporal por estar "dentro de la historia", sino que, a la inversa, sélo
existe y puede existir histéricamente "por ser temporal en el fondo de su ser" °. El tiempo se
constituye, de este modo y segun expresion de Heidegger, en "el genuino horizonte de toda
comprensién e interpretacion del ser". Es decir, que el tiempo es el horizonte para el recto
planteo del ser. O, como sefiala Cefial, "el tiempo hecho existencia, es la raiz de todo saber
y de toda ciencia" °.

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.

El ser humano es tiempo. Constituye 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 histérico. 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". Ella, sin
embargo, entrafia un profundo error en lo que concierne a la percepcion del ser humano asi
como en cuanto a las jerarquias axiologicas prevalecientes en el mundo en que vivimos. Y es
gue 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 estd por hacerse a partir del don de la vida. El ser
humano no es una cosa, hecha, terminada, maciza, sino que, por el contrario, es labil y fluido,
desplegado en el tiempo, haciéndose permanentemente con los “otros” y con las “cosas” del
mundo. La existencia es un hacerse a si mismo dentro de la temporalidad. Por ello, Jaspers
puede afirmar que "el ser sélo se nos abre en el tiempo" .

El ser humano, para realizarse en el tiempo en tanto ser libre, debe proyectar su vida.
La vida resulta, asi, un proceso continuado de haceres segun sucesivos proyectos. El
proyecto tiene como condicion 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 fildsofo hispano desarrolla su pensamiento al expresar 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.

® Heidegger, Martin, “El ser y el tiempo”, Fondo de Cultura Econémica, Traduccion de José Gaos, México, 1951, pag.
433.

® Cefial, Ramon, en “Lafilosofiade Martin Heidegger” de A. de Waehlens, nota preliminar, pag. XVI.

" Jaspers, Karl, “Lafefilosofica’, Editorial Losada, Buenos Aires, segunda edicion, 1968, pag. 129.

8 Zubiri, Xavier, “Naturaleza, Historia, Dios”, Editorial Poblet, Buenos Aires, 1948, pag. 347.

® Zubiri, Xavier, “Naturaleza, Historia, Dios”, pag. 350.

10" Zubiri, Xavier, “Naturaleza, Historia, Dios’, pag. 346y 347.



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, "sélo
es futuro aquello que aun no es, pero para cuya realidad estdn ya actualmente dadas en un
presente todas sus posibilidades” **. Sartre es radical al considerar que sea el futuro. Ello,
en la medida que, para él, el ser del hombre estd en el futuro. El "ser para si", segun el
fildsofo 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.

Como el ser 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. Como seres libres y temporales estamos condenados a proyectar. La vida es un
constante proyectar. Algunos de nuestros proyectos se cumplen, otros, en cambio, se
frustran.

El proyecto, por consiguiente, se sustenta en la libertad y 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 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.

El proyectar es la manera de ser del ser humano en cuanto libre y temporal.

b.- Proyecto y valoracion

Para proyectar se debe decidir. Decidir supone elegir un determinado proyecto,
descartando al mismo tiempo otros proyectos alternativos dentro del inmenso abanico de
posibilidades que se le presentan al ser humano en un momento dado de su historia
personal. Decidir es, por ello, escoger o elegir entre diversas posibilidades para formular "un
proyecto de vida": lo que se decide ser en el futuro. Solo puede elegir quien es
ontolégicamente libre.

Pero, para elegir, se requiere preferir "esto" sobre “aquello”. Toda decision libre
significa, por ello, una valoracién. 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 condicién de ser libre.

El verdadero lugar de los valores, como apunta Mounier en acertada metéfora, es el
"corazon 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 esta 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 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 esta dicho, vivencia valores, lo que le permite
escoger entre una infinidad de posibilidades 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

1 Zubiri, Xavier, “Naturaleza, Historia, Dios’, pag. 348.
2 Mounier, Emmanuel, “El personalismo”, Editorial Eudeba, Buenos Aires, 1962, pag. 42.



alguno de ellos en la vida del ser humano le otorga 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. Es en la instancia
insecuestrable del ser donde cualquier proyecto es posible. EI ser humano decide
valiéndose de su libertad, de su imaginacion, de su vocacién 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. Ello, para los fines de la realizacién o de la frustracion
del "proyecto de vida", es de suma importancia. EI hombre deberia elegir proyectos viables,
capaces de ser cumplidos en funcion de sus propias potencialidades y de las que le ofrece
Su "circunstancia”.

Por la valoracion, a través del proyecto, el ser humano se propone fines, los que se
realizan utilizando nuestra envoltura psicosomatica y los elementos que nos facilita el mundo
exterior. Los fines, en palabras de Sartre, "son la proyeccién temporalizante de nuestra
libertad". La libertad crea, escoge los fines, "y, por su eleccion misma, les confiere una
existencia trascendente como limite externo 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 psicosomaticas, con los otros y con las
cosas del mundo. Todo ello le ofrece un vasto horizonte de posibilidades. Para realizar un
proyecto se vale, desde su yo, de su cuerpo y 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.

La realizacibn fenoménica del proyecto esta condicionada ya sea por las
posibilidades como por las resistencias que le ofrecen tanto su mundo interior, su unidad
psicosomatica, como por aquellas del mundo exterior. No solo el cuerpo o la psgiue pueden
frustrar el proyecto de vida sino también los obstaculos que le ofrecen las cosas y, por cierto,
la accion de los demas en el seno de la sociedad.

No se puede asegurar que la decision libre se cumpla, 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 acto de conducta. . Como bien sefala 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 o se frustran. La realizacién o la frustracién de un proyecto no afecta la
libertad en cuanto ser del hombre. Como Sartre lo precisa, “ser libre no significa obtener lo
gue 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 ningln modo a la
libertad” *°. Es decir, a la libertad que cada uno es.

Por ser la existencia coexistencia, el proyecto ha de cumplirse necesariamente "con"
los demas seres humanos, valiéndose de las cosas. Esta particular situacién posibilita que
el proyecto se cumpla, total o parcialmente, 0 que simplemente se frustre. La decision fue
libremente adoptada, pero su cumplimiento depende del mundo, tanto interior como exterior.

3 Sartre, Jean Paul, “El sery lanada’, Editorial Ibero Americana, Buenos Aires, 1948, Tomo |11, péag. 24.
¥ Kierkegaard, Soren, “El concepto de laangustia’, Editorial Espasa Calpe, Buenos Aires, 2° edicién, 1943, pag. 118.
> Sartre, Jean Paul, “El sery lanada’, T. 111, pag. 82.



Por lo demas, en cuanto el ser humano es libre, resulta un ser impredecible. Puede
esperarse de él, en consecuencia, la formulacion de cualquier proyecto.

Es oportuno sefalar que se suele confundir la libertad, que es el ser mismo del
hombre, con la voluntad, que es un aspecto de la psique, sin percatarse que ésta se halla,
como la unidad psicosomatica en su conjunto, al servicio del yo, de la decision libre. La
envoltura psisosomatica es un medio del cual se vale la libertad para su realizacion como
proyecto. Por ello es posible referirse a "mi" cuerpo, a "mi" voluntad.

Sartre ha descrito certeramente la relacion entre la "libertad" y la "voluntad". Al referirse
a la primera apunta que "el planteamiento de mis fines Gltimos 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 manifiesta a su manera" *°.

La voluntad, segun Sartre, "se presenta como decision reflexionada con relacion a
ciertos fines". Pero, afirma a continuacién, que esos fines no los crea la voluntad. Esta solo

"decreta que la persecucién de esos fines sea reflexiva y deliberada"*’.

3.- ALCANCES DEL CONCEPTO “DANO A LA PERSONA”

a.- ¢ Dafo ala persona o dafio subjetivo ?

En la Ultima década 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". Ello delata la influencia del personalismo o humanismo en el pensamiento juridico,
lo que proviene de las formulaciones o propuestas de la filosofia de la existencia.
Personalmente, el tema nos sedujo desde que tomamos contacto con él a finales de la
década de los setenta, lo que nos permitié introducir en el art. 1985 del Codigo civil peruano
de 1984, después de intensos y prolongados debates, el deber de indemnizar el dafio a la
persona, considerado en si mismo, al lado del dafio emergente, del lucro cesante y del dafio
moral en sentido estricto.

El tema fue tratado por nosotros en 1984, es decir en el mismo afo en el que se
promulgaba, un 24 de julio, el Caodigo civil peruano. Fue asi que le dedicamos al asunto del
dafo a la persona un ensayo que aparecio en el Libro Homenaje a José, Leon Barandiaran
bajo el titulo de "El dafio a la persona en el Cédigo civil de 1984" **. En este ensayo se
deslindaban las nociones de “dafio a la persona’ y “dafio moral” y se indicaba, al mismo
tiempo y como una intuicion central, que "el mas grave dafio que se puede causar a la
persona es aquel que repercute de modo radical en su proyecto de vida, es decir, aquel acto
gue impide que el ser humano se realice existencialmente de conformidad con dicho

16 Sartre, Jean Paul, “El sery lanada’, T. |11, pag. 25.

" Sartre, Jean Paul, “El ser y lanada’, pag. 24.

8 Fernandez Sessarego, Carlos, “El dafio a la persona en el Cédigo civil de 1984”, en Libro Homenaje a José Ledn
Barandiaran. Edit. Cuzco, Lima, 1985, pag. 163 y sgts. y en “Nuevas tendencias en el derecho de las personas’,
Universidad de Lima, Lima, 1990, pag. 261y sgts.



proyecto libremente escogido, atendiendo a una personal vocacién" *°. Esta fue la primera

oportunidad en que hicimos referencia escrita a esta radical modalidad de dafio al proyecto
de vida, idea que habia madurado en nosotros a través del tiempo, a partir de una mas
honda reflexion sobre la estructura misma del ser humano, artifice y protagonista del
Derecho.

Dicha inquietud nos movi6 también a presentar una ponencia sobre el mismo tema,
incluyendo nuevas reflexiones, en el Congreso Internacional " El Cédigo civil peruano vy el
sistema juridico latinoamericano”, que organizara en 1985 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 produccién sobre este capital asunto, lo que nos ha incentivado a dedicarle
nuestro maximo interés. Nos reconforta advertir como el dafio a la persona, en todas sus
complejas y ricas modalidades, ha logrado ocupar en la actualidad la preferente atencién de
los juristas.

Es conveniente aclarar que el llamado dafio a la persona incluye también los perjuicios
gue se puedan causar al concebido o persona por nacer. Fue esta la atendible razén por la
gue Carlos Cardenas Quirés propusiera que el dafio a la persona deberia denominarse
"dafio subjetivo”, a fin de que no cupiera duda alguna que también se incluia dentro del
referido concepto al nasciturus *.

No obstante compartir a plenitud los propositos antes enunciados, continuaremos
utilizando, al menos por el momento, la expresion "dafio a la persona”, como equivalente de
"dafio subjetivo". Ello, como tributo a una demasiada reciente y naciente concepcion, en
trance de consolidarse, y con el objeto de evitar confusiones en un asunto que, por lo
general, no termina de aclararse a nivel de la doctrina donde se sigue superponiendo o
confundiendo por ejemplo, "dafio a la persona" con "dafio "moral”.

Aunque no es nuestro propaosito referirnos en esta oportunidad a las modalidades de
proteccién 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 haturaleza-, no solo se reduce a la
afectacion de 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 a los intereses existenciales aun no recogidos por dicho ordenamiento. Es
decir, lo que designamos como derechos subjetivos imperfectos.

Es por ello, como es sabido, que el ser humano esta 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 Constitucién Politica del Per de 1993 ?®. El articulo 5 del Cédigo

9 Fernandez Sessarego, Carlos, “El dafio a la persona en el Cédigo civil de 1984”, en Libro Homenaje a José Ledn
Barandiaran, pag. 202.

® Fernandez Sessarego, Carlos, “El dafio a la persona en el Codigo civil peruano de 1984 y el Cadigo civil italiano de
1942” en “El Cadigo civil peruanoy el sistemajuridico latinoamericanno”, Edit. Cuzco, Lima, 1986, pags. 251 y sgts.

2 Cérdenas Quirds, Carlos, “Apuntes sobre el denominado dafio a la persona’ en “Revista de Derecho y Ciencias
Paliticas’, Facultad de Derecho dela Universidad de San Marcos, vol. 4, afios 187-1989, Lima, 1989.

# E| temahasido tratado en el libro del autor “ Proteccion juridicade lapersona’, Universidad de Lima, Lima, 1992.

% El siguiente es el texto del art. 3 de la Constitucion peruana de 1993: “La enumeracion de |os derechos establecidos en
este capitulo no excluye los demas que la Constitucién garantiza, ni otros de naturaleza andloga 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”.



civil peruano de 1984 concuerda con la amplitud de esta clausula general de proteccion del
ser humano **.

b.- ¢ Daflo ala persona o dafio moral ?

Debemos aclarar que es importante remarcar, tal como lo hemos venido sostiendo por
mas de una década y como también ocurre en la obra de algunos autores, el distingo
existente entre la tradicional expresion de "dafio moral" y la contemporanea de "dafio a la
persona”. De su simple enunciado, aplicando una légica mas que elemental, se deduce que
el “dafio moral” (pretium doloris) no es otra cosa que una modalidad del dafio a la personay,
por consiguiente, es una especie de un concepto comprensivo, es decir, de una nocion
genérica que lo engloba y subsume. Y ésta, obviamente, es la de dafio a la persona. Lo
"moral”, quien lo duda, es sélo un "aspecto” de la compleja estructura del ser humano.

En 1985 sosteniamos que “la restringida acepcion de dafio moral a que nos hemos
referido, no coincide, por cierto, con el concepto de dafio a la persona que hemos esbozado.
El dafio a la persona tiene alcances muchos mas amplios y profundos que un sentimiento, un
dolor o sufrimiento” Y agregdbamos 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
él “hasta la frustracion del proyecto existencial de la persona humana”. Todo ello, deciamos,
“es mas complejo que el sufrimiento o el dolor” *°.

Hoy mas que nunca, al encontrarse en juego dos conceptos, que para algunos autores
podrian tener la misma significacion -situacion que negamos 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 en torno a los alcances y relacion que dentro
de su personal concepcidén otorga a los conceptos de "dafio a la persona" y de "dafio
moral”.

La tradicional concepcién 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 espiritual. Decimos que es un dafio a determinado "aspecto” de la persona, al
igual que una multiplicidad de otros dafios lesionan otros tantos aspectos del complejoy, a la
vez, unitario ser humano. Se trata en este especifico caso de la lesiébn a una modalidad del
género "dafo a la persona”. Por esta razon somos de la opinion que debe incluirse la
restringida nocion de dafio moral dentro de aquella otra, genérica y comprensiva, de dafio a
la persona. Y es que el daflo moral no es otra cosa, como esta dicho, que un dafio
especifico que compromete basicamente la esfera afectiva o sentimental de la persona,
ocasionandole una perturbacion, 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.

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

# E| texto del art. 5 del Cédigo civil peruano de 1984 es e siguiente: “El derecho a la vida, a la integridad fisica, a la
libertad, al honor y demés derechos inherentes a la persona humana son irrenunciables y no pueden ser objeto de
cesion. Su gercicio no puede sufrir limitacuién voluntaria, salvo lo dispuesto en €l articulo 6”.

% Ferndndez Sessarego, Carlos, “El dafio ala personaen el Cadigo civil peruano de 1984”, en Libro Homenaje a José
Leodn Barandiaran, pag. 214.



persona no obedece a un capricho, a un afan de novedad, a una vana pretension
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. Cuando se llega a comprender que el ser humano no es sélo y Unicamente, como
pretendia Boecio en el siglo VI de nuestra era, un ser "racional”, sino también, y
fundamentalmente, un ser libre, temporal y coexistencial. Es a raiz de esta nueva vision del
ser humano que los 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: el ser
humano.

Milmaiene sostiene una posicion particular 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 travées de sintomas o de cualquier
otra alteracion psicopatologica”. Es decir, que el dafio moral no acarrea consecuencias
psicopatoldgicas sino sentimentales. 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 dafo 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 dafio 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 inico y comun fundamento que los conecta esencialmente, como es el ser humano en si
mismo.

Con el correr de los afios un importante 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
nocion de dafo a la persona?. ¢Por qué insistir en una inexistente autonomia desmentida
por la realidad misma del ser humano ?. Tal vez la respuesta la tenga Jorge Mosset
Iturraspe, a cuyo lucido pensamiento dedicamos los siguientes parrafos.

% Milmaiene, José, “El dafio psiquico”, en “Los nuevos dafios’, Hammurabi, Buenos Aires, 1995, pag. 75.



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 lturraspe. El maestro argentino, en un reciente Congreso
Internacional sobre "Los diez afios 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 afnos se bregaba en la Argentina por incluir el restringido
concepto de dafio moral dentro del de dafio a la persona *’.

Al referirse al aporte del Codigo civil peruano de 1984 de haber incorporado en su
articulo 1985, sin limitaciones, el genérico concepto de "dafio a la persona”, Mosset
Iturraspe expresa que "la sancion del Caédigo civil del Pert de 1984, en su articulo 1985, al
separar el dafio a la persona del dafio moral, logré un resultado sorprendente; permitié que
el velo que oscurecia nuestra vision cayera; que los prejuicios o preconceptos que nos
ataban a una calificacion décimonoénica fueran dejados de lado; posibilitdé 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,
olvidandonos, cada cierto tiempo, de confrontarlas con la realidad de la vida a la cual se
refieren como simples estructuras conceptuales. Nos cuesta trabajo dejar de lado, cuando
ello es indispensable, las formas para acercarnos a la vida, a la fuente misma del Derecho.
Cruza por nuestra mente, en este instante, una frase de Husserl que nos marcd desde
jovenes y que es algo asi como un "grito de guerra" contra todo exacerbado conceptualismo
alejado de la realidad. Husserl, al tratar de descubrir, de develar el ser mismo (houmeno),
nos aconsejaba poner entre paréntesis todo aquello que perturbaba nuestra vision, que nos
desviaba de la recta y directa via epistemoldgica para acceder al ser mismo. Por ello su
drastico consejo, que suena a mandato, fue: "a las cosas mismas".Es decir, la necesidad de
librarnos de la marafa 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
proclamar, tratandose del Derecho, este Ukase: "a la experiencia misma". Que equivaldria,
en el caso que nos ocupa, a despojarnos, como quiere Mosset lturraspe, de preconceptos,
de prejuicios, 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 nociéon de dafio moral
integra la mas amplia de dafio a la persona, establecia con precision los alcances
conceptuales del denominado dafio "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 relacién, los proyectos, la salud, entendida de una manera plena e
integral”. Y afladia, sintetizando su pensamiento, que "el centro de la cuestiébn no es mas 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
1984, que algunos autores se resisten a eliminar de los cédigos civiles la especifica
categoria de dafio moral por razones vinculadas "con su prestigio, con su abolengo, con su

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

% Mosset Iturraspe, Jorge, “El dafio a la persona en el Codigo civil peruano”, en “Los diez afios del Codigo civil”, T.
primero, pag. 213.

# Mosset Iturraspe, Jorge, “El dafio ala personaen el Cadigo civil peruano”, en “Los diez afios del Codigo civil”, Tomo
primero, pag. 213.



tradicion juridica". Distanciandose de esta posicidn, el maestro argentino sostuvo en aquella
ocasion que "hay que dejar de lado la categoria del dafio moral, hay que omitirla de los
codigos 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”. Y, 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 relacion que otro me causa. Sostenia, con total lucidez, que el denominado
dafio moral "no es un problema de mi eticidad resentida, de mi moral que me reprochan. No
es moral, es juridico. 'Y se llama moral!" %,

¢ No son acaso absolutamente ciertas las atinadas observaciones de Mosset Iturraspe
sobre el dafo "moral"? Estimamos que ellas son totalmente 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 cuestién. Nos preguntamos, ¢qué razon existe para
no realizar una operacion inversa a la que efectia 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 moral, a la genérica voz de dafio a la persona o dafio subjetivo?.

En conclusiéon, compartimos a plenitud 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.

c.- Dafio ala personay dafio moral en el Cédigo civil peruano de 1984

Mosset Iturraspe reprocha, con acierto y en su momento, que se hubiera incluido en el
art. 1985 del Cadigo civil peruano de 1984 la expresion de dafio moral simultdineamente y al
lado de aquella de dafio a la persona y, ademas, expreso, que observaba con preocupacion
gue en la reforma en marcha de dicho Cddigo, al cumplirse su primer decenio de vigencia,
no se enmendara ese error.

La respuesta a la precisa observacion de Jorge Mosset lturraspe la debemos
encontrar en lo que se llama "la historia interna" del Cédigo civil de 1984, es decir, aquella
gue no aparece recogida por ningun historiador, que no esta escrita ni ha sido revelada. En
efecto, como lo narraramos en una nota a pié de pagina de nuestra ponencia "El dafio a la
persona en el Cdédigo civil peruano”, presentada en el Congreso Internacional reunido en
Lima en agosto de 1985, el lograr que los codificadores del 84 aceptaran introducir la
novisima voz €n aquellos afios- de "dafio a la persona” fue el resultado de permanentes
discusiones y replanteos, ya que en el Proyecto concluido por la Comisién Revisora no se

% Mosset Iturraspe, Jorge, “Més alla del dafio moralN el dafio alapersona’ en “Diez afios del Cadigo civil peruano”,
Tomo I1, pag 406y 407.

% Mosset Iturraspe, Jorge, “Més alla del dafio moral: el dafio ala persona’ en “Los diez afios del Cadiigo civil”, Tomo
1, pég. 408.



admitio la incorporacion al Codigo civil del dafio a la persona. Practicamente, el dafio a la
persona habia quedado excluido del articulado del Cédigo del 84 *2.

Ocurrid, sin embargo, un hecho imprevisto. En efecto, se presenté una ocasion
inesperada y propicia para insistir discretamente en el tema. Pocos dias antes de la
promulgacion del Caodigo, fijada para el 24 de julio de 1984, se celebr6 con fecha 3 del
mismo mes en el Despacho del Ministro de Justicia de aquel entonces, profesor Max Arias
Schreiber, una reunién de coordinacién con los integrantes de la Comisién Revisora, con la
finalidad de dar los ultimos retoques al ya aprobado Proyecto de Cdédigo. A esta reunién
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 logro introducir en el articulo 1985 el dafio a la persona al
lado del dafio emergente, del lucro cesante y del dafio moral que aparecian en este numeral.
No se pudo lograr lo més: eliminar del texto de este articulo, por repetitiva, la voz dafio moral.
Era peligroso 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 inclusién del dafio a la persona. Preferimos, ante esta
eventualidad y con sentido comun, lo bueno en lugar de lo éptimo.

En nota que figura en la ponencia antes referida, redactada en 1985, explicabamos la
razén por la que se mantuvo la voz dafio moral en el citado articulo 1985, lo que aparecia
como una contradiccion con referencia a nuestros antiguos postulados sobre el tema. En
dicha nota deciamos textualmente que “si bien el 3 de julio de 1984 se obtuvo que la
Comisién Revisora incorporara el dafio a la persona en el articulo 1985 del Codigo Civil
peruano, ubicado dentro de la responsabilidad civil extracontractual, no se pudo conseguir la
eliminacién del concepto de dafio moral -dentro de su restringida acepcién 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,
dejabamos sentada nuestra posicion al respecto.

La incorporacion del dafio a la persona cuando el Codigo se hallaba en visperas de
ser promulgado no permiti, como hubiera sido deseable, que se pudiera otorgar un
tratamiento sistematico al dafio a la persona dentro del articulado del Codigo civil. Esta fue
la razdén 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 sobre el genérico dafio a la persona. En este mismo sentido, el articulo 1322,
ubicado dentro de la responsabilidad civil contractual, se refiere también solamente al dafio
moral prescindiéndose de la voz dafio a la persona. No obstante, el autor y ponente de dicho
numeral, tal como se desprende la correspondiente Exposicién 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 Cddigo civil de 1984 pocos dias antes de su promulgacién y cuando

¥ Fernandez Sessarego, Carlos, “El dafio a la persona en el Codigo civil peruano de 1984 y el Cadigo civil italiano de
1942” en “El codigo civil peruanoy el sistemajuridico latinoamericano”, pag. 254.

% Enla“exposicion de Motivos y Comentarios” al Codigo civil peruano de 1984 (Lima, 1988, T.V) a comentarse el art.
1322 en lo que concierne a dafio moral se expresa textualmente en la pagina 449 lo siguiente: “Dafio moral es el dafiono
patrimonial, esinferido alos derechos de la personalidad o a valores que pertenecen mas al campo de la afectividad que
al delarealidad econémica’. Como se advierte delalecturade este comentarrio, 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 so al dafio ala esfera afectivadel sujeto sino, en general, alos dafios inferidos ala persona en cualquiera de
sus multiples aspectos.



el trabajo de la Comisién Revisora habia concluido. Esta incorporacién, como lo hemos
expresado en precedencia, hubiera corrido serio peligro de no concretarse si, dados los
antecedentes expuestos, se hubiera reabierto un 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 dicho debate con la finalidad de obtener,
como lo pretendiamos, la eliminacion de la voz dafio moral tanto en el articulo 1985 como en
los articulos 1984 y 1322 del mencionado Caédigo civil.

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

Como se ha expresado, hubiera sido deseable excluir la voz dafio moral no sélo del
texto del articulo 1985 del Codigo 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. 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 plenamente- y que se escuche su razonada y autorizada recomendacion,
gue compartimos, en el sentido de no mantener tales errores.

d.- Sentido restringido y amplio del "dafio moral”

Existe una importante y extendida tendencia doctrinaria que ha encontrado una
peculiar solucién para superar el problema que venimos tratando. Ella consiste en distinguir,
para tal efecto, dos conceptos diferentes de dafio moral: 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, esquemética y simplista, de dolor o sufrimiento. Es del caso advertir, por lo
demas, que en esta hipotesis, 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 gque 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 o sufrimiento
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 sufrir
o sentir 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 tematica que venimos abordando, por la cual se
distinguen los dafios en funcién del ente afectado de las consecuencias que ellos generan.

En efecto, consideramos 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 objetivo,
gue se centra en las cosas del mundo, en el patrimonio del ser humano. Pero, al lado de esta

¥ Entreellos ver Mosset Iturraspe, Jorge, “El valor delavidahumana’, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 1991, 3a. edicion,
pag. 327y sgts. y “El dafio fundado en ladimension del hombre”, en “Revista de Derecho Privado y Comunitario”,
Rubinzal-Culzoni, SantaFe, No. 1, 1992, pag, 22y sgts.



primaria distincion, cabe situar aquella otra que se refiere al dafio ya no en funcién del ente
dafiado sino en razén de las consecuencias que de él se derivan, ya sea tratandose tanto de
la lesién 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 dafiado 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, una correcta técnica juridica tanto para la
proteccion del objeto como para la reparacion del dafio. Lo dicho sustenta nuestra
afirmacién 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, se ha
logrado superar la tradicion ya que son escasos los que siguen designando a la persona
“juridica” como persona "moral”. ¢Acaso se descubrié 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 la técnica, el tipo o modalidad de proteccion juridica que
debe otorgéarsele al ente asi como la manera adecuada de indemnizar el dafio sufrido.
Alguna vez, en el aula, ante los alumnos, solemos decir que las técnicas de proteccion 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 él, asi también cada ente exige una técnica de proteccion adecuada a su calidad
ontoldgica vy, llegado el caso, una peculiar modalidad de reparacion del dafio que se le
hubiere ocasionado.

Por lo anteriormente expuesto, somos del parecer que ha contribuido a una falta de
precision en la cuestidon atinente a distinguir con pulcritud conceptual el "dafio moral" del
dafio a la persona, el no haber considerado que no cabe confundir el "ente dafiado" 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 mdultiples y especificos dafios a dicho ente. Una de dichas
consecuencias es el dolor o sufrimiento que originan ciertos tipos de dafio. Entre estos cabe
sefalar 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 dafado. Y, si se trata del ser humano, interesa precisar, primariamente, que aspecto o
aspectos son los que han sido lesionados. Luego se determinan las especificas
consecuencias de la lesibn. No podemos, por consiguiente, partir genéricamente de un
“dolor" o “sufrimiento” para caracterizar el dafio sufrido, ya que el dolor tiene diversos
origenes, los que no se limitan tan sélo 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 muchisimas otras lesiones al ser
humano, no encontr6 mejor férmula que en vez de adoptar una nueva genérica
denominacion que las comprendiera -como seria el caso de la expresion “dafio a la



persona’- prefiriera, sustentandose en nuestro concepto en una mal entendida tradicion,
incluirlas, sin mas, dentro del hasta ese momento restringido y especifico concepto de dafio
moral. De este modo, sin mayor esfuerzo, se decidio 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 hipoétesis 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 econémica, una "hiperinflaciéon” conceptual de la
tradicional nocion de dafio moral. Se convirtié, 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 “dafio 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 hiperinflacién, no podriamos los juristas adoptar las medidas oportunas para rectificar un
error terminolégico 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 siglo XIX, para designar una instituciébn exquisitamente "juridica" y de
una mucha mas amplia comprension conceptual.

Asi, entre otros autores, Jorge Gamarra, en reciente 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
dafos, por lo que esta nocidn 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 opcidon sobre dos nociones distintas de dafio moral
(restringida la una y amplia la otra).

El mencionado autor, siguiendo a Vaz Ferreira, es de la opinion que el dolor no es
esencial al dafio moral por lo que "desaparece la Unica nota que justificaria distinguir al dafio
moral dentro del dafio 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
definicioén, 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 cual 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, situaciéon 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 extensién 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 Filosofica.

% Gamarra, Jorge, “Tratado de Derecho Civil Uruguayo”, Fundacion de Cultura Universitaria,, Montevideo, 1994,
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No advertimos el motivo, aparte del probable culto a una tradicién 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 de Jorge Mosset lturraspe
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 continta 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 expresiéon "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 cédigos civiles del mundo, en aquel entonces y hasta ahora,
como una simple ficciébn. Es decir, un ente que carecia de significacion para el Derecho y
gue, 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 "es lo que no es y que, cuando es, ya no es".

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 ficcién, "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 pasado, como Vélez Sarsfield en 1869,
intuyeron la realidad del concebido como ser humano vy, con valentia que nos enorgullece
como latinoamericanos tributarios de su pensamiento, lo consideraron y lo denominaron
como "persona por nacer", desafiando, de este modo. una consagrada, férrea y unanime
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 llegd el Codigo civil peruano de 1984 que,
dentro de su linea de pensamiento y en sintonia con la ciencia, otorgdé al concebido la
calidad de “sujeto de derecho”. El ejemplo creativo y el coraje intelectual de Teixeira de
Freitas y de Vélez Sarsfield, estamos seguros, han de ser motivo de constante inspiracion
para los juristas latinoamericanos, los que no estamos obligados,siempre y necesariamente,
a recoger y consagrar teorias sin antes someterlas a un repensamiento y a una reflexion
critica.

e.- ¢ Daflo ala persona o dafio no patrimonial ?



Una tercera observacion sobre el tema que nos ocupa se refiere al intento de equiparar
la nocién de dafio a la persona con el concepto de dafio no patrimonial. Aparte de que 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 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 “dafio no patrimonial”.
Ello, siempre dentro de nuestra éptica, supone mezclar dos niveles conceptuales diversos
como son, de un lado, la naturaleza del ente dafiado y, del otro, las consecuencias que
generan dichos dafios, ya sea a la persona o al patrimonio 0 a ambos..

En un trabajo publicado hace més de tres afios expresabamos que debiamos
encaminarnos a una nueva sistematizacion del dafio a la persona *’. En efecto, en aquella
oportunidad sosteniamos que, a nuestro parecer, y tal como lo hemos adelantado, la
primaria clasificacion del dafio deberia atender a la naturaleza del ente dafiado, ya que las
técnicas de proteccion y de reparacion juridica del ente variaban segun los casos. A este
proposito proponiamos que "la primera distincion que habria que hacer respecto al dafio,
dada su importancia teérica y practica, es la que se sustenta en la calidad ontolégica del
ente afectado por dicho dafio". Es decir, que debia privilegiarse la calidad del ente dafiado
a las "consecuencias" producidas a raiz del dafio *® Por lo expuesto, éramos del parecer
gue, primordialmente, deberia atenderse a si el ente dafiado es una cosa u objeto del
mundo, por mas valioso que fuera o, si, por el contrario, el ente dafiado es, nada menos, que
el ser humano, el sujeto de derecho.

Nadie puede discutir la fundamental diferencia ontologica que existe entre el ser
humano, que es libertad y sensibiliza valores, y las cosas del mundo que, contrariamente,
carecen de libertad, no vivencian valores y son acabadas, terminadas, macizas. Esta
diferencia marca el diverso tratamiento técnico-juridico que merece cada una de estas tan
disimiles calidades de entes. Ello, con mayor razon, debe manifestarse cuando se trata de
apreciar la magnitud del dafo, considerado en si mismo, y sus consecuencias, ya sean
éstas patrimoniales o no patrimoniales.

Como es facil percibir, la posicién 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 atencion en torno a la victima del dafio ante la humana necesidad de que ella no
guede 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 sefala Mosset Iturraspe, pareciera
ponerse del lado del agente del dafio con el propdsito de diluir la debida indemnizacion.

En virtud de lo expuesto, apreciabamos que existen dos tipos basicos de dafios 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 sefialado, es posible hacer una primera y amplia
distincién que atiende a la calidad ontolégica 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

3 Ver Fernandez Sessarego, Carlos, “Hacia una nueva sistematizacion del dafio ala persona’, en “ Estudios en Honor de
Pedro J. Frias’, Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cérdoba, T.11, 1994, pag. 1087 y sgts. Este trabajo
también se publico en “Cuadernos e Derecho”, 3, Universidad de Lima, 1993, pag 28 y sgts. y en “Ponencias Primer
Congreso Nacional de Derecho Civil y Comercia”, Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1994, pag. 23 y
sgts.
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instrumentalmente las personas para realizarse. De ahi que podamos referirnos al dafio
subjetivo, que es el que agravia o afecta a los seres humanos, y al dafio objetivo, que es el
gue incide sobre los objetos que integran el patrimonio de las personas. El primero de
dichos dafios, 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 béasica clasificacion de los dafios.

A nadie escapa, por lo demas, que la diversidad ontoldgica entre el ser humano y las
cosas que integran su haber o patrimonio, se refleja en las especiales y distintas
caracteristicas que asume la indemnizacién 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
indemnizacion en el caso que se destruya una cosa que cuando se agravia al ser humano
mismo, creador, eje y centro del Derecho" *°.

El dafo subjetivo o dafio a la persona es aquel cuyos efectos recaen en el ser humano,
considerado en si mismo, en cuanto sujeto de derecho, desde la concepcidn hasta el final de
la vida. Por la complejidad del ser humano, los dafios pueden afectar alguna o algunas de
sus multiples manifestaciones o "maneras de ser".

Como el ser humano es una unidad psicosomatica, sustentada en la libertad, los
dafios que se le causen pueden incidir ya sea en su cuerpo, en sentido estricto, 0 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 esferas repercute, en alguna medida, en la otra sobre la base de la inescindible
unidad antes referida.

El dafio psicosomatico puede desglosarse a su vez, para fines puramente
descriptivos o didacticos o para orientar mejor la debida reparacion, en dafio "biol6gico" y
dafio a la "salud". En realidad, metaféricamente hablando, se trata de dos caras de una
misma moneda. El dafio biol6gico representa la vertiente estatica y el dafio a la salud la
vertiente dinamica del genérico dafo psicosomatico.

El dafio bioldgico se identifica con la lesidn, considerada en si misma, causada a la
persona victima del dafio. En el dafio denominado "biol6gico" 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.
Las consecuencias de una accion dafiina contra el cuerpo o soma son, generalmente,
visibles y elocuentes al margen, claro esta, del preciso diagndéstico médico-legal que formula
un prondstico de las mismas.

En cambio, una lesidn psicosomatica que incide preferentemente en la psique resulta,
como es obvio, menos elocuente y visible y probablemente mas dificil de diagnosticar. Y, en
ciertos casos, puede pasar inadvertida para cualquier persona que no sea un médico
especialista en la materia. La lesidbn que afecta la psique, en cualquiera de sus
manifestaciones, puede ser el resultado de una previa agresidn somatica aunque puede
también presentarse inicialmente desvinculada de dicha agresion, no obstante las
conexiones existentes en virtud de la unidad psicosomatica en que consiste la naturaleza del
ser humano.

El dafilo que compromete preferentemente la esfera siquica del sujeto puede incidir
primaria y notoriamente en alguna de las manifestaciones en que teéricamente solemos
descomponerla, como son el aspecto afectivo, el volitivo y el intelectivo. Precisamente,
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cuando la incidencia se presenta fundamentalmente en la esfera afectiva o sentimental
solemos aludir al dafio moral en su restringido sentido tradicional de “dolor de afeccién”.

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 suele denominar como dafio fisico,
mientras que, en el segundo, se alude al dafio psiquico. En cualquier caso una lesion
somatica repercute de diferente manera en el psiquismo segun sea el sujeto de que trate vy,
viceversa, un dafo psiquico suele tener una manifestacion soméatica.

El dafio fisico incide sobre el cuerpo o soma y puede consistir en contusiones, heridas,
fracturas, de todo tipo y magnitud. El dafio psiquico se configura por "la alteracion o
modificacién patologica del aparato psiquico como consecuencia de un trauma que
desborda toda posibilidad de elaboracion 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..." **.

La lesién en si misma que constituye, como se ha sefialado, el dafio bioldgico, debe
ser apreciada por sus particulares caracteristicas por un meédico-legista, el que ha de
formular un diagndéstico y un prondstico de la lesion, determinando su magnitud vy
peculiaridades.

El dafio a la salud, en cambio, alude a las inevitables y automaticas repercusiones que
produce cualquiera lesion psicosomatica en el bienestar de la persona, con prescindencia
de su magnitud e intensidad. El dafio 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, sentimentales, de
relacion social, deportivas, entre otras *.

El desencadenamiento de un dafio inferido a alguna manifestacion de la esfera
psicosomatica repercute de inmediato y automaticamente, en alguna medida, en la salud del
sujeto, afectdndola en diverso grado e intensidad segun 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 nocién de bienestar integral del sujeto. De ser asi,
en algun momento deberiamos también adecuar el lenguaje a esta nueva realidad, de ser
ella admitida por un sector mayoritario de la doctrina, sustituyendo, cuando el respectivo
ordenamiento juridico positivo lo permita, la expresién dafio 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 **.

Dentro de la orientacion anteriormente sefialada, la Constitucién peruana de 1993, en
su articulo 2 inciso 1, ha incorporado como derecho de la persona que merece tutela el
denominado derecho al bienestar.

El dafio a la salud, a estar por lo precedentemente expresado, compromete, por lo
tanto, el entero "modo de ser" de la persona. Supone, por decirlo de alguna manera, un
déficit de diversa magnitud e intensidad en el bienestar integral del ser humano.

De lo expuesto se concluye que el dafio bioldgico, en cuanto vertiente estatica del
dafio psicosomatico, como el dafio a la salud, que representa la dimensién dinamica de
dicho dafio, constituyen soélo dos aspectos de una misma realidad en cuanto el ser humano
es una inescindible unidad psicosomatica. De lo dicho se desprende, por consiguiente, que

“ Milmaiene, José E., “El dafio psiquico”, pég.70.

“ Milmaiene, José E., “El dafio psiquico”, pég. 74.

2 Bargagna, Marino, “Rilievi critici de spunti ricostruttivi” en “La valutazione del danno ala salute”, 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 €l articulo 7 proclamael derecho alasalud.



ambos tipos de dafio sélo pueden ser teéricamente diferenciados para el efecto de su
debida avaluacion y ulterior reparacion.

Al lado de esta clasificacion del dafio en funcion de la naturaleza del ente afectado, a la
cual nos hemos referido en los parrafos precedentes, cabe formular una segunda
clasificacién, ya no en funcién de la calidad ontolégica del ente dafiado, sino en virtud de las
consecuencias derivadas de cada uno de tales dafios. Son, pues, dos materias distintas,
gue no cabe confundir si pretendemos clarificar nuestra vision sobre el contenido y alcances
del dafio a la persona. La primera, reiteramos, se sustenta en la naturaleza misma del ente
dafado -y es de fundamental importancia para la reparacién del dafio- y la segunda se
contrae a las consecuencias mismas del dafio producido a cualquiera de los entes
afectados.

En atencion a las consecuencias derivadas del dafio se pueden distinguir las que la
mayoria de autores designan como “no patrimoniales” o “extrapatrimoniales” -y que nosotros,
desde una oéptica antropoldgica, preferimos aludir como "personales”- de aquellas otras
consecuencias conocidas como “patrimoniales” que nosotros, asi mismo y por idéntica
razon, optamos por nominarlas como "no personales” o "extrapersonales” *.

Si consideramos el dafio a la persona en toda su latitud conceptual, advertimos que
puede generar consecuencias tanto personales -0 no patrimoniales- como no personales o
patrimoniales- o, 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 hospitalizacién 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 y, de ser asi, en segunda instancia, si de este dafio se
genera tan s6lo una consecuencia personal o no patrimonial o si también y al mismo tiempo
se deriva 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, dafio 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 dafio a la persona.

En el caso propuesto no cabe duda que 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. Asi quedaria respondida la primera cuestion que hemos planteado.

Luego de haber precisado la calidad ontolégica del ente dafiado es menester, en
segundo término, apreciar que tipo o tipos de consecuencias se derivan de los dafios de
gue ha sido victima la persona. En la hip6tesis que se ha planteado advertimos, de
inmediato, que la victima presenta lesiones mudltiples, heridas, fracturas, contusiones. Si
apreciamos tan solo y en si mismas las lesiones que se han producido estariamos frente a lo
gue hemos denominado como dafio biol6gico. 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 utilizandose 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 biolégico- 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

* Fernandez Sessarego, Carlos, “Hacia una nueva sistematizacion del dafio alapersona’ en “Cuadernos de Derecho”, 3,
pag. 36.



para el efecto el criterio de equidad luego de observar y calibrar las consecuencias
producidas. Dafio biolégico, o sea la lesion considerada en si misma, y dafio a la salud, que
es su repercusion en el bienestar integral de la persona, deben ser considerados, finalmente,
como un todo para el efecto de fijar la correspondiente reparacion, 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- generan consecuencias que no
son apreciables, directa e inmediatamente, en términos dinerarios. No generan, por
consiguiente, consecuencias de caracter patrimonial o extrapersonal sino, mas bien, se trata
de consecuencias de orden personal o no patrimonial. Son dafios ciertos y efectivos que, en
ningun caso, pueden 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 proteccioén juridica
gue merece el ser humano. Cada vez se comprende con mayor claridad, pese al embate de
los materialistas de toda laya y de los absolutamente pragmaticos, que el ser humano es un
fin en sf mismo y que el patrimonio es un instrumento indispensable a su servicio *°.

La cada vez mayor difusiébn y comprension de los principios personalistas 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
llegd, como no podia ser de otra manera, al campo de la responsabilidad civil. Es por ello
gue, de hacer girar el problema en torno al agresor y a su consiguiente responsabilidad, se
centr6 la atencién de los juristas en torno a la justa reparacion de los dafios sufridos por el
ser humano. De ahi que pueda sostenerse gue la vision moderna sobre el derecho de dafios
responde principalmente a principios humanistas y solidarios. Se protege a la persona por el
anico 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 repararse un dafo a la persona que, no obstante ser cierto y efectivo, no
podia ser apreciado en dinero de modo directo e 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 podia 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
caracter no patrimonial. Es decir, prevalecia un criterio economicista, dentro del cual se
trataba con absoluto desdén -o desprecio- lo que significaba el ser humano,
desconociéndose el auténtico valor de la vida humana.

Como argumento para negar tal indemnizacion se sostenia, por un sector mayoritario
de la doctrina, que la reparacion de las consecuencias de los dafios a la persona que
carecian de efectos patrimoniales, era 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. Contrariamente, por cierto,
procedia siempre el resarcimiento de los dafios que generaban consecuencias

> El dafio a un objeto puede producir, igualmente, al lado de un dafio no personal o patrimonila un dafio personal o
extrapatrimonial. Para ilustra el caso podemos recurrir al difundido ejemplo por el cual un tercero pierde la Unica
fotografia de un ser muy querido, la misma que tenia para su propietario un enorme valor afectivo o sentimental mientras
gue careciade un valor no personal o patrimonial.



patrimoniales. Es decir, se privilegiaba a los entes del mundo exterior, a las cosas, en
detrimento del ser humano.

Felizmente, el criterio materialista que campeaba en la responsabilidad civil cuando se
trataba de reparar un dafio a la persona, va quedando atrds. Son cada dia menos
numerosos los juristas que sostienen esta actitud. En la Argentina, para citar un caso
emblematico, existe, como se ha puesto de manifiesto, una corriente 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 expresé 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 protecciébn de los bienes econémicos y rodea también de seguridad
aquellos otros bienes no econémicos, que son inseparables de la persona humana" “°.
Como es obvio, cuando Orgaz escribia este parrafo aun no habia aparecido el genérico
concepto de dafo a la persona por lo cual el maestro argentino utiliza la consagrada
expresion de dafio moral.

En el "Il Congreso Internacional de Dafos"”, 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 biolégica, espiritual y social del hombre, sin dejar
de tener en cuenta que los bienes materiales son necesarios para preservar su dignidad".
En esta misma ocasién se establecid, siempre por unanimidad, que "la reparacién del dafio
a la persona debe ser plenamente adecuada a la magnitud de lo que ésta (la persona)
representa, descartando las indemnizaciones meramente simbdlicas".

Ademas del dafio bioldgico y del dafio a la salud, 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 ontoldgica 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 la frustracion de su principal proyecto
de vida, expresado a través de su actividad cotidiana, situacion 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 satisfaccién por el enorme
dafio que se le ha ocasionado.

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
gue genera el elocuente dafio a la persona, antes mencionadas, se presentan
simultdneamente consecuencias exquisitamente patrimoniales o no personales que deben
ser también debidamente indemnizadas. Nos referimos al reembolso, entre otros, de los
gastos de hospitalizacién, los honorarios médicos, la adquisicibn 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 hipotesis, como es sabido, debe resarcirse el llamado lucro cesante.

De lo expuesto se percibe que el dafio a la persona ha producido, al mismo tiempo,
consecuencias de caracter patrimonial o extrapersonal al lado de consecuencias de orden

“ Orgaz, Alfredo, “El dafio resarcible”, Lerner, Cordoba, 2a. edicion, 1980, pag. 186.



personal o no patrimonial. De ahi que el dafio a la persona no puede ser caracterizado a
partir sélo de las consecuencias que genera *’.

Después del somero analisis efectuado, y por las razones que de él fluyen, somos de
la opinidn que no es correcto asimilar, sin mas, la nocion de dafio a la persona, que se
centra en la peculiar calidad ontoldgica del ente dafiado, con la de dafio patrimonial (0 no
personal) que incide, ya no en la naturaleza del ente sino, méas bien, en uno de los tipos de
consecuencias generadas por el dafo. Estimamos, por consiguiente, que debe
diferenciarse, 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 ontolégica del objeto dafiado y
no tratar de ligarlo a las consecuencias que pueden derivarse de él, las que como hemos
apreciado pueden tener un caracter extrapersonal o patrimonial o ser de orden no
patrimonial o personal. De ahi que no compartimos la propuesta de quienes equiparan el
concepto de "dafio a la persona” (o de dafio moral en sentido amplio) con la nocion de
"dafio no patrimonial”. No siempre el dafio a la persona tiene tan s6lo consecuencias no
patrimoniales o personales sino que, con frecuencia, ellas asumen un caracter extrapersonal
o patrimonial. No son las consecuencias del dafio, por consiguiente, las que tipifican el dafio
a la persona. Se debe atender, primariamente a la naturaleza del ente dafiado para luego
determinar las consecuencias, de cualquier indole, que genere el dafio a fin de precisar el
mejor y mas adecuado modo de repararlas.

4.- ¢EXISTE UN DANO AL PROYECTO DE VIDA ?
a.- Sus supuestos

Hemos adherido a 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 demas seres de la naturaleza y le otorga dignidad. Se trata de una potencialidad que nos
permite decidir, elegir, entre muchas posibilidades de vida, eso que, precisamente,
llamamos proyecto de vida o proyecto existencial. Gracias a la libertad somos seres
temporales, histéricos, estimativos, creativos, proyectivos, dinamicos. Careceria de sentido
un ser libre que no fuera, simultdneamente, un ser temporal.

Como lo hemos puesto de manifiesto, el "proyecto de vida" es posible en tanto el ser
humano es libre y temporal. Y es que el proyecto surge necesariamente de una decision libre
para su realizacion en el futuro, ya sea éste mediato o inmediato. Por ello, sélo el ser
humano es capaz de formular proyectos. Es mas, no podria existir sin decidir ser lo que
pretende ser, es decir, sin proyectar. Libertad y tiempo son, por consiguiente, los dos
supuestos existenciales del proyecto de vida. Todos los seres humanos, en cuanto libres,
generamos proyectos de vida. Nos proponemos realizarnos, vivir de determinada manera,
haciendo aquello que se nutre de nuestra vocacién personal.

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"*°,

4" Fernandez Sessarego, Carlos, “Hacia una nueva sistematizacion del dafio ala persona’, en “ Cuadernos de Derecho”,
3, pag. 36.
* Jaspers, Karl, “Lafefilosofica’, pag. 60.



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 axiolégico
de parte del sujeto.

Una vez que, por ser libres y tener la capacidad de valorar, decidimos o elegimos un
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 algun
momento de nuestro existir, cambiemos o modifiguemos, 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 0 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 decision del proyecto. Su actuacion, en
cambio, significa su expresion fenoménica, cuya realizacion o frustracion depende de las
posibilidades de cada cual, condicionadas por los medios o instrumentos con que cuenta
para conseguir este fin.

Para lograr la efectiva realizacion de nuestro proyecto de vida se requiere contar con
posibilidades, 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 mdiltiple, 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" *°. Es decir, como sefiala el propio Mounier "la libertad se gana contra los
determinismos naturales, se conquista sobre ellos, pero con ellos" *°.

Pues bien, después de lo expuesto cabe preguntarse, una vez mas, si existe un
"proyecto de vida". Por nuestra parte, desde antiguo, estamos convencidos de ello porque,
fundamentalmente, tenemos experiencia de nuestra libertad y de nuestra temporalidad, del
vivenciamiento valores y, por consiguiente, de la formulacion de proyectos. Es decir, somos
conscientes, de acuerdo con nuestra inclinacion vocacional, de lo que hemos elegido 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.

Somos también generalmente conscientes de nuestras realizaciones, de su ocasional
plenitud o de sus frecuentes limitaciones. Pero también se hacen patentes nuestras
frustraciones, nuestros fracasos. Tratamos, a menudo, de indagar por los
condicionamientos, endégenos o exdgenos, que han gravitado en nuestros éxitos y, con
mayor razén, por aguellos que determinaron nuestras frustraciones.

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 persona. El

“° Mounier, Emmanuel, “ El personalismo”, pag. 36.
% Mounier, Emmanuel, “El personalismo”, pég. 36.



mayor conocimiento que en la actualidad se tiene de lo que significa el ser humano, de lo
gue constituye su estructura, asi como de lo que surge de la experiencia del puro vivir, hacen
posible una respuesta afirmativa. De ello estamos plenamente convencidos y deseariamos,
por consiguiente, contribuir con estas modestas y embrionarias reflexiones a fin de que
guienes aun no comparten estas experiencias nos acompafien, en algin momento, en la
tarea de precisar los alcances y la importancia de una proteccién plena e integral del ser
humano en todo lo que él significa y representa.

b.- El proyecto y los proyectos

Cabe distinguir entre el "proyecto de vida", en singular, y los "proyectos de vida", en
plural. Si bien el hombre vive proyectandose es dable distinguir entre los multiples proyectos
gue 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 en el presente trabajo. Obviamente, es posible que al lado de este proyecto
de vida pueda existir otro que también adquiere para el ser humano una especial
trascendencia.

El dafio al proyecto de vida acarrea como consecuencia un colapso psicosomatico de
tal magnitud para el sujeto -para cierto sujeto- que afecta su libertad, que lo frustra. El
impacto psicosomatico debe ser de una envergadura tal que el sujeto experimente un “vacio
existencial’. En esta situacion, el ser humano se enfrenta a la nada al perder su vida su
rumbo axiologico. Recogiendo una expresion de Milmaiene, "el desconsuelo invade a un
hombre que pierde la fuente de gratificacién y el campo de despliegue de su apuesta vital".
Como el autor lo expresa con precision, en el dafio al proyecto de vida 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 dafio al proyecto de vida, que bloquea la libertad, es la consecuencia de un dafio
psicosomatico, ya que no es posible dafiar "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 sélo
seria posible con la muerte- se esta , de hecho, anulando su capacidad de decisién. 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 dafio que incide decisivamente en
su posibilidad de "realizar" una decisién 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 "él mismo" y no "otro", afectdndolo en aquello que hemos denominado su
identidad dinamica, es decir, el despliegue de su personalidad **.

Al lado del mencionado "proyecto de vida", el ser humano esta constantemente
elaborando una pluralidad de proyectos sobre su cotidiano existir. Estos, no comprometen el

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

*2 Fernandez Sessarego, Carlos, “Derecho alaidentidad personal”, Astrea, Buenos Aires, 1992, pag. 113y sgts.



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 nlcleo 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, el periplo vital del sujeto. Sus
consecuencias signan para siempre la vida de la persona. Los dafios que pueden producir
estas frustraciones ante decisiones libres que no comprometen el nicleo existencial del
sujeto, pueden traducirse en consecuencias psiquicas de diversa medida y magnitud.

Es de advertir, por lo demas, que muchos 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 dafo al proyecto de vida, que tiene como causa u origen un dafio psicosomatico,
bloquea, como apunta Milmaiene, "el logro de ansiadas metas u objetivos vitales,
relacionados con fuertes ideales...". Lo que importa en este caso, como sefiala el autor, es
"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 axioldgico, que tiene como
consecuencia una peérdida del sentido de la vida. En sintesis, se trata de lo que designamos
como un dafio al "proyecto de vida".

c.- Dafno al proyecto de viday dafio psiquico

Milmaiene no llega a distinguir, sin embargo, entre la lesion psicosomatica, en si misma,
y aquella que, por su magnitud, puede originar en ultima instancia, en un caso limite, un dafio
al proyecto de vida. Es asi que, a pesar de la exactitud de su descripcién de las
consecuencias que acarrea el dafo a la persona no logra identificarlo como tal. En efecto,
considera gque existe una lesiéon psiquica que, en sus propias palabras, afecta "el nacleo
existencial® mismo del sujeto. Es decir, se trata de un dafio 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. No se trata, por consiguiente, de una alteracion o
modificacion patolégica cualquiera del aparato psiquico. El dafio a la persona 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 s6lo un dafio psiquico de "la mayor importancia” o "un serio dafio
psiquico” .

El autor no parece haber percibido, a pesar de que su descripcion de las
consecuencias del dafio al proyecto de vida son exactas, la diferencia de grado que existe
entre el "dafio psiquico"”, cualquiera sea su magnitud y que es siempre el antecedente del
"dafo 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 sélo una alteracion o modificacion patolégica del aparato
psiquico, mientras que en el dafio al proyecto de vida se trunca, de raiz, el sentido valioso de
la vida.

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

** Milmaiene Jos& E., “El dafio psiquico”, en “Los nuevos dafios’, pag. 70y 71.
* Milmaiene, José E., “El dafio pstiiquico” en “Los nuevos dafios’, pag.70.



d.- Sintomatologia del dafio al proyecto de vida

El dafio al proyecto de vida, como esta dicho, incide sobre la libertad del sujeto a
realizarse segun 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
dafo continuado, que generalmente acompafa al sujeto durante todo su existir en tanto
compromete, de modo radical, su peculiar y Unica "manera de ser". No es una incapacidad,
cualquiera, ni transitoria ni permanente, sino se trata de un dafio cuyas consecuencias
inciden sobre algo aun mas importante para el sujeto como son sus propios fines vitales, los
gue le otorgan razén y sentido a su vida. El dafio al proyecto de vida es un dafio futuro y
cierto, generalmente continuado o0 sucesivo, ya que sus consecuencias acompafan 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” *°.

El dafio futuro suele presentarse bajo dos modalidades. En una primera hipotesis se
advierten consecuencias dafiosas de un evento que ya ocurri6 -es, decir, de un dafio 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.

En ambas situaciones se trata de un dafio 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 no implica certeza, en sentido estricto. Pero, no cabe duda
gue por su importancia existencial, es previsible que, una vez producido, 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 sera
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 vocaciéon 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. S6lo 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

** De Cupis, Adriano, “El dafio”, Bosch, Barcelona, 1975, pag. 320y 324,

% Zannoni, Eduardo, “ Responsabilidad por dafios’, Astrea, Buenos Aires, 1882, pag. 43.

" Stiglitz, Rubén y Stiglitz, Gabriel, “Seguro contra la responsabilidad civil”, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1991, pég.
233.



adquiere el dafo 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 y, por consiguiente, representaria una actitud tendente
a empequeniecer el "valor de la vida humana”.

e.- Consecuencias del dafo al proyecto de vida

Solemos utilizar un ejemplo, del cual hemos echado mano en otra oportunidad, para
explicar como es posible causar un dafio al proyecto de vida. Es decir, a la expresion
fenoménica de mi libertad hecha acto. Se trata del caso de un pianista por vocacion,
profesional, entregado por entero a su arte, cuya vida adquiere sentido vivenciando
intensamente valores estéticos, cuya concrecion se aprecia a través de la ejecucién musical.
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 a la persona tiene mdltiples consecuencias, unas
personales o no patrimoniales y otras no personales o patrimoniales. Se trata, sin duda, de
un grave infortunio. Por lo expuesto, podemos afirmar, sin ninglan titubeo, que nos
encontramos frente a un dafio a la persona. El pianista no es una "cosa". Su peculiar
naturaleza es la de ser un ser humano "pianista”, libre y temporal.

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 deben, 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 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 o no personales del dafio
a la persona, faciles de comprobar e indemnizar.

Pero, simultaneamente, el dafio a la persona ha generado dafios personales o no
patrimoniales como es el caso del dafio biolégico, consistente en las lesiones causadas,
consideradas en si mismas y que seran 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. Se trata de lesiones fisicas y, ademas, de alteraciones psiquicas. Y, al lado
de este dafio bioldgico, de caracter psicosomatico, se ha producido un inevitable dafio a la
salud 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.

Pero, ademas de los dafios no patrimoniales antes referidos, se ha inferido a la
persona un dafo radical, que incide en el 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
gue cuando la gente lo ubicaba en un lugar publico sefialaba que se trataba de "un pianista”.

No se puede reducir conceptualmente el dafio al proyecto de vida con un dafio a la
estructura psicosomatica del sujeto. Es obvio que para que exista un dafio que incida en la
libertad es necesario que se produzca, necesariamente, un dafo biolégico y un dafio a la
salud. Es decir, tenemos que hallarnos frente a lesiones o heridas producidas en el soma o



cuerpo y en el aparato psiquico. Pero el dafio al proyecto de vida, cuando aparece,
trasciende este dafio psicosomatico para comprometer, como se ha insistido, el sentido
mismo de la vida del sujeto. En el caso propuesto el dafio biolégico esta dado por la lesion
consistente en la pérdida de algunos dedos de la mano. Pero esta lesion, en el caso del
pianista, compromete su futuro, le sustrae el sentido a su existencia, lo afecta en su nicleo
existencial. Es decir, encontrarse en el futuro impedido de ser lo que era: "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 0 un vendedor ambulante, o la desfiguracion del rostro de un
artista o de una modelo, no acarrea tan sélo un dafio psicosomatico. El dafio reviste, en
estos casos, una significacion 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 solo es el modo
como el ser humano se inserta en la comunidad y presta un servicio, sino que, ademas, el
trabajo liboremente escogido supone su realizacion existencial.

¢Qué hara el pianista con su vida una vez que ella perdi6 su sentido?. ¢Lograra
superar tan enorme frustracién?. ¢Tendra la fuerza suficiente, la necesaria y no comun
reserva moral, para encontrar una nueva razon para continuar viviendo?. ¢ Sucumbira ante el
devastador dafio o, por el contrario, se sobrepondra a su catastrofe personal?. ¢Sera
capaz de llenar su vacio existencial, que es la mayor consecuencia de la frustracion 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 a la frustracion de
su proyecto de vida generado por un dafio a su persona. De una frustracién que es de tal
magnitud que le sustrae, nada menos, que el sentido valioso de su vida.

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 cual 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 préctica profesional un sentido para vivir, haciendo de ella una causa *°. Es un caso en el
cual, a partir de un dafio psicosomatico, el dafio es mas profundo, lo sobrepuja, ataca el
nacleo existencial del ser humano, por lo que ya no se puede seguir refiriéndose a un dafio
psiquico, sino que, por su devastadora magnitud, por el colapso existencial que significa,
debemos aludir a un dafio al "proyecto de vida".

La frustracion puede adquirir considerable magnitud, mientras que la reserva moral y
humana del sujeto victima del dafio al proyecto de vida puede ser, por contraste, deficitaria,
endeble, pobre. De ser asi, la pérdida de los valores que daban sentido a su vida puede
ocasionar 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.

En otra hipoétesis, 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 evasion podria
conducir a la persona a refugiarse en alguna grave adiccién, como serian las drogas o el
alcohol. Ello significa el derrumbe de su personalidad, su degradacién como persona.

*® Milmaiene José E., “ El dafio psiquico” en “Los nuevos dafios’, pag.71.
* Milmaiene, José E., “El dafio psiquico” en “Los nuevos dafios’, pag. 71.



Debe sefialarse que la frustracion del proyecto de vida del sujeto es siempre
proporcional al interés e intensidad con que cada sujeto asume una 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 economicos, 0 bien para
terceros lo esencial es la preservacién de la integridad del plano afectivo" .

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, igual o mayor
importancia, cuyo vivenciamiento le otorguen a su vida un nuevo sentido, que podria, de
alguna manera, sustituir al que parecia haber perdido. Podria ser el caso de un ser humano
de extraordinaria fortaleza moral, de coraje, de un impresionante deseo de vivir, de una
honda vocacion de servicio a los demas. Tal vez en el servicio al préjimo, si el sujeto es
solidario, podria, de superar su trauma existencial, encontrar la nueva razén de su vida.

No puede descartarse, sin embargo, el que existan situaciones en las que se atendan 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, de un proyecto
gue no emerge de decisiones firmes, de profundas convicciones personales, de intensas
vocaciones. Se trataria, en esta hipétesis, de un sujeto desorientado, inseguro, que no
posee un proyecto marcado por una connotacién 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 dltima 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 dafo al proyecto de vida son irrelevantes o de escasa
magnitud.

Podemos asistir a otra situacion 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. Quedd a nivel de decisién. En esta hipotesis no podriamos
referirnos validamente a la presencia de un dafio al proyecto de vida en la medida que él no
es visible, que no se ha convertido en actividades cotidianas del sujeto. Sin embargo, cabe
argumentar que esta persona puede intentar, nuevamente, llevar adelante su proyecto de
vida, por lo que el dafio producido trunca cualquier expectativa de futura 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.

Es dable plantear un hecho que frecuentemente no resulta suficientemente claro. Nos
referimos al caso de las incapacidades permanentes de caracter somatico, las mismas que
no siempre y necesariamente traen como consecuencia la frustracion del proyecto de vida,
sino so6lo acarrean ostensibles y perjudiciales limitaciones en relacién con otras actividades
gue no corresponden o no afectan el nlcleo de su proyecto de vida. Podria ser el caso de un
pianista que pierde alguna parte o funcioén de su cuerpo, lo que no le impide continuar con su
proyecto existencial no obstante causarle serias y graves limitaciones en la realizacion
normal de su vida.

% Milmaiene, José E., “El dafio psiquico” en “Los nuevos dafios”, pag. 71.



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 las que se presentan en el momento de fijar una adecuada reparacion.
Este constituye probablemente un problema imposible de resolver con exactitud matematica,
situacién que se agrava dadas tanto las caracteristicas propias de cada ser humano como la
importancia que para €l comporta su proyecto de vida. Sin embargo, la indudable existencia
de estas dificultades no pueden conducir a soslayar o a ignorar la importancia y las graves
repercusiones que genera el dafo al proyecto de vida y a negar, por consiguiente, su
reparacion.

Por el contrario, 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 dificultades para su reparacion, que pueden presentarse ya sea en el diagnéstico de la
existencia de un dafio a la persona o a través de los obstaculos que pueden surgir cuando
se pretende precisar sus alcances y consecuencias en la vida de un determinado ser
humano, no pueden justificar, en ningin caso, que la victima no reciba la equitativa
reparacion por el dafio realmente sufrido. Ello, en ultima instancia, depende de la
sensibilidad y preparacion del juez para captar, con la finura de andlisis que se requiere,
este especifico dafo y sus consecuencias en cada uno de los casos que sean sometidos a
Su conocimiento.

En sintesis, para la apreciacién del dafio y sus consecuencias tanto en el caso del
dafo al proyecto de vida como también en el dafio psiquico, "las generalizaciones o
universalizaciones no tienen cabida, dado que un hecho que puede resultar catastréfico para
una persona, no tiene ningtin valor para otra y viceversa" °'. Esta situacién 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 una 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, histérico. Todas estas connotaciones obligan al juez, dejando de
lado las técnicas para la apreciacion y cuantificacion de los dafios patrimoniales, tratar cada
caso de dafo 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.

f.- Dafo al proyecto de viday dafio moral

Por todo lo expuesto, no es posible confundir el llamado “dafio moral” que, como lo
hemos expresado, incide sobre la esfera afectiva del sujeto, del trascendente “dafio al
proyecto de vida’ que afecta el sentido mismo de la existencia, tal como lo hemos intentado
describir en precedencia.

Las consecuencias del dafio moral, que hieren los sentimientos y los afectos de la
persona, por hondas que puedan ser, no suelen acompafar al sujeto, al menos con la

¢ Milmaiene, José E., “El dafio psiquico” en “Los nuevos dafios’, pag. 71.



intensidad inicial, durante su transcurrir vital. La tendencia general es que dichas
consecuencias, los dolores o sufrimientos, suelen disiparse, disminuir o atenuarse con el
pasar del tiempo. Asi, un profundo y explicable dolor experimentado por la muerte de un ser
guerido 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 acompafia en la ruta de la vida, o en uno de gratitud para con el ser
guerido que dejé de existir por lo mucho que de él recibimos mientras estuvo con nosotros.
Mas que con dolor, muchas veces evocamos con ternura, nostalgia y afecto la memoria de
guien nos abandond. 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 dafio 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 dificiimente logran ser superadas con el transcurso del tiempo. El
dafo causado es de tal magnitud que frecuentemente acompafan a la persona por toda la
vida, por lo que compromete su futuro. La victima ha perdido, en gran medida, su propia
identidad. Dej6 de ser lo que libremente se propuso ser. Dej6 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.

5.- PROTECCION JURIDICA DEL PROYECTO DE VIDA

Como muy bien se prescribe en el articulo 1549 del Proyecto de Reforma del Codigo
civil argentino, formulado por la Comisién designada por el Poder Ejecutivo, "la violacion del
deber de no dafar" genera la obligacion de reparar el dafio causado conforme a las
disposiciones del Cédigo. Constituye, a nuestro entender, un acierto legislativo recordar que
todo ser humano no sélo posee derechos, como supone el individualismo exacerbado, sino
gue tiene, aparte de una infinitud de deberes que derivan de cada uno de sus derechos, un
deber genérico consistente en "no dafar". Bastaria este simple enunciado para que, a partir
de él, 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 dafar, 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, por ende, de modo integral y preventivo. No es necesario
mencionar o inventariar o hacer un catélogo de todos los multiples derechos e intereses del
ser humano que merecen especifica tutela juridica. Como algunos autores sostienen
fundandose en esta realidad, existe un sélo derecho de la persona que se sustenta en su
propia dignidad de ser libre y temporal y en el consiguiente deber de los demas de respetar
esta peculiar condicion.

Esta posicion 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
gue, 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 subjetiva”, el



mismo que denota esta nueva nocién de amplios alcances °*. La "situacién juridica
subjetiva” da cuenta de la realidad coexistencial del Derecho.

Pero, ademéas y como es légico, las modernas Constituciones y ciertos cédigos civiles
incluyen normas que protegen la libertad del ser humano o su "libre desarrollo” o el "libre
desenvolvimiento de su personalidad".

Asi, la Constitucion Politica del Peru de 1993 prescribe en el inciso 1 de su articulo 2
gue 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 Cadigo 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.

Por su parte, el articulo 2 de la Constitucion italiana de 1947 protege "los derechos
inviolables del hombre", mientras que la Constitucién espafiola de 1978 es mas explicita
cuando, en su articulo 10, considera que "la dignidad de la persona, los derechos inviolables
gue 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 Constitucién 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 demas y el
orden juridico"

Como se desprende de los casos embleméticos antes citados los ordenamientos
juridicos protegen genéricamente los derechos inviolables del hombre, inherentes a su
propio ser 0, 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 maximo exponente es el proyecto de vida.

6.- COROLARIO

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 nocion comprensiva del dafio a la persona, que incluye los
matices que hemos sefalado y que resultan de la compleja y rica estructura psicosomatica
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 la ultima década el criterio que tenia
exclusivamente en consideracion el aspecto econdmico de la vida humana para los efectos
de la reparacion del dafio a la persona. Esta miope actitud habia arrastrado al derecho a un
tratamiento decididamente materialista de la vida humana. Haber superado esta posicion
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resulta ser una evidente conquista. Se ha dejado atras la concepcion del homo faber, del
hombre productor de renta, 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.

No podra 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 desamparase a los nifios, a los ancianos,
a los desocupados, a las amas de casa, a los incapacitados. Segun esta ¢ptica materialista
no cabia reparar los dafios que se causasen a estos sujetos, tenidos como verdaderos
parias del derecho.

Una segunda conquista, al decir del propio Busnelli, es aquella de haber logrado
disefiar una nocion de dafio 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. Conquista que ha llegado a plasmarse, inclusive, en algin Codigo civil
contemporaneo, nativo de nuestro subcontinente latinoamericano, donde se acoge el deber
de reparar el dafio a la persona sin limitacion alguna.

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

No esta dicha, aun, la dltima 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 aun, de modo definitivo, para un sector de la doctrina los linderos conceptuales
entre el genérico dafio a la persona y el especifico dafio moral. Se requiere todavia de un
periodo de sedimentacion de las ideas expuestas, de su debida evaluacion.

Todo lo expuesto nos permite comprobar que todavia nos hallamos inmersos en un
proceso de afinamiento y profundizacion constantes de dichas nociones, sobre todo en lo
gue se refiere a la debida valorizacién y liquidacion del dafio 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, que un
todavia 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.






