Este libro es fruto de las reflexiones de un joven y brillante estudioso
peruano, el cual, siguiendo las valiosas ensefianzas de un Maestro
innovador, el profesor peruano CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO, Y
prestando atencién a los mensajes culturales provenientes de validas
escuelasjuridicas italianas (en primer lugar la de Bolonia, fundada por el
querido y aun llorado amigo FRANCESCO GALGANO), ha arribado a una
completa construccidn, al interior de la categoria del dafio a la persona,
de unafigura especifica consistente en el “dafio al proyecto de vida”.

Esta figura se viene consolidando y se ha convertido en una verdadera
conquista de la civilistica latinoamericana y en un conspicuo enrique-
cimiento también para la europea. En esto, CARLOS ANTONIO AGURTO
GONZALES sigue el camino, no solo de los resultados cientificos del
maestro FERNANDEZ SESSAREGO, sino de los notables aportes conse-
guidos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a partir de
1998. Una conquista representada por una visién unitaria e integral
de la persona humana identificada en un conjunto de dimensiones,
donde, al lado de la socio-econdmica, se encuentran también profundos
valores que se originan en raices religiosas, espirituales y culturales.
PAOLO GROSSI

El desarrollo del “dafio biolégico” es emblematico de la suerte de
aquellos conceptos que surgen para conseguir determinadas fina-
lidades y, en el camino, pierden sus connotaciones originarias y son
llamadas a realizar finalidades diversas de las que inicialmente se les
asignd. Sufren, en sustancia, una suerte de mutacidn genética: sin que
el observador que conoce sus origenes pueda reconocerlo bajo otras
vestimentas. La cita clasica (“quantum mutatus ab illo”) parece adap-
tarse a esta situacion.
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PRESENTACION

Este volumen de CarLOS ANTONIO AGURTO GONZALES es digno de la méxi-
ma consideraciéon. En primer lugar, por las elecciones metodolédgicas, que
lo sostienen y, eficazmente, le brindan fundamento. El tema/problema de la
responsabilidad civil que, hasta mitad del siglo xx, parecia fijado en su dog-
madtica inmovil, se ha desarrollado en una direccién que valoriza el caracter
inabdicable de un derecho civil comprendido como preciosa salvaguardia de
la persona humana: un derecho civil que es carnalidad, por estar escrito en la
piel de los seres humanos de carne y hueso, no en modelos abstractos de hombre
sino su persona concreta en su existencia cotidiana.

Este libro es fruto de las reflexiones de un joven y brillante estudioso perua-
no, el cual, siguiendo las valiosas ensefianzas de un Maestro innovador, el pro-
fesor peruano CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO, y prestando atencion a los mensajes
culturales provenientes de validas escuelas juridicas italianas (en primer lugar
la de Bolonia, fundada por el querido y aun llorado amigo FRANCEScO GAL-
GANO), ha arribado a una completa construccion, al interior de la categoria del
dafio a la persona, de una figura especifica consistente en el “dafio al proyecto
de vida”.

Esta figura se viene consolidando y se ha convertido en una verdadera
conquista de la civilistica latinoamericana y en un conspicuo enriquecimiento
también para la europea. En esto, CARLOS ANTONIO AGURTO GONZALES sigue el
camino, no solo de los resultados cientificos del maestro FERNANDEZ SESSAREGO,
sino de los notables aportes conseguidos de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a partir de 1998. Una conquista representada por una vision unitaria
e integral de la persona humana identificada en un conjunto de dimensiones,
donde, al lado de la socio-econdmica, se encuentran también profundos valores
que se originan en raices religiosas, espirituales y culturales.

Gracias a la proteccion adecuada de los referidos valores resulta muy fértil
la creacidn y construccidn técnico-juridica del “dafio al proyecto de vida”. Lo
que se encuentra en discusion es la libertad del ser humano concebida no como
un simple atributo sino como sustancia del mismo ser del hombre.

La ciencia civilistica demuestra, asi, de colocarse en su lugar, que es —fi-
nalmente— muy distante de las abstracciones pandectistas y post-pandectistas.
Es el espacio de la persona como criatura histdrica en el centro de las relacio-
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nes sociales, econdmicas, culturales y espirituales. En este modo, el derecho
civil reasume su verdadera finalidad: ser la mas formidable defensa contra las
arbitrariedades del poder y las posibles violencias por parte de formas sociales
opresivas.

En conclusion, el mérito del volumen de CARLOS ANTONIO AGURTO GONZA-
LES es notable y debemos estar agradecidos por haber logrado este esfuerzo de
construccién juridica. Su libro, excelente producto del drea latinoamericana, es
la expresion del nivel alto y noble que la civilizacién juridica contemporinea
puede alcanzar.

PaoLo Grossi
Profesor Emérito de la Universidad de Florencia
Presidente Emérito de la Corte Constitucional de Italia



PROEMIO

1. En este precioso libro, en el que CARLOS ANTONIO AGURTO GONZALES re-
construye un nuevo y original tipo de dafio, el dafio por la falta de realizacién
del proyecto de vida, se tratan temas, planteamientos y cuestiones que han
ocupado la doctrina y la jurisprudencia de los afios setenta del siglo xx y se
han proyectado hasta nuestros dias.

Son, sobre todo, los valores que unen a los juristas italianos y a los peruanos
en la formacién del concepto juridico de persona, en torno al cual gira todo el
ordenamiento juridico.

Me agrada mucho recordar los desarrollos de la cultura juridica italiana,
que la doctrina peruana y, en particular, el gran Maestro CARLOS FERNANDEZ
SESSAREGO, ha tenido y tiene en constante consideracién, en un didlogo cultu-
ralmente fértil y vivaz.

2. El desarrollo del “dafio bioldgico” es emblematico de la suerte de aquellos
conceptos que surgen para conseguir determinadas finalidades y, en el camino,
pierden sus connotaciones originarias y son llamadas a realizar finalidades di-
versas de las que inicialmente se les asignd. Sufren, en sustancia, una suerte
de mutacién genética: sin que el observador que conoce sus origenes pueda
reconocerlo bajo otras vestimentas. La cita clasica (“quantum mutatus ab
illo”) parece adaptarse a esta situacion.

Los objetivos originales estaban dirigidos a recuperar el valor constitu-
cional de la salud en el 4&mbito de las técnicas de resarcimiento del dafio a la
persona; siendo el derecho a salud una posicidn subjetiva garantizada a todos,
sin diferencia de estratos sociales y de capacidad de producir renta, los criterios
de liquidacion eran idénticos para todos.

No solo ello: al “dafio biol6gico” se le asignaba también una tarea simpli-
ficadora, consistente en absolver todas las subvoces de dafio que la fantasia
o las circunstancias del caso habian inducido a los jueces a crear, como el
dafio estético, el dano a la vida de relacion, el dafno derivado de la afectacion
de la capacidad laboral genérica, etc. A la mitad de los afios setenta el pa-
norama del resarcimiento del dafio a la persona presentaba, por un lado, una
suerte de jungla confusa en la cual la falta de uniformidad era la regla, y, por
otro, dejaba entrever el nuevo Edén en que el orden y la igualdad podrian
ser establecidos: el dafio moral en sentido estricto (encerrado en la férmula
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traslaticia de los sufrimientos y las afectaciones psiquicas) y el dafio redictual
derivado del detrimento de la capacidad laboral especifica se acercaba, por
mérito de la inventiva de los jueces del Tribunal de Génova, de la nueva voz
onnicomprensiva, traducible en tablas mds modernas respecto a las utilizadas
por la praxis asegurativa y, en ese momento, mas generosa para las victimas
y mds penalizados para las victimarios (y, por ende, las aseguradoras). En
efecto, para significar que esta nueva voz concernia, indistintamente, a todos
los sujetos y a su salud, se adopt6 la férmula del dafio biol6gico, proveniente
de la ciencia médico-legal.

3. Mas problematico ha sido el resarcimiento del dafio psiquico producido
a los familiares de la victima de accidentes de transito. En su momento el Tri-
bunal de Milan habia reconocido la resarcibilidad de este tipo de dafio a los
padres que, como consecuencia del fallecimiento de la hija, sufrian proble-
mas en su salud o alteraciones en el equilibro mental. Sobre este aspecto la
doctrina esta dividida: se ha demostrado que el dafio psiquico tiene el mismo
nivel que el dafio producido a la integridad fisica. Existen posiciones que pro-
ponen considerar este tipo de dafio como un “dafio por rebote”, segtin la feliz
férmula creada por la jurisprudencia francesa. También hay posiciones que
han rechazado la adscripcion del dafio psiquico a la esfera del dafio moral o su
inclusion al drea del articulo 2059 del Cédigo Civil italiano. Posteriormente,
se ha justificado el resarcimiento del dafio moral a favor de los familiares en
el supuesto de lesiones graves pero no letales a la victima.

Es oportuno no ampliar el significado de la expresién “dafio no patri-
monial” hasta comprender el dafio psiquico: esta acepcion de dafio tiene su
propia auténoma dignidad y puede, si se ha demostrado la subsistencia de
los requisitos del acto ilicito, considerarse merecedor de liquidacién a favor
de los familiares, obviamente iure proprio. No obstante, parece apreciable
la consideracion de la Corte de Casacion italiana, que excluye la posibilidad
de recurrir a este caso en una responsabilidad puramente casual y, se podria
agregar, a una responsabilidad objetiva, debiéndose este tipo de responsabilidad
admitir solo donde se haya ejercido una actividad econdmica riesgosa o en las
hipdtesis expresamente reguladas por la ley.

Gracias a una imponente labor juridica y a la accién renombrada de reco-
nocidos juristas en la doctrina, se ha afirmado en los jueces de primera ins-
tancia, en primer lugar, y posteriormente, en algunas sentencias de la Corte
de Casacion, otra acepcién de dafo a la persona: el daiio existencial derivado de
las consecuencias del acto ilicito que afecta las costumbres de vida, las ac-
tividades sociales y lidicas. Después de muchas hesitaciones, la Corte de
Casacidn acogi6 esta nocién en modo mds restrictivo de lo que lo comprendia
la doctrina favorable a esta institucion, admitiéndola solo en el caso de lesion
de los derechos fundamentales.
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También se presentan otras temdticas concernientes al dafio derivado del
nacimiento que anuncia una vida dolorosa, en los casos en que el feto sufre
una enfermedad no descubierta por los médicos, dafio que origina su muerte
inmediata, comprendido como privacion de la vida y, por ende, como dafio
a la vida.

Son problematicas en donde son mds evidentes la yuxtaposicion entre
problemas juridicos y problemas éticos.

La perspectiva privilegiada por CARLOS ANTONIO AGURTO GONZALES es la mds
correcta: trazar un limite entre los dos aspectos, el juridico y el ético, buscando
el primero, sin olvidar el segundo, ya que la persona, a la cual se agregan los
valores del ordenamiento juridico, no es mds su imagen abstracta, sino expre-
sién de la vida en su dimension real, en su aspecto fisico, espiritual, alegria
y sufrimiento.

Guipo ALpA
Profesor Ordinario de la Universidad de Roma “La Sapienza”
Profesor Honorario de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos






PALABRAS LIMINARES

Para mi es un gran honor presentar el trabajo de CARLOS ANTONIO AGURTO
GonzALEs dedicada al dafio a la persona y al dafio al proyecto de vida.

CARLOS ANTONIO AGURTO GONZALES €s un autor que no necesita de presen-
tacion. Se trata de un estudioso muy conocido en América Latina, asi como
en Europa, y en particular en Italia, donde ha desarrollado exitosamente una
parte de sus estudios, especializdndose en Derecho Comparado, con particular
referencia al derecho de las personas y a la responsabilidad civil.

El trabajo es fruto de una profundizacién de los estudios comparados de-
dicados al derecho italiano en materia de dafio a la persona. Se trata de una
problemadtica particularmente complicada desde hace algunas décadas, a la
cual estd empenada la doctrina no solo italiana, sino también latinoamericana.

Basta pensar en los numerosos problemas interpretativos presentes en la
materia del dafio a la persona: inicialmente, en el aspecto de la cuantificacion,
se hacia referencia a la pérdida de la ganancia como consecuencia de lalesion, y
ello podia comportar la exclusion del resarcimiento en caso de lesién de un sujeto
privado de renta, como por ejemplo un nifio, un ama de casa o un pensionado,
o aun inducir a los jueces a cuantificar la entidad del dafio sufrido por un nifio
haciendo referencia a la profesion del padre, presumiento que el hijo habria
desarrollado su mismo trabajo, con resultados obviamente insatisfactorios.
Para evitar esta y otras injusticias, la doctrina italiana ha elaborado la nocién
de daiio biolégico, con la consecuente posibilidad de obtener un resarcimiento
desvinculado de la ganancia percibida. Esta solucion fue acogida también por
parte de la jurisprudencia, con la equiparacion del quantum obtenible a titulo
de resarcimiento del dafio bioldgico, en si mismo considerado, prescindiendo de
la capacidad de ganancia del sujeto lesionado. Se trata de un planteamiento
propuesto por la doctrina italiana que ha sido acogido en todo el mundo, y en
particular en América Latina, como lo atestigua el presente trabajo de CARLOS
ANTONIO AGURTO GONZALES.

Ellibro de AGurto GONZALES también trata de otros importantes aspectos de
la responsabilidad civil, y en particular del dafio existencial. Como se conoce,
se trata de una categoria de dafio elaborada por la Escuela de Trieste, la cual ha
suscitado un amplio debate en Italia. Después de diversos pronunciamientos,
la Corte de Casacidn italiana ha llegado a excluir una auténoma relevencia al
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dafio existencial, ha sido reconducido en la categoria del dafio no patrimonial,
en sus tres articulaciones principales: dafio bioldgico, dafio existencial y dafio no
patrimonial en sentido estricto. No obstante, esto no significa que el dafio exis-
tencial no sea resarcido, por el contrario, constituye una acepcién de dafio re-
sarcible, a titulo de dafio no patrimonial segin lo dispuesto por el articulo 2059
del Cédigo Civil italiano.

Notables han sido, por otro lado, las evoluciones de la nocién de dafio no
patrimonial. Ha sido dejado de lado que el dafio no patrimonial sea resarcible
solo en caso de delito, sino cada vez que hayan sido lesionados los derechos
y los intereses constitucionalmente relevantes, de acuerdo al articulo 2 de la
Constitucion italiana.

CARLOS ANTONIO AGURTO GONZALES trata también, en modo profundo, otras
voces de dafo, especialmente el mobbing. Esta figura que se ha desarrollado
especialmente en los dltimos afios en materia del derecho del trabajo y se pro-
duce, entre otros supuestos, cuando el empleador veja a su dependiente, por
ejemplo no desarrollando ninguna labor, induciendolo a la renuncia del trabajo.
Esta conducta es ilicita y puede comportar la obligacién del resarcimiento del
dafio sufrido por el trabajador.

Se trata de conquistas importantes de la ciencia juridica contempordnea
que el trabajo de CarLOS ANTONIO AGURTO GONZALES no deja de evidenciar y
de difundir en medida creciente también en América Latina

PaoLo GaLLo
Profesor Ordinario
Universidad de Turin



PROLOGO

1. EL AUTOR Y SU OBRA

CarLos ANTONIO AGURTO GONZALES se recibid de abogado por la Universi-
dad Nacional de San Marcos y obtuvo una Maestria por la antigua y afamada
Universidad de Bolonia de Italia. Ello, tras obtener una beca de estudios de la
Unién Europea. Su grado académico de Magister se reconocio por la Asam-
blea Nacional de Rectores de Universidades del Perd en noviembre de 2014.
Ha seguido una Maestria en Derecho Civil y Comercial en el Postgrado de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos y es, actualmente, profesor de
Derecho Comparado y Sistemas Juridicos del mundo en esta casa estudios.

Ha participado como expositor en congresos y seminarios académicos
celebrados en Italia y en Perd, asi como ha publicado diversos ensayos y ar-
ticulos de revistas tanto nacionales como extranjeras.

AGURTO GONZALES nos ofrece, como producto de su talento y de su pro-
bada vocacidn de estudioso del Derecho, un excelente libro titulado E/ nuevo
derecho de dariios: daiio a la persona y dario al proyecto de vida y que nos es
grato prologar.

Conocemos a CARLOS ANTONIO AGURTO GONZALES desde que era estudiante
de Derecho, hace ya varios afios. En este transcurrir del tiempo ha colabora-
do, con reconocida eficiencia, en algunas de nuestras actividades académicas,
muchas de ellas relacionadas con el tema de la presente obra. Somos, por
ello, testigos de su entusiasta vocacion juridica, de su curiosidad y apetencia
de conocimientos, de su capacidad y sencillez, asi como de su tenacidad como
estudioso de las instituciones que concentran su preferente atencion. Por ello,
pese a su juventud, ha sido capaz para escribir este valioso libro que ha de ser,
sin duda, su primer trabajo de largo aliento. Nos atrevemos a pronosticar que,
si persevera por la senda que se ha trazado, vendran otros mds en un futuro
que le auguro ha de ser intelectualmente exitoso.

Por lo expuesto, no nos sorprende la calidad de esta obra, que resume el
interés que desperto en él, dotado de especial sensibilidad, todo lo referido a la
proteccidn preventiva, unitaria e integral del ser humano. De ahi su laboriosa
dedicacion al estudio de las nuevas instituciones que, a partir de la década de
los afios ochenta del siglo pasado, han reivindicado la privilegiada proteccion
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de la persona, desplazando a la propiedad del lugar cimero que ocupaba antaiio
en la disciplina juridica. De ahi su decidido interés por viajar a Italia para
conocer de cerca todo lo atinente a la creacién jurisprudencial y al desarrollo
de la institucion del “dafio a la persona”. Ello explica el que esta obra se centre
en la presentacién del “dafio al proyecto de vida” o a la “libertad fenoménica”
que constituye, después del dafo a la vida, la modalidad mas importante de la
amplia y genérica categoria del “dafio a la persona”. Es decir, que la relacién
entre ambas figuras juridicas es de género a especie.

La investigacién emprendida por AGURTO GONZALES, que se concreta en la
presente obra, surge, como lo expresa en sus propias palabras, “en el afdn de
resaltar la necesidad de que los juristas y los operadores del Derecho tengan
la sensibilidad para comprender y reconocer” la importancia que significan
para el Derecho el “dafio a la persona” y, especialmente su modalidad radical,
es decir, el “dafio al proyecto de vida”. Su interés consiste, también en sus
propias expresiones, en “la necesaria busqueda por conocer lo més profunda-
mente posible en qué consiste el genérico dafio a la persona, cudles son sus
alcances y finalidades, cudl es su sistematizacion, cudles son sus modalidades
hasta hoy conocidas”. Y, ciertamente, su mds importante modalidad como es
el “dafio al proyecto de vida”.

Al concluir su investigaciéon AGUurTO GONZALES comprueba que a raiz de la
nueva concepcién del ser humano, como un ser libertad, y de la aparicion del
“dafio a la persona” y de su mds importante modalidad, el “dafio al proyecto
de vida”, se ha producido una necesaria reestructuracién de la tradicional
responsabilidad civil para ingresar a una nueva era que podemos denominar
como el “derecho de dafios”, donde el mayor interés recae en la proteccion
del ser humano que en la necesaria bisqueda del civilmente responsable. El
prioritario centro de atencion es la victima del dafio.

Luego de terminar la lectura del libro puedo afirmar que AGURTO GONZALES
ha logrado, con creces, cumplir con su cometido. Su trabajo denota el amplio
conocimiento y dominio de la materia alcanzado por el autor y nos incita a
penetrar en tan novisimo acontecimiento juridico que esta dando la vuelta al
mundo y que ha sido acogido por los més alertas juristas de todas las latitudes
y por la jurisprudencia mas sensible y proxima a la proteccion de la vida, como
es el caso de aquella valiosa emitida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que ingres6 tempranamente, por su reciente creacion en los afios
ochenta del siglo pasado, a la legislacién de algunos paises.

2. EL CONOCIMIENTO DE LA EXISTENCIA COMO LIBERTAD: PREMISA
PARA COMPRENDER EL “DANO AL PROYECTO DE VIDA”

El autor expresa, con acierto, que es indispensable como premisa para
conocer y comprender cémo surge y lo que significa para la proteccion del ser
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humano tanto el “dafio a la persona” y, consiguientemente, del “dafio al proyec-
to de vida” indagar, hasta donde ello es posible, en qué consiste la estructura
existencial del ser humano en cuanto “sujeto de derecho”. AGURTO GONZALES
se hace la misma pregunta que nosotros nos hemos hecho con frecuencia y es
la referente a saber qué ocurriria si se ignorase totalmente como se compo-
ne la estructura existencial del ser humano. En efecto, si ello sucediese, nos
preguntamos conjuntamente con el autor: ;cdmo sabriamos donde y de qué
manera se le puede dafar y cémo reparar acertadamente sus consecuencias?

AGurTo GONZALES, consciente de dicha primara exigencia, inicia su obra
indagando sobre la estructura existencial de la persona humana. No puede
obviar el hecho de que es ineludible conocer la calidad ontoldgica del ente que
es dafiado para determinar los criterios y las técnicas que se deben emplear para
reparar adecuadamente las consecuencias de un dafio al ser humano.

El autor, por lo expuesto, empieza su trabajo refiriéndose al extraordinario
hallazgo y ulterior desarrollo de la nueva concepcién del ser humano como
siendo un ser libertad el cual, ala vez, es estructuralmente coexistencial y tem-
poral. Esilustrativo, por lo poco conocido o divulgado, el necesario tratamiento
que otorga a una aproximacion a la libertad constitutiva del ser humano, asi
como también a la indispensable mostracion de sus dos instancias como son
la libertad ontolégica y la libertad fenoménica.

La libertad ontoldgica, nos dice, es aquella en que consiste el ser humano.
Es decir, la que lo hace ser tal y lo diferencia de los demds entes del mundo.
La libertad que se designa como fenoménica es la expresion y el despliegue
de la libertad ontoldgica en la realidad del diario vivir, como acto, conducta,
comportamiento. En sintesis, se puede resumir lo expresado por el autor en
el sentido que el ser humano es libertad que se proyecta. La libertad es, de
suyo, proyectiva. El ser humano es libertad que se proyecta.

3. IMPORTANCIA DE LA APARICION EN EL ESCENARIO JURIDICO
DEL “DANO AL PROYECTO DE VIDA” COMO INSTRUMENTO
PARA LA PROTECCION DE LA EXISTENCIA HUMANA

En consonancia con lo expresado en precedencia, el autor sostiene que el
“proyecto de vida” reconoce como sus presupuestos a la libertad, en tanto es
el ser del hombre, la coexistencialidad o sociabilidad del ser humano y al sus-
tento de la concepcidn tridimensional del Derecho. De ahi, como sefialdbamos,
se hace necesario para su cabal comprensién poseer, por lo menos, algunos
indispensables conocimientos sobre dichas dimensiones conceptuales. Su
exposicion la hallamos, debidamente expuesta y analizada, en la presente obra.

Para comprender la importancia y trascendencia juridica del tema que, con
solvencia intelectual aborda CARLOS ANTONIO AGURTO GONZALES en el presente
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libro, nos recuerda que hasta los afios ochenta del siglo xx no se habia advertido
en el mundo del derecho que, en el diario convivir, la libertad fenoménica o
proyecto de vida podia ser dafiado. Se pensaba que solamente se lesionaban
los bienes materiales, a través del “dafio emergente” y del “lucro cesante” vy,
en algunos casos, un llamado dafio “moral”, como dolor o afliccién psiquico-
emocional. No se habia reparado en la existencia del dafio al proyecto de vida
del ser humano, a su realizacion, al mismo sentido y razén de su vida.

Lanovedad de la temética expuesta por AGURTO GONZALES en su obra se evi-
dencia si se tiene en consideracién que la divulgacion, en el conocimiento juri-
dico latinoamericano, del “dafo a la persona” y el creativo hallazgo del “dafio
al proyecto de vida” se realiza piblicamente, por primera vez por el prolo-
guista de este trabajo, en un Congreso Internacional sobre “El Cédigo Civil
peruano y el sistema juridico latinoamericano” celebrado en Lima en 1985.
El certamen, nos informa, fue organizado por el Centro de Investigaciones de
la Facultad de Derecho de la Universidad de Lima cuya direccidn la ejercia en
aquella época quien esto escribe. Los resultados de esta reunién constan en un
libro que lleva el mismo nombre del mencionado Congreso Internacional. La
nueva temadtica es tratada, también por primera vez en Latinoamérica, en el
ensayo titulado de El daiio a la persona en el Codigo Civil de 1984, el que se
encuentra publicado en el libro “Homenaje a José Leon Barandiaran”, editado
en Lima en ese mismo aifio y elaborado por nosotros, como lo menciona AGURTO
GONZALES en su lugar.

Como nos lo recuerda AGUrTO GONZALES, hasta los afios ochenta del siglo
xx no se habia imaginado ni reflexionado, tanto por filésofos como por juris-
tas, sobre la posibilidad de la presencia en el escenario juridico del “dafio a
la libertad fenoménica” o “dafio al proyecto de vida”, del que se derivan muy
graves consecuencias para la existencia del ser humano. Esta contribucién
del derecho peruano, y por tanto latinoamericano, al derecho universal se hace
posible desde que, a partir de la primera mitad del siglo xx, momento en el
que florece la escuela de la filosofia de la existencia, se produce el hallazgo
de que la libertad es el ser del hombre y no un atributo mas de su existencia
como se le consideraba en el pasado.

Los aportes de la escuela de la filosoffa de la existencia, como lo pone de
manifiesto AGURTO GONZALES, constituyen el fundamento del descubrimiento
de que permite comprender que no solo se podia dafiar la libertad, en cuanto
ser del hombre, sino que también era posible dafar la libertad volcada o pro-
yectada hacia el exterior a través de actos, conductas, comportamientos. Como
anota el autor, el advenimiento del “dafio al proyecto de vida” es un aporte del
derecho latinoamericano a la ciencia juridica.

Los impensados resultados de la investigacion juridica contemporanea
han sido posibles gracias a los hallazgos que, valiéndose del aporte de algunos
fildsofos del siglo x1x, como es el caso de SOREN KIERKEGAARD, son generados
por un brillante grupo de pensadores que ofrecen al mundo una nueva con-
cepcidn del ser humano. Nos referimos a la citada escuela de la filosofia de
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la existencia, donde destacan, con luz propia, filésofos de la talla de JASPERS,
SARTRE, MARCEL, HEIDEGGER, ZUBIRI, entre otros. A ellos les debemos el saber
que el ser del hombre es la libertad, es decir, 1o que nos hace ser seres humanos
y no simples animales mamiferos. Se nos presenta al ser humano como un ser
libertad que, simultdneamente, es también coexistencial y temporal. Queda
en el pasado la visién del hombre como un ser “racional”.

Los hallazgos de la filosofia de la existencia repercuten en las ciencias huma-
nas y sociales y, especialmente, en el Derecho. En este sentido, como lo anota
el autor, el personalismo o humanismo juridico afirma, contrariamente a lo que
sucedia en el pasado, que es la persona humana el centro y eje del Derecho. El
ser humano es el creador, el protagonista y el destinario de la disciplina juridica.

Latematica de la obra, como se desprende de lo anteriormente expuesto, se
desarrolla sobre la base y la evidencia de que el ser libertad es 1o que constituye
al ser humano como tal, habiéndose dejado atrés la tesis de que era la “razén”
la que determinaba la diferencia entre el hombre y los demds entes del mundo.
En los tiempos que corren es la libertad la que hace tal diferencia. No pode-
mos perder de vista que, en cuanto somos animales mamiferos, compartimos
con el chimpancé mas del 95 por ciento de genes. Siendo ambos animales
mamiferos, entes de la naturaleza, la mencionada diferencia, cabe reiterarlo,
reside en que la persona, ademads, es un ente libre dotado de espiritualidad, la
que le permite ingresar al mundo de los valores.

4. EL “DANO AL PROYECTO DE VIDA” COMO UNA MODALIDAD O ESPECIE
DEL MAS AMPLIO Y GENERICO “DANO A LA PERSONA”

El “dafio al proyecto de vida” es uno de los multiples dafios que se causan
alapersona, ya sea en su libertad, tanto ontolégica como fenoménica, como en
su estructura psicosomatica. El autor sefiala que el “dafio al proyecto de vida”
es un dafo radical que se inflige a la persona en tanto compromete su libertad.
Es, por lo tanto, una modalidad o especie del amplio y genérico “dafio a la
persona”. De ahi que AGURTO GONZALES considere conveniente proporcionar
al lector una visién de lo que significa y cudles son los diversos alcances del
“dafio a la persona”.

En este sentido, dedica sendas paginas de la obra a mostrar el histérico sur-
gimiento del “dafio a la persona” en el escenario juridico contemporaneo como
una contribucién de la jurisprudencia y la doctrina italiana sistematizado luego
en Perd. Dentro de este propdsito se ocupa de los planteamientos sobre el
tema ofrecido por diversos autores en precedencia a la eclosion jurispruden-
cial y doctrinaria de dicho dafio. Se exponen, luego, los aportes a la cuestion
del “dafo a la persona” de la escuela juridica genovesa, con la creacién del
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“dafio bioldgico”, y el de la escuela pisana con el “dafio a la salud”, asi como
se refiere a los posteriores planteamientos sobre el tema debidos a las escue-
las turinesa y bolofiesa. Cierra este apartado refiriéndose a la valoracion del
“dafio a la persona”.

AGurTO GONZALES recuerda que en Italia, en el afan por encontrar un aside-
ro legal que permitiera a los jueces fundamentar sus sentencias sobre el “dafio a
la persona”, se recurrié al empleo de diversas etiquetas aunque siempre, detras
de ellas, se aludia a dicho dafo. Fue asi, por ejemplo, como el profesor de Pisa,
Francisco D. BUsNELLL utilizara la expresion de “dafo a la salud”, ello con
el prop6sito de encontrar en el articulo 32 de la vigente Constitucion italiana
—que se refiere a la proteccion de la salud— el mencionado dispositivo legal
que facilitara a los magistrados italianos la reparacion del “dafio a la persona”.
De esta situacion, que induce a la confusion de quienes no estan enterados de
la particularidad experimentada en Italia, surgié la necesidad de sistematizar
adecuadamente el “dafio a la persona” al margen de la problemadtica localista
antes enunciada.

5. NECESIDAD DE LA SISTEMATIZACION DEL ‘“‘DANO A LA PERSONA”

El tema de la sistematizacién del “dafio a la persona”, como apunta el
autor, fue un trabajo que se adelant6 en Pert por primera vez, por quien esto
escribe, en la doctrina juridica, constituyendo un valioso aporte que facilita su
comprension y precisa sus alcances. Dicha sistematizacion, que por primera
vez se da a conocer en una publicacion de 1993, se elabora sobre la base de
un previo conocimiento de la estructura existencial del ser humano. Ello, con
la finalidad de saber cudles son los diversos dafios que se le pueden causar a
la persona y determinar cudles serian las adecuadas reparaciones provenientes
de sus especificas consecuencias. Y es que el ser humano es un ente complejo
desde que estd constituido por una unidad inescindible de cuerpo o soma y
psique, la misma que se sustenta en su ser libertad, hecho que lo convierte en
impredecible. Partiendo de la evidencia sobre en qué consiste el ser humano
y conociendo su estructura existencial se debe precisar cudl es el aspecto de la
persona que ha sido materia del dafio para luego establecer la correspondiente
reparacion de sus consecuencias.

6. CLASIFICACION DEL DANO EN GENERAL

El autor expone y analiza, con minuciosidad, la nueva clasificacion del
“dafio”, en general, asi como luego la referida a los “dafios a la persona”, ya
sea aquellos que lesionan su estructura psicosomatica como los que afectan
su libertad fenoménica o “dafio al proyecto de vida”.
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El autor, siguiendo la clasificacion propuesta en un trabajo que publicdramos
en 1993, se refiere a una nueva clasificacion del dafio en general. Ella se basa,
como es logico, en lo anteriormente expresado sobre la estructura existencial
del ser humano. En este sentido, se explica que el dafio se clasifique, en primer
término, teniendo en consideracion la naturaleza del ente dafiado. En aten-
cién a lo expuesto el dafio se distingue en dafio subjetivo o dafio a la persona
y en dafio objetivo o dafio a los entes del mundo exterior al ser humano. Se
aclara que se utiliza la expresion de dafio “subjetivo” para comprender en él
tanto a aquellos dafios inferidos al concebido como a los dirigidos contra la
persona natural o fisica. También se deja constancia que, segin la costumbre,
en la practica se emplea la expresion de “dafio a la persona” en vez de dafio
subjetivo, no obstante expresar conceptualmente lo mismo.

El autor justifica la utilidad practica que tiene la clasificacién del dafio en
atencion a la naturaleza del ente dafiado. Explica que, sin mayor andlisis y a
primera impresion, dicha clasificacion parece ser obvia e innecesaria para los
efectos practicos. Por el contrario, el autor aclara licidamente que ella cumple
una importante funcién desde que se debe tener presente que la naturaleza o
calidad ontoldgica del ente lesionado exige un determinado especifico trata-
miento, una técnica y un criterio de reparacidn especial en consonancia con
dicha calidad.

Es asi, como es dable aplicar, tratindose de un dafio a la persona, aquellos
criterios y técnicas que se utilizan en el caso de un dafio a los objetos o cosas
del mundo exterior al ser humano, como, por ejemplo, a la propiedad. La
mencionada clasificacién es ttil sobre todo en los primeros tiempos de apli-
cacién del “dafio a la persona”. Ello a la espera que un sector de los jueces y
operadores del Derecho se familiaricen con la nueva institucién.

La segunda clasificacion del dafio en general se relaciona con las conse-
cuencias que él acarrea. En este sentido, advertimos que los dafios pueden
ser patrimoniales y extrapatrimoniales. Las consecuencias patrimoniales,
como bien se sabe, se resarcen ya sea con dinero o con especies en la medida
y calidad de aquellas lesionadas. Las consecuencias extrapatrimoniales son
las que no pueden repararse en forma directa en dinero. Estas dltimas son las
consecuencias derivadas de dafios que lesionan a la persona considerada en
s{ misma.

Es de advertir que la persona, en mérito a las consecuencias de los dafios
causados, puede ser pasible tanto de consecuencias patrimoniales como extra-
patrimoniales. Inclusive estas tltimas pueden repararse mediante una suma de
dinero si no existiere otro medio adecuado de indemnizacién. Lo importante
es que la lesion no quede sin ser reparada.

Asi, por ejemplo, puede existir un caso en el cual una persona, de una par-
te, sufre un dafio cuyas lesiones son de tal gravedad que frustren su proyecto
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de vida. La reparacion de este dafio es de caricter extrapatrimonial. Pero,
simultineamente, dicha persona tiene necesariamente que atenderse en un
hospital o clinica y, consecuentemente, ello genera gastos. En esta situacion
la reparacion serd de caracter patrimonial.

7. EL “DANO A LA PERSONA” Y SUS MODALIDADES

Agurto Gonzéles, en cuanto a lo que se refiere a la sistematizacion del “dafio
ala persona”, destaca que, teniendo siempre presente la estructura existencial
del ser humano, este dafio puede incidir ya sea en su unidad psicosomatica o
en su libertad fenoménica o “proyecto de vida”. El primero de ellos, el daino
designado como psicosomadtico, es el que afecta el conjunto del cuerpo, sus
organos, sus funciones fisioldgicas y el psiquismo del ser humano. El segundo
es el que dafia su libertad, su centro existencial, o su proyeccion en el mundo
exterior. El “dafio psicosomdtico”, involucra al denominado “dafio biol6gico”
o lalesion considerada en si misma. Este dafio puede comprometer cualquiera
de las partes que componen preponderantemente la unidad psicosomatica, o
cuerpo en sentido estricto o soma, o puede incidir en el psiquismo como seria
el caso de un traumatismo cerebral o cualquier otra patologia.

Segiin AGurto GONZALES, el “dafio bioldgico”, es decir, cualquier lesién
a la unidad psicosomitica, produce, en mayor o menor grado, segin el caso,
repercusiones inevitables en el bienestar de la persona o a la salud, entendida esta
ultima como “‘salud integral”. Este dafo se suele reconocer, por consiguiente,
como “dafio al bienestar” o a la “salud integral”. Sus consecuencias son de
tal amplitud que comprenden las diversas actividades normales y ordinarias
de la persona las cuales, por su magnitud y gravedad, afectan su calidad de
vida. El “dafio al bienestar”, como apunta el autor, “modifica algunas de sus
costumbres y habitos, conlleva inhibiciones, carencias, molestias, limitaciones
de todo tipo”. En algunos casos, por su gravedad, pueden llegar a menoscabar
el “proyecto de vida” de la victima.

El autor se detiene en el andlisis del “dafio al bienestar” o “la salud integral”.
Es un dafio que, nos dice, “alude a las inevitables y automadticas repercusiones
que produce cualquier lesién psicosomdtica en el bienestar de la persona, en
sus intereses existenciales, con prescindencia de su magnitud e intensidad”.

Al tratar lo referente al “dafio al bienestar”, hace también referencia al mal
llamado dafio “existencial”. Este especifico dafio surge en Italia diez anos des-
pués de haberse puesto en evidencia en Perd, en 1985, el dafio a la libertad fe-
noménica o “dafio al proyecto de vida”. El “dafio existencial”, segtin AGURTO
GonNzALEs, “afecta “larealizacion de la persona en su vida diaria, normal, cuyas
consecuencias son de caracter no patrimonial”. El dafo existencial, en palabras
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del autor, “coincide con la categoria de dafio denominada «dafio al bienestar»
0 «dafio a la salud integral» del ser humano” pero en menor grado que este
segtin sus consecuencias. El “dafio existencial”, segin el autor, no genera
consecuencias extrapatrimoniales.

En efecto, en coincidencia con lo expresado por AGURTO GONZALES sobre
el impropiamente llamado dafio “existencial” consideramos que se trata de
un dafio menor causado al normal y diario vivir de la persona, que la perturba
y crea en ella una sensacién de malestar. Este dafo, a diferencia del que se
designa como “dafio al bienestar”, no afecta la calidad de vida de la persona.
Es, por lo general, transitorio y no genera un “dafio al proyecto de vida”.

Habria, por lo tanto y como lo han hecho notar diversos autores, una di-
ferencia de grado en lo concerniente al “dafio al bienestar”. Los mas graves
son aquellos cuyas consecuencias afectan la calidad de vida de la persona y
pueden llegar a menoscabar el personal proyecto de vida. Los otros daifios,
cuyas consecuencias no son graves y, por lo tanto, no afectan la calidad de
vida de la persona, son los que los juristas de la Escuela de Trieste han deno-
minado dafios “existenciales”. Estos dafios son aquellos cuyas consecuencias
no menoscaban el proyecto de vida y solo frustran proyectos menores que se
producen ininterrumpidamente en la cotidiana vida del ser humano.

El mencionado dafio “existencial” ha sido impropiamente denominado
por sus creadores. En este sentido debemos reflexionar en torno al concepto
de “existencia” a fin de precisar a cudl objeto corresponde tal designacién y
determinar sus alcances. Esta aclaracion es necesaria desde que dicho concep-
to tiene una doble significacién. Por un lado, dentro del lenguaje filoséfico,
la “existencia” se entiende como la vida humana considerada en si misma,
propiamente el acto de existir del ser humano. Esta significacion tiene su
cantera, como estd dicho, en la filosofia, mas propiamente en la “filosofia de
la existencia” o existencialismo.

La otra significacion del término “existencia”, dentro del lenguaje comuin u
ordinario, alude a la realidad del diario vivir, a todo lo que le ocurre o le sucede
al ser humano en el tiempo, en el transcurrir de los dias. Es asi, por ejemplo, el
caso en el que una persona puede exclamar, por ejemplo, que en su existencia
ha sufrido solo una vez una demora significativa en la partida del avién que
la conduciria al destino escogido. Esta demora, o cancelacion de un vuelo,
puede causarle un malestar o una perturbacién emocional como podria ser el
caso de perder el primer dia de un congreso cientifico de una mayor duracion,
o de tener que cancelar una cita de negocios o no disfrutar del primer dia de
un periodo vacacional. Se trata de dafios cuyas consecuencias no afectan la
calidad de vida y solo frustran proyectos ordinarios, menores, propios del diario
existir, pero que no dafian el inico y personal “proyecto de vida”, es decir, el
sentido que la persona otorg6 a su vida.
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Lo anteriormente expresado explica la razén del por qué estimamos que
la denominacién de “existencial” confunde al lector. Este, probablemente, no
entiende si este dafio afecta la calidad de vida llegando a lesionar su proyecto de
vida o si, por el contrario y dentro de la otra significacidn, se trata de un dafio
menor que incide sobre un acto de la vida normal u ordinaria de la persona, que
no afecta su bienestar en el sentido de comprometer su calidad de vida. Por
nuestra parte asumimos el término existencial en su primera acepcion, es decir,
que la existencia es el simple acto de “vivir”, la vida considerada en si misma.

Es conveniente resaltar que, como conclusion de todo lo anteriormente ex-
puesto, se debe aclarar que el mencionado dafio “existencial”, creado en Italia
por la Escuela de Trieste, no se confunde con el que designamos por nuestra
parte como “dafio al bienestar”. Como estd dicho, este dafio, que llamamos
“dafio al bienestar”, se refiere a las consecuencias que afectan la calidad de
vida y que pueden llegar a lesionar el radical “dafio al proyecto de vida”, es
decir, de aquel dafio que frustra el destino de la persona con la gravisima con-
secuencia de una pérdida del sentido que ella habia otorgado a su existencia.

En sintesis, desde nuestro punto de vista, el “dafio al bienestar” tiene dos
expresiones. La primera se refiere a aquellos dafios cuyas consecuencias son
graves a tal punto que afectan la calidad de vida y pueden llegar a menosca-
bar el “proyecto de vida”. El designado como dafio “existencial” es también
un “dafio al bienestar” cuyas consecuencias solo causan diversas reacciones
psiquicas emocionales sin llegar a lesionar la calidad de vida ni menoscabar el
“proyecto de vida”. Son frustraciones de ciertos proyectos de la vida diaria,
que ininterrumpidamente acompafian el existir de la persona.

8. EL DARNO “MORAL”, EL DANO PSIQUICO, EL “MOBBING”

El llamado “dafio moral” es otro de los dafios problematicos y discutibles
que se analiza en el presente libro. El autor considera, con razén, que dicha
denominacién como “moral” no es descriptiva de su objeto desde que lo que
se dafia no son principios morales ni derechos sino lo que se lesiona es el ser
humano, en si mismo. Lo que afecta el mal llamado dafio “moral” no son
principios, en abstracto, ya sean morales o legales, sino que su agravio genera
dafios en la esfera psiquica de la persona. Este dafio psiquico es emocional,
sentimental, no patoldgico. En este sentido, y como AGURTO GONZALES lo re-
marca, el dafio psiquico-emocional no es nada més que un aspecto del genérico
“dafio a la persona”. Esta posicion ha sido consagrada en Peru por el Tercer
Pleno Casatorio Civil de 2011.

El tratamiento del “dafio psiquico” no podia estar ausente en la presente
obra. Este especifico dafo psicosomadtico, segun el autor, “se configura por la
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alteracion o modificacion patolégica del aparato psiquico como consecuencia
de un trauma que desborda toda posibilidad de elaboracién verbal o simbdlica”.
Supone, por consiguiente, una alteracion de la personalidad que se expresa a
través de “sintomas, inhibiciones, depresiones, etc.”.

Asunto que es tratado extensa y documentadamente en la presente obra es
el referente al “mobbing”. Se trata de un dafio cometido contra la persona. De
acuerdo con el autor, este nuevo dafio supone una serie de comportamientos
vejatorios, molestias o situaciones negativas que, teniendo como escenario un
centro laboral, supone que por accién de uno o més sujetos —que pueden ser
empleadores, superiores o compaiieros de trabajo— se causa un dafio a otro
sujeto quien, por efecto de dichas conductas, sufre “una mayor y creciente
repulsion hacia el ambiente de trabajo”.

9. EL “DANO AL PROYECTO DE VIDA” O “DANO A LA LIBERTAD FENOMENICA™

El punto central de la presente obra tiene que ver con el “dafio al proyecto
de vida” o “dafio a la libertad fenoménica”. Su tratamiento es demostrativo de
un dominio de la materia en estudio de parte del autor del presente trabajo. Se
expone con amplitud y detenimiento todo lo atinente a esta novedosa institucion
juridica, cuya aparicion en el escenario juridico conduce, inexorablemente, a
una revision a fondo del clésico capitulo de la responsabilidad civil.

El autor, con destreza y conocimientos del asunto en cuestién desarrolla,
de modo amplio y documentado, la importante y novedosa figura juridica del
“dafio al proyecto de vida” el cual, concebido en Peru en la década de los afios
ochenta del siglo xx, ha revolucionado la temética de la responsabilidad civil.
Nos muestra, con sentido critico y didactico, con ttil prolijidad, las cuestiones
mads destacadas y problematicas en lo atinente a dicha trascendente institucién
juridica. De la lectura del libro aprehendemos, a través de una sobria claridad
de lenguaje, el panorama de los diversos aspectos y de la evolucién y difusién
mundial, desde su creacion y hasta nuestros dias, del “dao al proyecto de vida”.

Para una mejor comprension de los alcances de la libertad el autor nos ilustra
al respecto cuando sostiene que la libertad, siendo una, se nos muestra a través
de dos aspectos, los que aparecen como las dos caras de una misma moneda.
De un lado, nos referimos a la libertad como el ser mismo del hombre, la que se
designa como libertad ontologica 'y, del otro, mencionamos la libertad que apa-
rece volcada en el mundo exterior a través del proyecto de vida. A esta libertad
se le conoce como libertad fenoménica.

El autor, como cuestion previa al andlisis de la mencionada figura juridica,
nos recuerda que el “proyecto de vida” es la libertad fenoménica, es decir, la
libertad ontoldgica que se manifiesta permanentemente en el exterior por medio
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de actos, conductas, comportamientos. Es esta libertad fenoménica, expresada
mediante el proyecto de vida la que es pasible de un dafio, cuyas consecuencias,
generalmente, inciden en el destino mismo de la persona.

En el proyecto de vida se conjugan las vocaciones, las aspiraciones, las
metas, las ilusiones, las expectativas que cada sujeto ha escogido para reali-
zarse humanamente durante su existencia. Es decir, lo que ha decidido “ser”
y “hacer” con y en su vida. En ello reside la importancia del proyecto de vida
para el ser humano, la gravedad que reporta su dafo por lo que es imperiosa
necesidad de su mas amplia y oportuna proteccién juridica. Protegiendo el
proyecto de vida se estd tutelando nada menos que la razén de ser y de vivir
de la persona.

El “daiio al proyecto de vida” afecta la libertad propia del ser humano que
debe realizarse como persona de acuerdo con su propia libre decisiéon. Se
trata, nos dice el autor, de un dafio de tal magnitud que afecta la manera en la
cual la persona ha decidido ser y vivir. Es un dafio que, en ciertos casos, trun-
ca el destino de la persona, que le hace perder el sentido o razén de ser de su
existencia. Este dafio es un dafio futuro y cierto el cual, en muchos casos, le
acompana durante el curso de su vida.

El “dafio al proyecto de vida”, se sostiene con razdn, es un dafio objetivo el
cual, adiferencia del llamado “dafio moral”, puede ser apreciado por cualquiera
que “se adentre en la vida de una cierta persona y observe las consecuencias de
tal dafio”. En cambio, el llamado “dafio moral” es subjetivo, por lo cual escapa
al conocimiento de sus caracteristicas y de la magnitud de sus consecuencias.

AcGurTo GONZALES, aproximandose a las raices filoséficas del “dafo al
proyecto de vida”, destaca un hecho que no suele ser normal y debidamente
apreciado por los que vivimos el Derecho, como es la pasién que sentimos
si somos conscientes que su finalidad es la defensa de la libertad en cuanto
constituye el ser mismo del hombre. Es decir, de aquello que lo hace ser lo
que es: ser humano.

El autor tiene toda la razén sobre el fundamento filoséfico del “dafio al
proyecto de vida” cuando sostiene, con conviccion, que este resulta ser una
de las multiples consecuencias que son el resultado visible del descubrimien-
to de la naturaleza del ser humano en cuanto ser libertad. Este revolucionario
hallazgo que, como se ha sefialado se redescubre y desarrolla entre las dos
guerras mundiales, del siglo xx, permite superar la antigua concepcién del
hombre como un ser “racional”.

10. LA FRUSTRACION, MENOSCABO O RETARDO DEL PROYECTO DE VIDA

AGURrTO GONZALES afirma que la frustracion del “dafio al proyecto de vida”
puede generar consecuencias devastadoras en cuanto incide en el sentido mismo
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de la vida del ser humano, “en aquello que lo hace vivir plenamente, que col-
ma sus suefios y aspiraciones, que es correlato de ese llamado interior en que
consiste la vocacién personal”.

El andlisis efectuado permite al lector adquirir una clara comprension de la
importancia y de los alcances del “proyecto de vida”, asi como de las graves
consecuencias que para la existencia del ser humano genera su frustracion,
que lo sume en un vacio existencial dificil o imposible de suplir o, en menor
grado, de su menoscabo o retardo que dafan su calidad de vida. Es uno de los
mads graves, o el mds grave junto con el dafio a la vida, que se puede cometer
contra la persona. En esto reside la importancia de su estudio, de su cabal
comprension, sobre todo de parte de los jueces los cuales, en su gran mayoria,
estdn auin carentes de una adecuada preparacidn para su comprension asi como
para su justa y oportuna reparacion.

Como Acurto GonzALEs lo explica con mucha claridad en las paginas del
presente libro, la libertad fenoménica, que es la libertad que se vuelca hacia
el mundo exterior a través del proyecto de vida, puede ser dafiada de diversas
maneras. Para conocerlas se debe atender a la magnitud de las consecuencias
del dafio para la existencia del ser humano. Es asi que la libertad fenoménica
o proyecto de vida se puede frustrar con la consiguiente pérdida del sentido o
razén de ser que el ser humano habia libremente otorgado a su existencia. Esta
situacion crea en la persona un grave vacio existencial dificil o imposible de
suplir, segiin sea el caso. Puede también dafiarse el proyecto de vida, a través
de su menoscabo, cuando sus consecuencias, si bien no impiden continuar rea-
lizando el proyecto de vida, lo afectan disminuyendo o limitando su accionar.
Cabe, del mismo modo, que las consecuencias del dafio al proyecto de vida
retrasen su cumplimiento. Existen situaciones en las que simultineamente se
produce un menoscabo y un retardo en el cumplimiento del proyecto de vida.

11. EL INTERES POR PROFUNDIZAR EN EL CONOCIMIENTO
DE LOS ALCANCES DEL “DANO AL PROYECTO DE VIDA”

Lo expresado en los parrafos precedentes, donde se sefiala la importancia
y trascendencia de la figura juridica del “dafio al proyecto de vida” o dafio a la
libertad fenoménica, explica y es demostrativo del interés que despierta en
la actualidad el novedoso tema que aborda AGurTo GONZALES en las paginas
de la obra que tenemos la satisfaccion de prologar. Se trata de una institucion
juridica que, al surgir en el escenario juridico de nuestro tiempo como una
modalidad o especie del dafio a la persona, modifica radicalmente la sistema-
tizacion de la responsabilidad civil. La rdpida evolucién de sus contenidos en
las dltimas décadas permite, con razén, sustituir su nominacién para presentarla
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como lo que es: el nuevo Derecho de Dafios. En él se ha situado el “dafio a la
persona”, olvidado y preterido por siglos desde que el Derecho privilegiaba la
proteccién de la propiedad “absoluta, inviolable y sagrada”. EI “daio al pro-
yecto de vida” es, en nuestro concepto, la modalidad o especie mds importante
del “dafio a la persona” al lado del dafio a la vida y a la libertad ontoldgica.

Recién, en las décadas que corren, se viene comprendiendo, lamentable-
mente no con la rapidez indispensable, que es mas importante la reparacion
de los dafios al ser humano, cualquiera que ellos fueran, que el resarcimiento de
los dafios que lesionan los bienes materiales. No podemos olvidar que la
persona es un fin en si misma, mientras que los objetos del mundo exterior
son meramente instrumentales para la existencia del ser humano. Este hecho
es correctamente relievado en la obra que tenemos entre manos. Esta es una
verdad que se estd imponiendo en la mente de los juristas que, hasta no hace
mucho tiempo, solo estudiaban y aplicaban el dafio emergente y el lucro cesante
ignorando que lo mds importante es la proteccion del ser humano.

12. EL “DANO AL PROYECTO DE VIDA” EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, segtin apunta el autor,
capt6 con ldcida rapidez y aplicé en varias de sus sentencias de reparaciones
el novisimo concepto de “daiio al proyecto de vida”. Ello ocurri6 a partir de
1998 en el fallo en el caso “Maria Elena Loayza Tamayo”. Por ello, considera
que es necesario resaltar el importante aporte de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos en el desarrollo del mencionado daiio a la libertad feno-
ménica. Es valioso su aporte desde que ha contribuido a perfilar y enriquecer
la nueva institucion destinada a la proteccion unitaria e integral de la persona.

El autor nos informa documentadamente sobre las circunstancias que ori-
ginaron el que la Corte Interamericana tuviera noticia de la creacion, la exis-
tenciay el contenido del “dafio al proyecto de vida”. Atribuye este hecho a que
el Presidente de la Comision Interamericana de Derechos Humanos en aquel
entonces, el doctor Oscar L. Fappiano, conocia los alcances de la institucion
gracias a la intervencién de la representante de la victima en el primer caso en
el cual la Corte reconocié y acogid el “dafio al proyecto de vida”, ya que ella
le habia proporcionado algunos trabajos sobre el tema escritos, desde 1985,
por quien esto escribe. El Presidente de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos expresé que la lectura de dichos trabajos lo convencieron de
la necesidad de que la Corte acogiera y aplicara el “dafio al proyecto de vida”
en el caso bajo su revisiéon. Por lo expuesto, el autor de este libro reconoce
que fue decisoria la activa intervencion del Presidente de la Comisidn Intera-
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mericana de Derechos Humanos para que la Corte tomara conocimiento de la
importancia del descubrimiento del “dafio al proyecto de vida” y lo asumiera
en su jurisprudencia.

AGURTO GONZALES nos revela la jurisprudencia de la Corte Interamerica
na de Derechos Humanos sobre el “dafio al proyecto de vida”. Analiza algunas
de las sentencias en las cuales, de manera precisa y certera, se desarrollan los
“términos muy convincentes de esta nueva figura juridica”.

13. EL “DANO AL PROYECTO DE VIDA” EN LA DOCTRINA, LA LEGISLACION
Y LA JURISPRUDENCIA DEL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

El autor, en un capitulo de sumo interés para juristas y operadores del De-
recho, nos ofrece valiosa informacién orientadora sobre la doctrina, la legisla-
cién y la jurisprudencia nacional en torno al “dafio al proyecto de vida”. Entre
las opiniones o pronunciamientos que se han producido en los dltimos afios
sefala, entre otros, al de la Defensoria del Pueblo de 2002. En este caso, al
referirse al problema de la no ratificacién de jueces por el Consejo Nacional
de la Magistratura, considera que ello, después de una debida argumentacion,
significa una afectacioén al principio de la dignidad de la persona y de su “pro-
yecto de vida”. Ello, claro estd, en la situacion en la cual la decisién adoptada
seainjustay perjudique, el proyecto de vida del juez indebidamente destituido.

Se analiza, en su parte pertinente, el texto ofrecido al pais por la Comisién
de la Verdad y Reconciliacion la cual, al tratar el Plan Integral de Reparaciones
(PIR) en relacién con los multiples dafios causados a las victimas, hace expresa
mencion de la afectacion de sus “proyectos de vida”.

Entre otros trabajos de la doctrina cita y comenta los de Lizarpo TABOADA
Corpova, ENRIQUE VARSI RospiGLIosI, JOEL Diaz CACEDA, OLENKA WOOLCOTT
OYAGUE. Aunque estos escritos no agotan los comentarios que se han escrito
en el pais sobre el “dafio al proyecto de vida”, ellos nos ofrecen un ilustrado
panorama acerca de la acogida que ha brindado la doctrina nacional a la no-
visima institucién bajo comentario.

Enlo que corresponde a la legislacion vigente anota que en el articulo 1985
del Cédigo Civil peruano de 1984 se incorporé el deber de reparar las con-
secuencias producidas en el amplio campo del “daifio a la persona”, el que
constituye una categoria general. Ello, desde que comprende, sin excepcion,
todos los dafios que se cometan contra la persona. Esta indemnizacién, como
apunta el autor, no contiene ninguna limitacién por lo que no se supedita a la
mayor o menor gravedad de la lesion ni a ninguna otra condicién.

De lo expuesto se desprende, en consecuencia, que la férmula genérica
adoptada por el articulo 1985 del Cédigo Civil permite reparar todo tipo, es-
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pecie o modalidad del “dafio a la persona” cualquiera sea su magnitud u origen.
No interesa, por lo tanto, si el dafio proviene de un contrato o de cualquier otra
accion. Dentro de las modalidades y tipos de dicho genérico dafio se incluye el
que lesiona el “proyecto de vida, que es, nada menos, que el sentido o razén de
ser que la persona otorga a su tinica, temporal e irrepetible existencia terrenal”.

Varias son las sentencias de la jurisprudencia peruana que se nos muestran
y analizan en el libro que prologamos, ya sean ellas del Tribunal Constitucional
como de lajusticia ordinaria. Este panorama ilustra al lector sobre cdmo el “dafio
al proyecto de vida” ha sido acogido y aplicado por los tribunales nacionales.

Cabe sefialar que en el extranjero son numerosos los ensayos y articulos
que se han producido sobre el “dafio al proyecto de vida”. Son conocidos, por
lo demas, los valiosos libros del profesor peruano Carlos Calderén Puertas,
titulado Dario a la persona. Origen, desarrollo y vicisitudes en el derecho civil
peruano, y el del jusfilésofo argentino Osvaldo R. Burgos sobre Darios al
proyecto de vida.

El “dafio al proyecto de vida” se ha incorporado en el articulo 1738 del
novisimo Cdédigo Civil y Comercial de la Repuiblica Argentina de 2014. Apa-
rece también en el articulo 114-1-1 del Capitulo Tercero de la Ley francesa
N2 2005-102 de 11 de febrero de 2005, sobre compensacién por los dafios
ocasionados a las personas discapacitadas.

El “dafio al proyecto de vida”, aparte de ser acogido por la jurisprudencia
supranacional es también aplicada por la justicia de diversos paises.

14. A MANERA DE CONCLUSION

Los lectores, ya sean jueces, abogados o estudiantes, encontraran en este
libro el instrumento preciso y adecuado que les permitird aprehender, con la
hondura requerida, los diversos alcances conceptuales de los nuevos dafios
que, a diferencia de lo que ocurre en otros paises son, ain, insuficientemente
divulgados en el nuestro. Nos referimos al genérico y amplio “dafio a la per-
sona” y a su modalidad consistente en el “dafio al proyecto de vida”. Es decir,
los dafios que han cambiado la historia y contenidos de la responsabilidad
civil tal como la conociamos hasta antes que aquellos dafios aparecieran en
el escenario juridico.

Estamos seguros, por todo lo expuesto en las paginas precedentes, que la
presente obra, por su novedad, calidad y claridad expositiva, constituird un
importante hito para el mas amplio conocimiento de lo que significa el “dafo
al proyecto de vida” dentro de la doctrina juridica de nuestros dias. El libro
es de suma utilidad para comprender los alcances de una institucién que, por
su importancia y trascendencia, ha cambiado la concepcién de la tradicional
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responsabilidad civil para hacernos ingresar en un nuevo ‘“Derecho de Dafios”
que, en concordancia con los avances de la ciencia juridica de nuestro tiempo,
sustituye sus antiguos planteamientos limitados tan solo a reparar los dafios a
los bienes materiales, como es el caso de la instrumental institucién de la pro-
piedad la cual, por siglos, constituy6 un derecho considerado “absoluto, invio-
lable y sagrado” con ignorancia de la debida reparacién del “dafio a la persona”
y, en especial, del “dafio al proyecto de vida”, el mismo que otorga sentido y
razén de ser a la existencia humana.

CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO

Profesor emérito de la Universidad Nacional Mayor de San Marcos

y de la Pontificia Universidad Cat6lica del Perd. Doctor Honoris causa
de la Universidad Nacional de Buenos Aires






NOTA DEL AUTOR

El dafio a la persona es uno de los grandes temas del Derecho moderno.
Este libro surge por el afan de evidenciar la necesidad de comprender, reconocer
y reparar los dafios a las personas, especialmente su modalidad mas radical,
el “daiio al proyecto de vida”, tanto en la experiencia peruana, asi como en
la encomiable labor jurisprudencial efectuada por la Corte Interamericana de
Derechos Humanos de José de Costa Rica. Es la biisqueda de conocer lo més
profundamente posible en qué consiste el genérico “dafo a la persona”, cudles
son sus consecuencias, sus diversas modalidades, hasta hoy conocidas, gracias
a la labor de los formantes doctrinales y jurisprudenciales.

El Maestro Carlos Ferndndez Sessarego, egregio catedrético de la més de
cuatricentenaria Universidad Nacional Mayor de San Marcos, mentor de muchas
generaciones, a quien se le reconoce como el padre de la categoria del dafio
a la persona en Latinoamérica y el creador de la teorfa del “dafio al proyec-
to de vida”, voz radical de los dafios a la persona, me ha brindado el gran honor
de asesorar la tesis para graduarme de abogado en este claustro de estudios,
que es el germen de este libro. El Maestro, a lo largo de dieciséis afios me
ha permitido aprender de su magisterio y de su rica personalidad, es ejemplo
de verdadero académico y hombre de Derecho, en el sentido mds amplio del
término, asi como mi padre intelectual y de vida.

Este libro ha sido producto también de nuestros estudios de maestria en
la Alma Mater Studiorum — Universita degli Studi di Bologna, que cursamos,
gracias a una beca de estudios otorgada por la Unién Europea.

En los claustros de la universidad mas antigua del mundo, pudimos apren-
der las lecciones sobre responsabilidad civil y dafios a la persona de maestros
como Francesco Galgano y Massimo Franzoni. Precisamente gracias a la
grata invitacién de este jurista, uno de los expertos mds reconocidos sobre
responsabilidad civil en Italia y ex Director de la Escuela de Especializacién
para las profesiones legales “Enrico Redenti” de la Universidad de Bolonia,
pude impartir lecciones a los estudiantes de la Facultad de Derecho de mi
Alma Mater italiana.

Asimismo, quisiera agradecer a los grandes maestros italianos, que tanto
han aportado al estudio del dafio a la persona y al Derecho civil y comparado
en el mundo, compartiendo conmigo sus conocimientos y considerarme entre
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sus discipulos y amigos. Un agradecimiento particular a los profesores Guido
Alpa, Pietro Rescigno, Cesare Massimo Bianca, Salvatore Patti de la Universita
degli Studi di Roma “La Sapienza”; a Antonino Procida Mirabelli di Lauro en
la Universita degli Studi di Napoli “Federico II”’; a Pier Giuseppe Monateri,
Paolo Gallo, Gianmaria Ajani, Michele Graziadei, Barbara Pasa, en la Universita
degli Studi di Torino. En la Universita degli Studi di Trieste, a los maestros
Paolo Cendon, Patrizia Ziviz, Mauro Bussani, Marta Infantino y Francesca
Fiorentini; en la Universita degli Studi di Salerno al gran jurista y maestro,
Prof. Pasquale Stanzione. En Catania, al maestro Massimo Paradiso; en la
Universidad de Pisa, a los amigos profesores Aldo Petrucci y Federico Procchi;
en la Universidad Sacro Cuore di Milan a los profesores Giulio Ponzanelli y
Carlo Castronovo y en la Universita degli di Studi di Roma Tre al Prof. Vin-
cenzo Zeno-Zencovich y Giorgio Resta.

A mi maestro italiano, Prof. Luigi Moccia, reconocido e ilustre jurista,
discipulo mayor del gran Gino Gorla, le dirijo un gran agradecimiento par-
ticular por considerarme entre los suyos y por su valiosa acogida académica
en el Centro Altieri Spinelli per I’Europa dei popoli e la pace nel mondo de
la Universita degli Studi di Roma Tre, donde me permitié realizar actividades
de investigacién juridica.

A mis apreciados amigos y connotados juristas, los profesores Francesco
Bilotta, catedratico en la Universita degli Studi di Udine; Claudia Amodio de
la Universita degli Studi di Ferrara; Mauro Grondona, profesor en la Universita
degli Studi di Génova; Cristina Costantini y Giovanni Marini de la Universitadegli
Studi di Perugia; Raffaele Torino en la Universita degli Studi di Roma Tre;
Mauro Paladini de la Universita degli Studi di Brescia; en la Universita degli
Studi di Firenze a Giuseppe Vettori; Amalia Diurni en la Universita degli Studi
“Tor Vergata” de Roma; en la Universita Bocconi a Pietro Sirena y Alessio
Zaccaria de la Universita degli Studi di Verona, les agradezco de todo corazén.

Debo agradecer, asimismo, a otros grandes amigos y maestros europeos,
que han seguido mi carrera académica, como Martin Ebers en la Humboldt
Universitit zu Berlin de Alemania; Angel Serrano de Nicol4s en la Universidad
Auténoma de Barcelona; Antoni Vaquer en la Universidad de Lleida y Esther
Arroyo i Amayuelas en la Universidad de Barcelona; y al maestro y amigo,
Prof. Gdbor Hamza en la Facultad de Derecho de la Universidad “Eotvos
Lorand” (Budapest, Hungria).

Igualmente, agradezco el apoyo académico del prof. Reinhard Zimmer-
mann, el denominado Savigny moderno, actual Director del Instituto Max
Planck de Derecho Comparado e Internacional privado de Hamburgo, en Ale-
mania. Asi como la amistad y afecto de uno de los mds grandes historiadores
del Derecho en el mundo, como lo es maestro, Prof. Paolo Grossi, Presidente
Emérito de la Corte Constitucional de Italia.
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Entre los grandes juristas latinoamericanos, debo agradecer a los profesores
y amigos, Flaviana Rampazzo Soares, Marcos Catalan, Thiago Rodovalho,
Fabiano Koff en Brasil; Osvaldo R. Burgos, José Daniel Mendelewciz y Ricar-
do Rabinovich-Berkman en Argentina y Mauricio Tapia Rodriguez en Chile.

Entre los maestros peruanos, un agradecimiento particular a los aprecia-
dos profesores Mario Castillo Freyre, Carlos Ramos Nufiez, Yuri Vega Mere.

A nuestros maestros de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la
Universidad Nacional Mayor de San Marcos por las ensefianzas recibidas.

Alanueva generacion de jovenes civilistas, que han construido la moderna
Escuela del Derecho Civil Peruano: Jairo Cieza Mora, Luis Alejandro Lujin
Sandoval, Ady Rosin Chinchay Tuesta, Roger Vidal Ramos, Emilio Balarezo
Reyes, Guillermo Chang Hernandez, José Antonio Berain Barrantes, Julio
Santiago Solis Gézar, Fort Ninamancco Cérdova, Lucero Celeste Ramirez
Izaguirre, Sandra Verénica Manrique Urteaga, y Benigno Choque Cuenca.

A mi querido amigo, Erwin Guerrero Pinzén y a la Editorial Temis, por
permitirme materializar esta publicacién y difundirla en la comunidad juridica
latinoamericana.

No podemos concluir estas lineas sin agradecer a los autores de la presen-
tacion, proemio, palabras liminares y prélogo, mis apreciados maestros y amigos
Paolo Grossi, Guido Alpa, Paolo Gallo y Carlos Ferndndez Sessarego, que han
contribuido, decididamente al desarrollo del Derecho y de su humanizacion.

CARLOS ANTONIO AGURTO (GONZALES
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LA NUEVA VISION DEL SER HUMANO Y LA CONCEPCION
TRIDIMENSIONAL DEL DERECHO, PRESUPUESTOS
DEL “DANO AL PROYECTO DE VIDA”

1. EL DESCUBRIMIENTO DEL SER HUMANO COMO SER “‘LIBERTAD’’

Es necesario iniciar nuestra investigacion, tratando algunos temas
fundamentales, sin los cuales no es posible evidenciar sus bases en que
se sostiene, como son la nueva concepcién del ser humano y, como co-
rolario de esto, del Derecho.

Lanuevay revolucionaria concepcién del ser humano, que lo concibe
como un ser libertad, a la vez que coexistencial y temporal', se concreta
en la primera mitad del siglo xx, permite superar el hecho de que este
no se reduce, en tanto ser existente, a constituirse tan solo como un ani-
mal “racional”. La “razon” no da cuenta, ella sola, del ser del hombre.
Afirmar que su estructura no se agota Unicamente en ser “una unidad
psicosomética” significa que se trata de un ser libertad, simultineamen-
te coexistencial y temporal, por ende “vivir un proyecto de existencia,
fabricar su propio ser, ser haciéndose™.

De este modo, lo que protege el “Derecho” es la libertad, a fin de que
cada ser humano, en tanto tal, pueda cumplir con su personal “proyecto
de vida” dentro de la sociedad, insertado y participando del bien comun?.

''Es el maestro peruano CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO, en quién la presente investiga-
cion se inspira, que ha desarrollado en el continente americano el personalismo juridico.
Entre sus recientes trabajos podemos citar: Los 25 afios del Cédigo Civil peruano de
1984. Historia, ideologia, aportes, comentarios criticos, propuesta de enmiendas, Lima,
Motivensa Editora Juridica, 2009, pag. 507.

2Entonces, “la vida resulta asi una sucesion de haceres de acuerdo con un proyecto”.
CaRrL0OS FERNANDEZ SESSAREGO, El Derecho como libertad, 32 ed., Lima, Ara Editores,
2006, pag. 112.

3 FERNANDEZ SESSAREGO, Il “danno alla liberta fenoménica”, o “danno al progetto

divita”, nello scenario giuridico contempordneo, en La responsabilita civile, afio V, n.
06, Torino, Utet Giuridica, 2008, pag. 02.
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Por ello, el Derecho es primariamente libertario. Ha sido creado para
proteger al ser humano a fin de que pueda realizarse como persona.

En efecto, el “redescubrimiento” de la calidad ontolégica del ser li-
bertad, que constituye y sustenta al hombre, ha generado una nueva con-
cepcién del Derecho que, a su vez, obliga a una indispensable revision
de sus supuestos asi como de toda la institucionalidad juridica®.

2. LA LIBERTAD Y SUS INSTANCIAS

En efecto, la libertad es el plus, ese “algo mas” que hace que el ser
humano sea unico, irrepetible, singular, idéntico a si mismo. En una
palabra, que posea dignidad®.

Por ende, la libertad hace de la persona humana un ser proyectivo,
creativo, responsable, dindmico, en continuo movimiento, haciendo y mol-
deando su personalidad a través del tiempo. El hombre va haciendo su
vida, proyectandose al futuro, adquiriendo identidad propia. La libertad
hace que el hombre sea responsable de sus actos, de sus conductas, de
sus pensamientos. Libertad es, por ello, responsabilidad.

Entonces, la libertad es una, pero tedricamente la percibimos en dos
instancias o momentos. El primero, el de la libertad onfologica, constituye
nuestro ser espiritual y, el segundo, el de su aparicion en el mundo, en la
realidad de la vida a través de actos o conductas, la designamos libertad
fenoménica.

A) Libertad ontolégica

La libertad ontoldgica nos “hace ser lo que somos”: seres humanos.
La libertad, como ha sefialado acertadamente el Prof. CARLOS FERNANDEZ
SESSAREGO®, es el ser del ente hombre. La que lo constituye y sustenta
como tal, como un ser espiritual.

* Permitase remitir a CARLOS AGURTO GONZALES, “A modo de colofon... un feliz ha-
llazgo: la teoria tridimensional del Derecho”, en Persona, Derecho y Libertad, nuevas
perspectivas. Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Ferndndez Sessarego, Lima,
Motivensa Editora Juridica, 2009, pags. 1059 y ss.

5> FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 afios del Cédigo Civil peruano de 1984. Historia,
ideologia, aportes, comentarios criticos, propuesta de enmiendas, cit., pags. 508-509.
% FERNANDEZ SESSAREGO, Il risarcimento del “danno al progetto di vita”, en La
responsabilita civile, afio VI, n. 11, Torino, Utet Giuridica, noviembre 2009, pag. 871.
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Asimismo, la libertad ontoldgica es absoluta. Solo se pierde con la
muerte. Ello, la diferencia de la libertad fenoménica, que esta condicio-
nada, limitada, por factores del mundo interior y exterior del ser humano.

B) Libertad fenoménica

La segunda de las dos instancias de la libertad, antes referidas, es
la que corresponde a la libertad conocida como “libertad fenoménica”.
Corresponde al tramo en el cual la libertad aparece como “fenémeno”.
Esta expresion significa, a partir de su raiz griega, “lo que se muestra”,
lo que “se hace patente”, lo que brilla, luce o aparece en el mundo’.

Aparte de la instancia ontoldgica, que nos constituye y sustenta como
seres espirituales, la libertad se hace presente en el mundo, se fenome-
naliza por medio de los actos, las conductas, los comportamientos, del
ser humano. La intima proyectiva decisidn personal tiene vocacion de
cumplimiento, de realizacidn, de convertirse en trayectoria existencial, es
decir, de exteriorizarse o volcarse en la realidad del existir en el llamado
“proyecto de vida”.

En sintesis, la frustracion del “proyecto de vida” es el dafio més radical
que se puede perpetrar contra la persona pues, en casos extremos, acarrea
la pérdida del sentido de la vida. Estd demas reiterar que la lucha por el
cumplimiento del personal “proyecto de vida” se presenta, inexorable-
mente, dentro del bien comun.

3. LA LIBERTAD COMO PROYECTO

Libertad es sinénimo de proyecto®. El ser humano es libre para pro-
yectar, se proyecta para vivir. La libertad ontoldgica es necesariamente
proyectiva. La libertad ontoldgica tiene vocacién de cumplimiento en
la realidad, en el mundo exterior, en el diario vivir. Libertad para vivir
de tal o cual modo, por medio de actos, conductas, comportamientos,
que configuran la cotidianidad del existir y que trasuntan un “proyecto
de vida” libremente elegido.

En efecto, todos los seres humanos tienen un proyecto para su vida’.
Se elige y decide emplear la vida, que es temporal, para la realizacién

" FERNANDEZ SESSAREGO, Il risarcimento del “danno al progetto divita”, cit., pag. 872.
8 FERNANDEZ SESSAREGO, I risarcimento del “danno al progetto divita” , cit., pag. 872.

° FERNANDEZ SESSAREGO, “Deslinde conceptual entre «dafio a la persona», «dafio al
proyecto de vida» y «dafio moral»”, en Studi in onore di Cesare Massimo Bianca, tomo
1V, Milano, Giuffre Editore, 2006, pag. 756.
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de un proyecto de existencia. En sustancia, existen proyectos posibles,
realizables, sensatos, acordes con las potencialidades de quien lo adopta
y las opciones que se le presentan. En cambio, existen proyectos de-
masiado ambiciosos, que desbordan las potencialidades y energias de la
persona, por lo que no son realizables en todo o en parte. Hay proyectos
fantasiosos, del todo inejecutables. No es infrecuente que la persona, que
posee un determinado proyecto de vida, por razones ajenas a su voluntad,
por carencia de potencialidades o de opciones, no pueda cumplir con su
proyecto y se vea obligada a realizar un proyecto alternativo. Lo tnico
cierto es que todos los seres humanos, consciente o inconscientemente,
poseen un proyecto de vida.

Por ende, el proyecto de vida responde a la exigencia existencial por la
cual cada ser humano debe otorgarle un sentido a su vida, una ineludible
razén de ser. El ser humano cumple una mision durante su existencia, se
fija metas, se traza un destino. Se vive para ser “algo”, para cumplir un
proyecto de vida. No es posible un vacio existencial. Ello equivaldria
aun “no ser”.

4. EL “PROYECTO DE VIDA” Y SUS PRESUPUESTOS: LIBERTAD,
COEXISTENCIALIDAD Y TRIDIMENSIONALIDAD DEL DERECHO

En efecto, la libertad es el supuesto primordial para el desarrollo del
proyecto de vida y su respectivo dafio. Es el punto de partida para com-
prender lo que implica este dafio desde un punto de vista tedrico.

En el mismo sentido, como ha sostenido, desde hace mas de seis déca-
das, el Prof. FERNANDEZ SESSAREGO, la libertad “no resulta ser una «facul-
tad», una propiedad, de la cual el hombre puede disponer o no. Elhombre
no tiene o deja de tener libertad, sino que el «hombre es» libertad. Es
albedrio. Y esta es una situacion ontologica en el Universo. Esta libertad
no es una propiedad del hombre sino «el ser mismo de su existencia»’'°.

En efecto, el “proyecto de vida” es un ingrediente de la propia cons-
titucién ontolégica del ser humano. Se origina como exigencia, en tanto
el ser humano es libre, coexistencial y temporal. El “proyecto de vida”
encuentra necesariamente su origen en una decision libre, la misma que
tiende a su realizacién en el futuro, ya sea este mediato o inmediato.
Por ende, solo el ente ser humano es capaz de formular proyectos''. Por

19 FERNANDEZ SESSAREGO, El Derecho como libertad, cit., pag. 114.
' FERNANDEZ SESSAREGO, El Derecho como libertad, cit., pag. 112.
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tal motivo, no podria existir sin proyectar. La libertad es, en efecto, un
proyecto. Ser es proyectar'?. El “proyecto de vida” representa lo que el
ser humano ha decidido ser y hacer en su vida o lo que hace para ser. El
proyecto es la expresion de la suprema decision del ser libre.

Existir es existir con cosas, con los otros, con nosotros mismos. Este
con pertenece al ser mismo del hombre, no es un afiadido suyo®.

En efecto, la coexistencialidad es uno de los supuestos del “proyecto
de vida”. Si bien es cierto que el proyecto es una decision libre, solo se
puede realizar con la contribucién de los demds seres en el seno de la
sociedad. El “proyecto de vida” se formula y decide para su realizacién
en sociedad, en compaiiia de los “otros”. La consistencia coexistencial
del ser humano hace posible su realizacién comunitaria. Sin los “otros”
no se podria proyectar.

Como resalta el Prof. FERNANDEZ SESSAREGO'4, 1a existencia simultdnea-
mente es coexistencia, el “proyecto de vida”, por ende, ha de cumplirse
necesariamente ‘“con’ los demas seres humanos, valiéndose de las cosas.

Otro elemento importante para el advenimiento de una perspectiva
realista y social del Derecho y la persona es el advenimiento de la teoria
tridimensional del Derecho.

En la segunda mitad de la década de los cuarenta del siglo xx un joven
estudiante de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor
de San Marcos, CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO, concibid la Teoria Tridi-
mensional del Derecho (adelantandose tres afios a su formulacién “oficial”
por el filésofo brasilefio MIGUEL REALE) que, admitida internacionalmente
e incorporada a la literatura juridica, significa una nueva concepcion del
objeto de estudio del Derecho'. Este se logra por la interaccion dindmica
de tres dimensiones: la existencial-socioldgica, la axioldgica y la norma-
tiva. Ninguna, por si misma, es el objeto “Derecho”. Sin embargo, no
puede faltar ninguna de ellas cuando se alude al objeto de la disciplina
juridica. La aplicacién de esta teoria permite la cabal comprension de
toda la institucionalidad juridica. La teoria se formaliza en 1950 en la

12 FERNANDEZ SESSAREGO, Deslinde conceptual entre “daiio a la persona”, “dafio
al proyecto de vida” 'y “dario moral”, cit., pag. 757.

13 FERNANDEZ SESSAREGO, Deslinde conceptual entre “daiio a la persona”, “dafio
al proyecto de vida” y “dario moral”, cit., pag. 759.

14 FERNANDEZ SESSAREGO, Il risarcimento del “danno al progetto divita”, cit., pag. 873.

15 AGurto GONZALES, “A modo de colofén... un feliz hallazgo: la teoria tridimen-
sional del Derecho”, en Persona, Derecho y Libertad, nuevas perspectivas. Escritos en
Homenaje al Profesor Carlos Ferndndez Sessarego, cit., pag. 1061.
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tesis universitaria que, para obtener el grado de Bachiller en Derecho en
la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Mayor de San Mar-
cos, FERNANDEZ SESSAREGO presentd bajo el titulo de Bosquejo para una
determinacion ontologica del Derecho. Después de permanecer inédita
por més de tres décadas, esta valiosa tesis, que es el aporte jusfiloséfico
peruano mds importante del siglo xx, se publicé bajo el titulo de El dere-
cho como libertad, en cuya edicion de 2006 vio la luz el texto completo
de la valiosa tesis de 1950.

Por consiguiente, la nueva concepcion del ser humano y del Derecho
supera las visiones fragmentarias, unidimensionales sobre aquél, las que
han imperado en su historia para intentar explicar su naturaleza'®. Ellas no
daban razon de lo complejo que es el Derecho. En cambio, la concepcion
tridimensional permite comprenderlo globalmente, dando cuenta de la
integridad de los elementos que lo constituyen y de la forma en que ellos
se integran, interactuando, en la unidad del Derecho.

5. LA PROTECCION JURIDICA DE LA LIBERTAD FENOMENICA
0 “PROYECTO DE VIDA”

Entonces, luego de todo lo expuesto no se puede no estar convenci-
dos y conscientes de la existencia del “proyecto de vida”, por lo que es
necesaria su proteccion juridica, pues responde a la tutela del ser mismo
del hombre. Si esta realidad se ignora, se desecha o se desprotege, esta-
riamos dejando a las personas libradas a su suerte en lo que se refiere al
cumplimiento o no de su propio destino, al ejercicio de su libertad en el
mundo en que nos ha tocado vivir, al sentido que le han dado a su vida.
Se perderia la razon de ser de cada cual.

Ello debido a que la finalidad suprema del Derecho es proteger al ser
humano de manera integral, es decir, tanto en lo psicosomdtico como en
su libertad fenoménica, en el despliegue temporal de su personalidad,
en su realizacion personal, dentro del bien comun.

6. EL PERSONALISMO JURIDICO Y EL FUNDAMENTAL APORTE DE FERNANDEZ
SESSAREGO EN LA FORMULACION DEL “DANO AL PROYECTO DE VIDA”

Como se aprecia en las paginas precedentes, el sentido del Derecho
es la proteccion de la libertad, a fin de que la persona humana pueda

16 FERNANDEZ SESSAREGO, Il “danno alla liberta fenoménica”, o “danno al progetto
divita”, nello scenario giuridico contempordneo, cit., pag. 32.
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ejercerla en la realidad y cumplir con su “proyecto de vida”, con su des-
tino, otorgdndole una razon de ser a su existencia. Para lograr el libre
ejercicio de la libertad personal se requiere de la vivencia comunitaria
de los valores juridicos, presididos por la justicia. Esta, y los demds va-
lores, son instrumentos indispensables para que todos los seres humanos
integrantes de una determinada sociedad puedan realmente vivir como
seres libres. De ahi que la proteccion de la libertad sea el fin dltimo del
Derecho, mientras que la justicia y los demds valores juridicos son los
instrumentos necesarios para lograr, en una comunidad valiosamente or-
ganizada, el cuamplimiento del “proyecto de vida” dentro del bien comun.

Si se vivencia comunitariamente la justicia, laigualdad, la solidaridad
y la seguridad, todos los seres humanos integrantes de la sociedad conta-
rian con las opciones u oportunidades que necesariamente se requieren
para ejercer su libertad. En consecuencia, de nada valdria ser ontoldgi-
camente libres si ella no se pudiera realizar en la existencia, a través de
actos o conductas, para el cumplimiento, en la realidad del diario vivir,
del proyecto de vida.

En efecto, la nueva concepcidn del ser humano genera una crisis en
el Derecho que cristaliza en una significativa ruptura con ciertos dogmas
del pasado, propios de una concepcion del hombre sustentada en un ce-
rrado racionalismo individualista y patrimonialista. Se hace evidente el
cambio que se produce en los supuestos de la disciplina juridica al ocupar
la persona humana, en cuanto un ser libertad, el centro de su atencion,
sustituyendo a la propiedad. Ello supone que la tradicional visién patrimo-
nialista del Derecho, que se preocupaba preferentemente de la proteccion
del patrimonio, sufre un notorio vuelco que obliga a un repensamiento y
replanteo no solo de dichos supuestos sino de la institucionalidad juridica.
En el pensamiento juridico contemporaneo los derechos se fundan en la
dignidad del hombre. De un hombre libre, coexistencial y temporal'’.

El personalismo o humanismo juridico encarna esta nueva concep-
cioén del hombre y, por lo tanto, del Derecho'®. El personalismo es una

7 FERNANDEZ SESSAREGO, “Sobre el fallo «Ardstegui» de la CSIN”, en Revista de
Responsabilidad Civil y Seguros, Buenos Aires, La Ley, afio X, n. 10, octubre de 2008,
pag. 35.

18 Esto ha llevado a un gran maestro del Derecho en Italia a declarar que “la per-
sona como valor constituye la parte caracterizante del ordenamiento juridico”. PIETRO
PERLINGIERI, La personalita umana nell’ ordinamento giuridico, segunda reimpresion
inalterada, Scuola di perfezionamento in diritto civile dell’Universita degli Studi di
Camerino, Népoles, ESI, 1982, pag. 12.
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filosofia, no solamente una actitud. Es una filosofia, no un sistema. El
personalismo juridico hace de la persona el centro del Derecho, el sujeto
que debe proteger en tanto fin en si misma.

En el continente americano, quien ha representado e impulsado el
personalismo juridico es el Prof. FERNANDEZ SEssAREGO!". El maestro
peruano es un jurista creativo, innovador. Se le reconoce como el autor
latinoamericano que ha aportado numerosas novedades tanto en el campo
del derecho de las personas y del derecho de dafios, en particular, asi como
en otras dreas de la disciplina juridica. Entre dichos aportes son dos los
planteamientos juridicos centrales que se han incorporado a la literatura
juridica y han dado y estan dando vuelta al mundo. Nos referimos a
la “teoria tridimensional del Derecho”, que data de 1950, y el “dafio al
proyecto de vida” expuesto a partir de 1985 y consagrado en el articulo
1985 del Codigo Civil peruano, que prescribe la reparacion de todo dafio
que se cause a la persona, el que comprende, entre otros dafios, el que
incide en el “proyecto de vida”.

Sus desarrollos sobre el dafio a la persona® y el dafio al proyecto de
vida se sustentan en la filosofia de la existencia que florece en la primera
mitad del siglo xx y, como se sabe, cuenta entre sus mas destacados re-
presentantes a JEAN PAUL SARTRE, GABRIEL MARCEL, KARL JASPERS, MARTIN
HEIDEGGER, XAVIER ZUBIRI, entre otros. Como lo ha escrito y declarado
el Maestro en diversas oportunidades, los desarrollos sobre la estructura
del ser humano aportados por esta escuela, sobre la base de la propuesta
cristiana y los aportes de diversos filosofos como Kant, FicHTE y KIERKE-
GAARD, entre otros, le han permitido profundizar en la figura del “dafio a
la persona” hasta llegar a descubrir que la libertad factica o fenoménica
del ser humano podia también ser dafiada, frustrdndose, menoscabandose
o retarddndose el proyecto de vida de la persona.

19 Sobre el aporte al personalismo juridico latinoamericano de FERNANDEZ SESSAREGO,
véase el ensayo del jurista costarricense VICTOR PEREZ V ARGAs, “La filosofia personalista
en la obra de Carlos Fernandez Sessarego”, en La responsabilidad civil y la persona en el
siglo XXI. Libro Homenaje a Carlos Fernandez Sessarego, tomo I, Lima, Idemsa, 2010.

20 Sobre los aportes del Prof. FERNANDEZ SESSAREGO al desarrollo del “dafio a la
persona” y su modalidad radical de “dafio al proyecto de vida” en el continente ameri-
cano, véase el interesante estudio de la civilista y comparatista venezolana SHERALDINE
Pinto OLIVEROS, “L’esperienza latino-americana del danno alla persona”, en La valu-
tazione delle macropermanenti, al cuidado de Giovanni Comande y Ranieri Domenici,
Pisa, Edizioni ETS, 2005, pags 127 y ss.
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Asimismo, el “dafio al proyecto de vida” es el que frustra, menoscaba
o retrasa la realizacion personal en lo que ella tiene de mds significativo.
El dafio al proyecto de vida es una lesion a la libertad fenoménica, es
decir, a la realizacion en la vida comunitaria de una decision personal
sobre el destino mismo de la existencia. Toda persona posee un proyecto,
el que traduce en lo medular lo que la persona decide ser y hacer con y
en su vida. Los valores que €l encarna le otorgan sentido y razon de ser
a la vida humana.

Suteoria sobre el “dafio al proyecto de vida” que aparece ptiblicamente
en 1985, ha sido asumida por un sector de la jurisprudencia comparada,
especialmente por aquella supranacional de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, asi como es cada vez mds numeroso el grupo de auto-
res que adhieren a sus postulados al comprender el significado y el sen-
tido del “proyecto de vida” personal y de la consiguiente gravedad de su
frustracion, menoscabo o retardo.

Ajeno alas corrientes patrimonialistas del Derecho, FERNANDEZ SESsA-
REGO, propuso una reclasificacion de los dafios en personales y no per-
sonales, a fin de sustituir la sélita division en dafios patrimoniales y
extrapatrimoniales, que para él partian de una exacerbada consideracion
de la gravitacién del patrimonio instrumental, que pone a la persona en
un segundo plano.

Dando un paso adelante, propuso la division entre dafios subjetivos
(al ser humano, incluido el concebido) y dafios objetivos (a las cosas),
cuyas consecuencias, en ambos casos, podian ser patrimoniales y extra-
patrimoniales.

Su conocida preocupacion por el tema lo condujo a estimar que el
“daio al proyecto de vida” es un atentado contra la libertad, pues violenta
el plan existencial elegido por cada cual, asi como una violacién del dere-
cho a la identidad, ya que destruye lo que el ser “es”, su verdad personal.

A propésito de todo lo anteriormente expresado en estas paginas,
se observa que generalmente no se repara ni valora el enorme esfuerzo
intelectual desplegado por FERNANDEZ SESSAREGO?! durante su vida al tra-
bajar en soledad, sin contar con un respaldo econémico, con un apoyo de
alguna entidad académica o del Estado, ni tener un equipo de trabajo que
pudiera colaborar con €l en sus tareas de investigacion. Ha sido un trabajo

2'Lo ha hecho notar recientemente el historiador del Derecho peruano FRaNcIsco JosE
DEL SOLAR Roias, “Teoria tridimensional del Derecho”, en Juridica, suplemento de andli-
sis legal del diario El Peruano, afio 8, n. 396, Lima, martes 28 de febrero de 2012, pag. 08.
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sacrificado, silencioso, de perfil bajo, pero gozoso por el entusiasmo con
el que fue ejecutado y por los resultados obtenidos que han permitido,
aunque pocos aun lo adviertan, que un pais en trance de desarrollo como
Pert haya podido aportar teorias e instituciones novedosas al mundo
juridico actual como es el caso, entre otras, de la teoria tridimensional
del Derecho y del “dao al proyecto de vida”*.

22 Yurl VEGA MERE, “La labor de Carlos Ferndndez Sessarego en el reconocimiento
del dafio ala persona. Influencias filoséficas y jusfiloséficas”, en Andlisis del Codigo Civil
a 25 aiios de su vigencia, Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad
Inca Garcilaso de la Vega, Lima, Motivensa Editora Juridica, 2010, pag. 103.



CapiTuLo 11

DEL “DANO A LA PERSONA” EN EL DERECHO
CONTEMPORANEO Y DEL “DANO AL PROYECTO
DE VIDA” COMO SU EXPRESION MAS RADICAL

1. LA REFORMULACION DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL
EN “DERECHO DE DANOS”

Como haresaltado desde antiguo el maestro CARLOS FERNANDEZ SESSA-
REGO', en los dltimos tiempos se encuentra en curso un proceso tendiente
a larevision y reformulacion del instituto de la responsabilidad civil. El
reconocimiento de la centralidad de la persona humana como sujeto del
derecho, ha permitido percibir que lo que interesa, principalmente, no es
tanto la determinacion de la culpa del agente del dafio sino la protecciéon
de la victima a fin de que no se le prive de una adecuada indemnizacién
frente a las consecuencias de un dafio injusto®. Ello significa que hay
que atender, en primer lugar, a la magnitud del dafio causado a la per-
sona asi como a sus consecuencias a fin de que los magistrados puedan
proceder a fijar una adecuada reparacion. En consecuencia, se advierte
en la actualidad una creciente tendencia a reparar el “‘dafio a la persona”,
que comprende el que compromete el “proyecto de vida”.

En efecto, hasta no hace mucho tiempo el centro de la responsabilidad
civil era el castigo al agente o culpable de las consecuencias del dafio,
mientras que la victima ocupaba un lugar secundario dentro de la insti-
tucion. Actualmente, es la reparacion de las consecuencias del dafio a la
victima, sean ellas patrimoniales o extrapatrimoniales, o ambas, las que

! FERNANDEZ SESSAREGO, Il risarcimento del “danno al progetto di vita”, en La
responsabilita civile, afio VI, n. 11, cit., pag. 875.

2 ATiLIo ANIBAL ALTERINI, “Rumbos actuales del derecho de dafios”, en Revista de Res-
ponsabilidad Civil y Seguros, Buenos Aires, La Ley, afio X, n. X, octubre de 2008, pags.
9y ss.
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ocupan lugar de privilegio en el sistema. De ahi que se aluda a un “derecho
de dafios” o, mejor aun, a un derecho de reparacion de las consecuen-
cias de los dafios. Es necesario referir que un jurista de la talla intelectual
del maestro hispano Luis Diez-Picazo titul6 uno de sus valiosos libros
como Derecho de daiios®.

Es interesante resaltar la posicion de Diez-Picazo en lo que atafie a
la evolucidn de la responsabilidad civil. El citado autor opina que “el
derecho de la responsabilidad civil o Derecho de dafios se encuentra, en
los momentos actuales, en un punto muy sensible de indefinicion, pues
convergen en €l las tendencias doctrinales y jurisprudenciales que han
empujado en las dltimas décadas su evolucién hacia una muy significativa
ampliacidn y, al mismo tiempo, factores que aconsejan someterlo a una
cierta dosis de restriccion”. Es decir, interpretando su opinion, se debe
encontrar el necesario equilibrio entre audaces propuestas y la necesaria
cautela que es de rigor en materia tan sensible y delicada como la res-
ponsabilidad civil o derecho de dafios.

Digz-Picazo sostiene que la “indefinicion” a la que alude se demuestra,
en Espaiia, “‘en las vacilaciones de la jurisprudencia y de los tribunales y en
las dificultades que hoy existen para encontrar una correcta delimitacion
del fenémeno y para solucionar sus problemas centrales”. Y, agrega al
respecto que, “por eso, parece necesario o, al menos, conveniente, replan-
tear desde sus raices las cuestiones que en esta rama del Derecho privado
se encuentran implicitas y hacerlo desde una perspectiva metodolégica
que ponga en juego todos los criterios de que hoy es posible disponer’™.

La situacién de crisis por la que atraviesa la institucion de la respon-
sabilidad civil o Derecho de dafios se evidencia en lo expresado por el
maestro espafiol en el sentido de que se debe “replantear desde sus raices”
las cuestiones que se hallan implicitas en esta rama del Derecho.

Diez-Picazo expresa que el Derecho se encuentra en un histérico mo-
mento de transicion —que el autor denomina de “indefinicion”— entre
dos épocas. En efecto, es posible que cuando el maestro hispano alude a
la “indefinicién” de la institucion lo que pretenderia poner de manifiesto
es un fundado temor de que la “muy significativa ampliacién” de la res-
ponsabilidad civil podria ocasionar un torrente de cuantiosas demandas
por dafos, no todas debidamente fundamentadas, que en el pasado no

3 Luis Diez-Picazo, Derecho de dafios, Madrid, Civitas, 1999, pag. 19
* Diez-Picazo, Derecho de daiios, cit. pag. 19
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se asumian como dignas de reparacioén. Ciertamente, hoy asistimos una
ostensible evolucion de la responsabilidad civil, no obstante los riesgos de
un desborde en cuanto a la magnitud o al monto de las indemnizaciones
que puedan fijar en el futuro los magistrados por los “nuevos” dafios a la
persona.

Asimismo, un tema complejo de reparar es el de las graves conse-
cuencias que podria generar el “dafio al proyecto de vida”. No obstante,
a pesar que este dafo es una realidad, no existen aun, por la novedad de
la institucidn, criterios uniformes en cuanto a su determinacién y repa-
racion, lo que implica el grave riesgo de que las reparaciones pudieran
llegar a ser arbitrarias o injustas. Por lo demads, cualquier exceso no es
improbable en un momento de transicioén del Derecho, en el que es natu-
ral la existencia de ciertas “indefiniciones” e “incertidumbres”, algunas
de las cuales se han ya despejado y otras se iran aclarando en el futuro®.

En efecto, el proceso de cambio en el cual estd sumido el Derecho en
materia de responsabilidad civil no es asunto que se precisa y decanta con
rapidez, sino que requiere de tiempo para el andlisis y el debate de las
nuevas propuestas y, sobre todo, en lo concerniente a los criterios y técni-
cas adecuadas que se deben utilizar para la justa reparacion de los nuevos
dafios a la persona. Es este, precisamente, el sentido de un momento de
transicion como en el que se halla inmerso el Derecho®.

2. EL DANO Y SU MODERNA CONCEPCION

Es necesario antes de afrontar la compleja temdtica del “dafio a la
persona”, hacer un breve apunte sobre las categorias del dafio en general.
Se debe precisar que el dafo, sin dejar de ser una unidad conceptual,
puede ser considerado desde dos distintos planos, no obstante que entre
ellos exista, obviamente, una relacion esencial. En un primer plano, en
un sentido amplio, el dafio puede distinguirse o clasificarse exclusiva-
mente en funcién de la naturaleza del ente dafiado. Es decir, en atencién
a la calidad ontoldgica del ente que sufre las consecuencias del evento
dafiino. En este orden de ideas se puede diferenciar claramente dos tipos
de dafos: uno, que se puede designar como subjetivo y, otro, que puede
denominarse objetivo.

5> FERNANDEZ SESSAREGO, “Sobre el fallo «Ardstegui» de la CSIN”, cit., pag. 42.

¢ Paoro Grosst, “Il ruolo del giurista, 0oggi”, en Studia et Documenta Historiae et
Iuris, Roma, Pontificia Universitas Lateranensis, Afio LXXV, 2010, pag. XIV.
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En efecto, el dafio subjetivo es el que incide sobre el “sujeto de dere-
cho”, que no es otro que el ser humano. Se trata de un dafio que es el mas
grave e importante que se pueda causar a ente alguno. Ello, tanto por la
calidad ontolégica del sujeto danado, que es la persona humana, como
por la méxima y pronta atencién que debe merecer la reparacion de las
consecuencias que de él se deriven, ya sean de cardcter no patrimonial
como de indole patrimonial. Es decir, la reparacion debe ser integral, con-
templando ambos tipos de consecuencias.

Asimismo, al dafio subjetivo se le suele conocer comtinmente como
“dafio a la persona”. Dada la complejidad estructural del ser humano,
se le puede daifiar en cualquier aspecto de su unidad psicosomdtica asi
como también en su libertad. Por consiguiente, existen una pléyade de
dafios a la persona, por lo que las consecuencias de cada uno de ellos
deben ser rdpida y adecuadamente reparadas, sin importar si su origen
es contractual o extracontractual.

Por el contrario, el dafio objetivo es el que incide sobre las cosas, sobre
los entes inanimados, sobre los objetos del mundo exterior al ser humano.
Se trata de los dafios cuyas consecuencias se producen sobre bienes que
no son el ser humano sino sobre aquellos que él conoce y utiliza.

En un segundo plano, cabe distinguir también otras dos categorias
de dafio, ya no en funcién de la naturaleza misma del ente dafiado, sino
en cuanto a las consecuencias o perjuicios derivados del evento dafiino.
Estas consecuencias pueden ser resarcidas en dinero cuando es dable que
estas se cuantifiquen monetariamente o, en su defecto, cuando el objeto
dafiado puede ser sustituido por otro similar. Ello explica que se designe
a este dano como dafio “patrimonial” o dafio “extrapersonal”.

En cambio, atendiendo a la calidad ontolégica del ente dafiado —en
este caso la persona humana— existen consecuencias que no es posible
reparar directamente en dinero. La naturaleza libre y espiritual del ente
dafiado no lo permite. En esta peculiar situacién la indemnizacion que
el juzgador fije en dinero, relacionada con tales consecuencias, no ten-
dré el caricter de compensatoria de las consecuencias del dafio sufrido.
La entrega de una suma dineraria tiene como fundamento que, con su
gasto o inversion, la persona pueda conseguir alguna satisfaccién que,
en cierto modo, pueda aliviar o mitigar, de alguna manera y medida, las
consecuencias del dafio que la ha afectado.

En efecto, en otros términos, en ciertos tipos de dafo al ser humano
—concebido o persona natural— es del todo impracticable otorgar a titulo
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compensatorio una indemnizacién monetaria, ya que estamos frente a
aspectos del ser humano que no tienen una traduccién directa e inmediata
en dinero pues no se encuentran en el comercio de los hombres. En este
ultimo caso, nos hallamos ante un dafio que, en cuanto a sus consecuen-
cias, solemos denominar, indistintamente, como dafio “no patrimonial”,
“extrapatrimonial” o, y como deberia ser, daio “personal”.

Las dos posibles distinciones del dafio, vale decir, ya sea que ella se
halle en funcién de la naturaleza del ente dafiado o atendiendo a las con-
secuencias o perjuicios derivados del dafio, tienen importante incidencia
en lo que concierne a la valorizacion y liquidacion del dafio causado, asi
como a la consiguiente fijacién de la correspondiente indemnizacion.
En efecto, la naturaleza del ente dafiado —el ser humano o las cosas—
determina el empleo de criterios y técnicas indemnizatorias totalmente
diferentes. No es lo mismo causar un dafio a un ser humano, en su vida,
en su honor o en su intimidad, en su identidad, en su integridad psicoso-
matica o en su libertad, que originar, por ejemplo, un dafio a un automovil
0 a una cosa cualquiera del mundo exterior. Los criterios y las técnicas
indemnizatorias no son las mismas en ambos casos. Ellas deben necesa-
riamente adaptarse a la naturaleza del ente dafiado. Por ende, cada tipo
de ente exige un tratamiento indemnizatorio diverso.

3. EL DANO A LA PERSONA COMO APORTE DE LA DOCTRINA JURIDICA ITALIANA

A) Los origenes del “daiio a la persona” en Italia

a) Introduccion. Actualmente, vivimos en el proceso de consolidacion
de una nueva vision del Derecho, de una nueva forma de hacer Derecho’,
donde el centro de la preocupacion del jurista es, y debe ser, la proteccion
unitaria, preventiva e integral de la persona, en sus diversas y multiples
manifestaciones del devenir social.

Esta nueva vision del Derecho, que es en su esencia tridimensional?,
ha contado previamente con el sustento de una moderna concepcion del

" Es la expresion utilizada por el prof. FERNANDEZ SESSAREGO para referirse a este
cambio de perspectiva en torno a lo juridico. Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, “Un nuovo
modo di fare diritto”, en Il diritto dei nuovi mondi, actas del Congreso organizado por los
institutos de derecho privado de las Facultades de Derecho, desarrollado en la ciudad de
Génova, del 5 al 7 de noviembre de 1992 y publicado por Cedam en 1994, pag. 229 y ss.

8 Sobre la tridimensionalidad del Derecho, puede verse a FERNANDEZ SESSAREGO, El
derecho como libertad, 3* ed., Lima, Ara Editores, 2006, pags. 101 y ss.
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ser humano, que de ser visto como un ser racional, ha pasado a ser un ser
libertad, con una propia e inherente dignidad, lo cual implica, obviamente,

una nueva etapa de la juridicidad®.

Si es cierto que, como expresa el maestro italiano PaoLo Grossi',

“el referente necesario del Derecho es solamente la sociedad, la sociedad
como realidad compleja”, pues “la dimension esencial del Derecho que
es la carnalidad, o 1o que es lo mismo, a causa de esa tipica caracteristi-
ca suya que consiste en estar escrito en la piel de los seres humanos”!!,
es decir que el Derecho se encuentra innato en la profunda esencia del
hombre!? y es parte de la estructuracion de la sociedad'?, ya que, indica
magistralmente el gran jurista PIER GIUSEPPE MONATERI, “custodiar el
Derecho significa apartarse del Derecho como simple hecho técnico
para evocar su vinculo con la tierra y con el ser”'%, no obstante, este tiene
que lidiar con el actual contexto socio-econdmico, con la denominada
globalizacion o mundializacién', que si bien ha abierto nuevos puentes
de comunicacién en diversos aspectos y ha reducido las distancias entre
pueblos y naciones, como contrapartida ha transformado al individuo es
un ser mds vulnerable respecto a la aldea global'é, respecto a las fuerzas
y al poder de la economia en un Estado nacional moderno'’, que ha re-

® FERNANDEZ SESSAREGO, “Aspectos juridicos del «consentimiento informado» del
paciente en la responsabilidad médica. Con especial referencia a la jurisprudencia com-
parada”, en Negocio juridico y responsabilidad civil. Estudios en memoria del profesor
Lizardo Taboada Cérdova, Lima, Grijley, 2004, pag. 709.

19 PaoLo GRrossi, Prima lezione del diritto, 15* ed., Roma-Bari, Editori Laterza,
2010, pag. 15.

' Siempre del maestro Grosst, El novecientos juridico: un siglo posmoderno, Ma-
drid, Marcial Pons, 2011, pag. 65.

12 Grosst, Europa y el Derecho, trad. castellana de Luigi Giuliani, Barcelona, Cri-
tica, 2008, pag. 17.

13 Grosst, L’ordine giuridico medievale, 3* ed., Roma-Bari, Editori Laterza, 2007,
pag. 19.

4 PIER GIUSEPPE MONATERI, Los limites de la interpretacion juridica y el derecho
comparado, Lima, Ara Editores, 2009, pag. 11.

15 MoNATERT, “Globalizzazione e diritto europeo dei contratti”, en Giustizia sociale
e mercato nel diritto europeo dei contratti, al cuidado de Alessandro Somma, Torino,
G.Giappichelli Editore, 2007, pags. 175 y ss.

16 Mauro Bussant, 11 diritto dell’ Occidente. Geopolitica delle regole globali, Torino,
Einaudi, 2010, pags. 52 y ss.

17 Uco MartTE1, Beni comuni. Un manifesto, 5* ed., Roma-Bari, Editori Laterza,
2011, pags. 12y ss.
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nunciado a gran parte de su soberania y a gran parte de las funciones de
proteccion y tutela de la persona que en la historia se le habian atribuido’®.

La responsabilidad civil, o mejor en su concepciéon moderna de “de-
recho de dafios”, como instrumento del derecho privado contemporaneo
que busca la tutela de los derechos de las personas, vulnerados por las
diversas y multiples situaciones perjudiciales que se presentan, mediante
el advenimiento del reconocimiento del dafio a la persona, en tanto “es
un capitulo de la mds vasta historia de los derechos del hombre”!?, que
ha revolucionado la visién de la funcién protectora de la persona hu-
mana en el Derecho, presentindose como el lugar de tutela de la nueva
responsabilidad civil®.

Una de las experiencias que ha sido mds sensible a estas transforma-
ciones y que ha desarrollado los diversos aspectos de esta institucion, cuya
evolucion continda en nuestros dias, es el modelo italiano. En efecto,
en la peninsula itdlica, como nos lo recuerda el Prof. SALVATORE PaTTi?!,
se ha dedicado mayor atencion a los diversos supuestos del dafio que
conciernen a la persona humana y su bienestar. Sus diversas Escuelas,
la turinesa, la de Bolonia, pero especialmente las de Génova, Pisa y
Trieste, han realizado un trabajo extraordinario de ahondamiento tedrico
de la materia, acompafiado por una no frecuente capacidad de influenciar
en los pronunciamientos jurisprudenciales italianos.

En las paginas que siguen, dedicaremos nuestra atencién a los “an-
tepasados” del aporte italiano en materia de dafio a la persona. Asi los
nombres de MELCHIORRE G101A, CESARE GERIN y GUIDO GENTILE se presentan
como notables precursores de los desarrollos de las diversas escuelas pe-
ninsulares en materia de dafos al ser humano. A quienes, en recuerdo de
su valioso trabajo, no siempre apreciado en nuestro tiempo, estas paginas
pretenden homenajear.

b) El aporte de Melchiorre Gioia. Si bien la cuestion del dafo a la
persona, como institucion con carta de ciudadania propia dentro de los

18 SALVATORE PatTi, Diritto privato e codificazioni europee, 2* ed., Milano, Giuffre
Editore, 2007, pag. 361.

19 FRANCESCO GALGANO, “Danno non patrimoniale e diritti dell’uomo”, en Contratto
e impresa, n. 04-05, aiio XXV, Padova, Cedam, 2009, pag. 883.

20 CarLO CASTRONOVO, La nuova responsabilita civile, 3 ed., Milano, Giuffré Edi-
tore, 2006, pag. 53

2 ParTi, “Le sezioni unite e la parabola del danno esistenziale”, en Il Corriere
Giuridico, n. 03, Milano, Ipsoa, 2009, pag. 447.
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ordenamientos juridicos contemporaneos es reciente, su estudio tiene
algunos antecedentes remotos. En efecto, debemos mencionar la obra
de MELcHIORRE Gio1a (Piacenza, 20 de septiembre de 1767 — Milano, 2 de
enero de 1829), quien en su célebre Dell’ingiuria dei danni del soddis-
facimento, e relative basi di stima avanti i Tribunali civili de 1821 ma-
nifesto, respecto al dafio a la persona, que “si bien es antiguo como la
especie humana, presenta atn hoy notables y complejas dificultades, en
cuanto a los dafios se renuevan todos los dias e inciertas son las bases
para calcularlos™*.

Gio1a, economista, politico, intelectual italiano de pensamiento enci-
clopédico y padre de la estadistica, ademads de patriota®, en su valiosa obra
citada, criticaba la nocién del resarcimiento en boga en sus tiempos, que
consideraba estrecha e inadecuada. Ello, por cuanto la vision de Gioia
partia desde una perspectiva antropolégica, donde el hombre “no esta,
en efecto, limitado a la existencia fisica y actual, en el gozar y el sufrir;
sino, es susceptible de una amplia prevision, €l vive en los tiempos que
no alcanza aun, piensa en pérdidas atn lejanas, medita en eventos futuros,
es sensible a situaciones que suceden a mil millas de €l; entonces, las
esperanzas y los temores se avecinan en su dnimo, y la alegria o la tristeza
lo colman, segtin que el sentimiento de la seguridad a todos los puntos de
su ideal existencial se extiendan, o a algunos solamente”.

En la obra de Gioia, se pasa del patrimonio al cuerpo, del sufrimiento
moral a la consideracion atenta de todo lo que empobrece, altera y com-
promete la existencia humana.

Sintetizé el panorama de la reparacién de los dafios de su tiempo, en
los siguientes aspectos:

a) Faltaban las bases precisas para calcular la satisfaccion en toda
generacion de “injurias”;

b) Se hacia uso de algunas bases erroneas de injusticia;

c¢) Se dejaba sin satisfaccion gran parte de los dafios;

d) Hasta entonces —1821— era confusa y oscura la idea del dafio en
la mente de los comentaristas. Estos restringian el dafio al objeto material,
disminuido o destruido.

22 MELCHIORRE GI01a, Dell’ingiuria dei danni del soddisfacimento, e relative basi
di stima avanti i Tribunali civili (1821), precedido por un elogio histérico del autor de
G.D. Romagnosi, Lugano, Ruggia y C., 1833, pag. XXIIL

2 FRANCESCO DoNATO BUSNELLL, “Interessi della persona e risarcimento del danno”,

en Rivista Trimestrale di diritto e procedura civile, Milano, Giuffre Editore, fasciculo
I, afio L, 1996, pag. 1.
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Como es evidente, muchas de estas apreciaciones de Gioia son actuales
en nuestros ordenamientos que tienen que reparar los diversos perjuicios
y situaciones peyorativas que se infringen al destinatario del Derecho,
vale decir la persona humana.

Como nos indica Guibo ALPA*, la investigacion de Gioia tiene natu-
raleza esencialmente préctica, estimativa: un presupuesto de esta es la
definicién de “injuria”, en cuanto dafo, en sus diversos aspectos, materia-
les y morales, pero la finalidad del andlisis consistia en la identificacién
de los criterios de reparacion del daifio emergente, del lucro cesante y de
los aspectos de la persona que podian definirse como morales o ideales.

La “injuria” es comprendida, en la vision gioiana, en sentido de eng-
lobar cualquier dafio ocasionado a la persona. El intelectual piacentino
se preocupo en identificar las causas que limitan o corrompen la estima
que goza la persona en el ambiente en que vive y se desarrolla, y trata
los modos y formas utilizados para generar el dafio (palabras, escritos,
lenguaje simbdlico, violencia contra las personas y las cosas).

En cuanto a los presupuestos de la reparacion, Gioia analiza la nocién
de dafio comprendido en sus dos componentes, ya sea como dafio emer-
gente (disminucién ocasionada en nuestro bienestar) y de lucro cesante
(todo aumento impedido de nuestro bienestar). Ambos no se hubieran
presentado, siguiendo el curso ordinario de las cosas, si no se habria
producido el dafio.

Para algunos, el gran mérito por el cual Gioia ha pasado a la posteridad
es su enunciacion cristalina de las reglas resarcitorias en materia de dafno
patrimonial: daflo emergente, lucro cesante, reduccién de la capacidad
laboral. Establecio, asi, 1a “regla del zapatero™: “Un zapatero, por ejem-
plo, elabora dos zapatos y un cuarto al dia: ustedes han dafiado su mano
en modo que no logrard mas hacer un zapato: ustedes le deben el valor
de la fabricacion de un zapato, y un cuarto multiplicado por el nimero de
dias que le restan de vida, menos los dias festivos. El nimero de dias que
quedan a cada individuo, en cuanto es notoria la edad, como resultado de
los indicadores de mortalidad que actualmente todos conocen”*. Como

% Guipo Arra (al cuidado de), La responsabilita civile. Parte generale, Nuova
giurisprudenza di Diritto Civile e Commerciale, Coleccién fundada por Walter Bigiavi
y dirigida por G. Alpa, U. Breccia, G. Bonilini, F. Carinci, M.Confortini, A. Iannarelli,
M. Sesta, G. Cottino, O.Cagnasso, Torino, Utet Giuridica, 2010, pag. 60.

% Gioia, Dell’ingiuria dei danni del soddisfacimento, e relative basi di stima avanti
i Tribunali civili, cit. pdg.167.
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es notorio, la atencion moderna se concentra en los denominados “dafos
no patrimoniales”, y no sin grandes motivos. Este cambio, coherente
con las transformaciones de la sensibilidad social y colectiva, no debe,
sin embargo, hacer olvidar la austera concrecidon del dafo patrimonial.

Sobre esta regla simple, se ha dirigido el sistema de reparacion del
dafio a la persona en Italia hasta los afios setenta del siglo xx, concluyendo
con la liquidacion, segin el modelo del dafio a la salud®.

Giolia realiz6 un minucioso andlisis de los tipos de dafio y de los cri-
terios por los cuales calcularlos. No todos los dafios (vale decir, los tipos
de lesion) son considerados en el mismo plano: para el estudioso italiano
el dafio moral es mds importante que el dafio patrimonial, el dafio derivado
de una ofensa al honor es mas importante que el dafio a la cosas.

Por ello, en su sistema es central la satisfaccion®, es decir la repa-
racion del dafio: “La satisfaccion es completa cuando se extiende a los
lucros cesantes como a los dafios emergentes; cuando se proporciona a su
nimero, a su especie, a su intensidad; cuando repara sus consecuencias
fisicas y morales; cuando suministra, compensa las sensaciones doloro-
sas, acompafiadas por aparentes sensibilidades, que por las sensaciones
dolorosas se producen. En suma, ya que la palabra «dafio» no encierra
solamente las alteraciones en el sistema invisible de los sentimientos, si
la satisfaccion debe ser completa, a las unas debe extenderse, asi como
a las otras”.

Gioia estableci6 que la satisfaccion debe ser igual al dafio: esto ex-
presa una concepcion original para la época, porque, como es conocido,
la reparacién ha sido considerada por siglos un simple paliativo de la
integral satisfaccion y como, en la seleccion de los dafios relevantes,
en la mayor parte de los casos la reparacion resulta solo parcialmente
satisfactoria para la victima.

Nuestro autor logré elaborar una minuciosa clasificacion préctica de
los dafios y de los métodos para cuantificarlos. La atencion de Gioia se
alej6 de las reglas de los codigos del siglo x1x, donde estas existian, que
critica con fundamento, ya sea en los casos en que se confiaba a la equi-
dad la valoracién del dafio, como en los que se fijaban los criterios mas
precisos, para GIOIA estos eran mecdnicos y arbitrarios.

26 MassmMo FraNzont, “Il danno risarcibile”, en Trattato della responsabilita civile,
dirigido por M. Franzoni, 2?2 ed., Milano, Giuffré Editore, 2010, pag. 349.

27 Asi lo anota Guipo ALpa en La responsabilita civile. Parte generale, pag. 61.
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En el caso del dafio a la persona, es decir en la lesion a la integridad
fisica, Gioia afirmé que los sufrimientos merecen ser “compensados”,
que deben ser “iguales al producto resultante de la multiplicacién de la
intensidad de la duracién”.

Giola para calcular el dafo fisico sufrido por la victima, utilizaba un
doble criterio, el tiempo que estadisticamente la victima podrd ain vivir
y el rédito percibido. La suma resarcitoria variaba en razén de la edad y
de la profesion u ocupacion de la victima. Como indica ALPA?, si se con-
templan las tablas utilizadas por muchos tribunales modernos, los criterios
se corresponden perfectamente.

Muchos de los temas que son materia de debate juridico en el drea
del dafo a la persona encuentran en Gioia un agudo precursor®, aunque
no podemos olvidar, como nos recuerda un notable historiador del De-
recho, como es el Prof. Giovannt Cazzerta®®, que la obra del intelectual
italiano estaba, en primer lugar, intimamente ligada con el fundamento
y las funciones atribuidas a la responsabilidad civil en su tiempo, respecto
ala configuracién de la sociedad civil como una especie de sociedad ase-
gurativa, que respondia a las exigencias de justicia distributiva, tutelando
al individuo injustamente victima de dafios. Un segundo aspecto en su
obra, comprensible en el espiritu burgués del modelo de responsabilidad
dominante, tendia a “monetizar” toda “perturbacion del espiritu”, “re-
duciendo a calculos los sentimientos morales” en la valoracién de todo
bien no patrimonial, en una vision del resarcimiento milimétrica del dafio
en su integridad?'.

Tampoco debemos dejar de mencionar, en la valoracién del aporte
de Gioia, lo manifestado por Guipo ALpa. Para el Profesor de la Univer-
sidad de Roma “La Sapienza”, conviene recordar en GIOIA no tanto sus
ideas como jurista, sino sus aspectos de estudioso de la estadistica. Pre-
cisamente, el estudioso italiano es el prototipo del cientifico que logré

B ALpA, La responsabilita civile. Parte generale, cit., pag. 62.

2 BUsNELLI, Il danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, Torino,
G. Giappichelli Editore, 2001, pag. 59.

39 Grovannt CAZZETTA, Responsabilita aquiliana e frammentazione del diritto
comune civilistico (1865-1914), Florencia, Dipartimento di Teoria e Storia del Diritto
dell’Universita degli Studi di Firenze, 1990, pag. 59.

31 CAZZETTA, Responsabilita aquiliana e frammentazione del diritto comune civilistico
(1865-1914), Per 1a Storia del pensiero giuridico moderno, vol. 40, Facultad de Derecho
de la Universidad de Florencia — Centro di Studio per la Storia del Pensiero Giuridico
Moderno, Milano, Giuffre Editore, 1991, pag. 65.
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tratar problemas que hasta entonces eran monopolios de los juristas
(del derecho romano a los codificadores del siglo xi1x) con una vision
y con soluciones no juridicas, vale decir no formales. En efecto, son
los resultados estadisticos que explican qué dafios deben ser reparados,
como deben ser cuantificados y qué funciéon cumple en la reparacion la
aseguracion de la responsabilidad civil y la aseguracion contra los dafos.
Por ende, es una moderna perspectiva, que serd retomada solo después de
un siglo, cuando se comenzé a pensar en los problemas juridicos desde
una éptica econémica®.

c) El planteamiento de Cesare Gerin. El notable médico-legal CEsa-
RE GERIN, introdujo el concepto de “validez” del hombre, comprendido
como valor econémico en si considerado, y por ende bien resarcible, al
comprobarse el perjuicio a la funcién de un determinado 6rgano, inde-
pendientemente de los efectos en el dmbito laboral®. Asi, en 1952, en
el desarrollo de unas famosas jornadas médico-legales en Trieste, GERIN
expuso su célebre teoria sobre los dafios a la integridad fisica del ser
humano. Para el estudioso italiano, la integridad fisica representaria un
valor patrimonial econdmicamente valorable, en cuanto el hombre de por
si constituiria un valor capital. De tal modo, el hombre es el artifice de la
riqueza nacional y, al mismo tiempo, es su depositario. Por ende, la repa-
racion del dafio no debe tener, seglin GERIN, en cuenta solamente la lesion,
sino todas las consecuencias perjudiciales®.

Como recuerda BusnELLL, la teoria de GErRIN fue liquidada por la doc-
trina mds importante de esa época en materia de responsabilidad civil,
representada por ApriaNo DE Cupis®, quien considerd el planteamiento
geriniano, como un intento ingenuo y errado de encontrar un fundamen-
to juridico a una aspiracién que, para el derecho positivo, no puede ser
satisfecha.

32 Arpa (al cuidado de), La responsabilita civile. Parte Generale, cit., pag. 59.

3 Luiat Papy, “Lo stato anteriore e le macromenomazioni”, en La valutazione delle
macropermanenti. Profili pratici e di comparazione, al cuidado de Giovanni Comandé
y Ranieri Domenici, Pisa, Edizioni ETS, 2005, pag. 37.

3% CesARE GERIN, “La valutazione medico-legale del danno alla persona in respon-
sabilita civile”, en Riv.inf.e mal.prof., 1953, pag. 394 y ss., citado por BUSNELLI en //
danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, cit., pag. 60.

33 ApriaNo DE Cupis, “Il valore economico della persona umana”, en Rivista Tri-
mestrale di diritto e procedura civile, 1956, pag. 1264 y ss, citado por BUsNELLI en //
danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, cit., pag. 60.
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No obstante, este juicio critico del maestro italiano, no fue compartido
totalmente por la doctrina. Como nos sefiala nuevamente BUSNELLI, juris-
tas como Epoarpo Bonasi BENuccr®®, admitieron con mucha claridad los
aspectos positivos del aporte de GERIN sobre la “valoracién”, concluyendo
que su propuesta de fijar un valor a la integridad fisica igual para todos
no podia ser negada a priori, pues portaba una apreciable contribucién
a la solucion del problema de los dafios a la persona.

d) La contribucion de Guido Gentile. “La valoracion del dafio ala per-
sona presenta el mds arduo de los problemas en el vasto campo de la res-
ponsabilidad civil”, asi iniciaba su famoso trabajo sobre la materia de los
dafios a la persona, el notable abogado milanés y fundador de la famosa
revista italiana Responsabilita civile e previdenza, Guibo GENTILE®?. En
efecto, por primera vez en una enciclopedia juridica y en un ensayo de
mas de cuarenta pdginas, GENTILE trata de un drea, como la reparacion
del daiio a la persona, que si bien estuvo presente en la practica juridica,
no era considerado digno de preocupacién por la doctrina italiana. Por
cuanto, la concepcion de los dafios a la persona, como universo en expan-
sion®®, revoluciono el planteamiento conceptual y la misma sistematica
del sistema de la responsabilidad civil*, exigiendo soluciones univocas
y metodolégicamente correctas, cuya reparacion, dentro de la moderna
proteccion constitucional de los derechos fundamentales de la persona,
no puede ser puesta en duda, con lo que la liquidacion y valoracién de
los dafos a la persona se convierte en una cuestion esencial de los orde-
namientos juridicos modernos®.

La transicion de una sociedad de pequefios propietarios, tipica de la
ideologia y tiempo del Code Napoleon, a una basada prevalentemente en
las ganancias del trabajo, el descubrimiento de una concepcion humana de
la responsabilidad civil que establezca una correcta relacion entre el dafio

3¢ EpoAarRDO BoNast BENuccl, La responsabilita civile, Milano, 1955, pag. 69, citado
por BusneLLi en 1] danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, cit., pag. 61.

37 Guipo GENTILE, voz “Danno alla persona”, en Enciclopedia del Diritto, vol. XI,
Milano, Giuffre Editore, 1962, pig. 634.

38 FRANCESCO GALGANO, “Le mobili frontiere del danno ingiusto”, en Contratto e
impresa, n. 01, afio I, Padova, Cedam, 1985, pag. O1.

39 FERNANDEZ SESSAREGO, “Il risarcimento del “danno al progetto di vita”, en La
responsabilita civile, cit., pag. 897.

40 ANTONINO PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, I “nuovi danni” e le funzioni della
responsabilita civile, en ANTONINO PRoCIDA MIRABELLI DI LAURO y MARIA FEoLA, La
responsabilita civile, Torino, G. Giappichelli Editore, 2008, pag. 60.
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y la persona, la intensificacion de las situaciones de dafio a la persona en
una economia postindustrial, caracterizada por el creciente dinamismo
de las relaciones y los negocios*', impulsaron a estudiosos como GEN-
TILE a evidenciar el cambio de una concepcidn estatica, concentrada en
el dafio al patrimonio, a una perspectiva dindmica, caracterizada por las
multiples ocasiones de dafios a la persona en una sociedad postindustrial
y por la produccién frecuente y gravedad de esta tltima figura de daiio, la
hace asumir un papel central y preeminente dentro de los ordenamientos
juridicos vigentes.

En primer lugar, para nuestro autor, la reparacion del dafio a la per-
sona considera no la medida positiva del valor hombre, sino la entidad
negativa de su afectacion. Con ello, se buscaba abandonar la perspectiva
mercantilista de la persona ante todo esfuerzo de valoracioén exhaustiva
de los perjuicios y dafios derivados de la perturbacion de la integridad
psicofisica de la victima.

En segundo lugar, propugné GENTILE que en los casos de muerte de
la victima, el dafio es considerado no en lo que el hombre vale, sino en
cuanto a la pérdida sufrida por las personas que tenian con este una rela-
cion de interdependencia. BUSNELLI*? considera que este planteamiento
es un antecedente de los danos a la salud por muerte.

Una nueva vision de la valoracién econdmica del dafio a la persona es
el tercer aspecto tratado por GENTILE: “asi comprendido, en la limitada
consideracion del interés a la vida y a la integridad fisica del hombre, el
problema se convierte en mds accesible a una concreta valoracion eco-
nomica del dafio a la persona, que postula la biisqueda de una relacion
entre dafio y dinero”®. Por ello, uno de los sectores mas autorizados de la
doctrina italiana, ha afirmado la necesidad de un equilibrado tratamiento
de intereses entre las exigencias de asegurar una reparacion integral al
dafio a la persona y la contencién de otros aspectos con relevancia eco-
ndémica, como los costos de aseguracion*.

#'ProciDA MIRABELLI DI LAURO, La riparazione dei danni alla persona, pubblicazioni
della Scuola di Specializzazione in Diritto Civile dell’ Universita di Camerino, al cui-
dado de Pietro Perlingieri, n. 69, Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1992, pag. 12.

2 BusNELLL Il danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, cit.,
pag. 288.

3 GENTILE, voz Danno alla persona, cit., pag. 635.

# Grurio PONZANELLI, “Il commento ala ordenanza del Juez de Paz de Turin de 30 de
noviembre de 2009, en Danno e responsabilita, n. 04, Milano, Ipsoa, 2012, pag. 447.



DEL “DANO A LA PERSONA” EN EL DERECHO CONTEMPORANEO 25

La afirmacion de GENTILE, que consideraba que la “ganancia es el para-
metro del dafio a la persona”, como cuarto aspecto del planteamiento de
nuestro autor, es en consideraciéon de FrRaNceEsco DoNnaTO BUSNELLI, una
premisa que no reina mas en la valoracion del dafio: “El dafio es con-
siderado en relacion a la pérdida econdmica que deriva en el lesionado
por una determinada modificacién peyorativa de su capacidad laboral, la
ganancia, que de esta representa la numérica expresion patrimonial, cons-
tituye la medida, como el balance que nos ofrece la medida del peso™.

Actualmente, la aplicacion de las diversas modalidades del dafio a la
persona sirve para desplazar el centro de la problemética de un dafo para-
metrado en la ganancia a un dafio “valor hombre” en su concreta dimen-
sion, que no es reconducible al solo aspecto de produccion de riqueza
sino que estd relacionado al conjunto de las funciones existenciales de la
persona*. Asimismo, como ha sido resaltado por otra voz importante de
la doctrina peninsular, los jueces deben tener una gran sensibilidad para
apreciar el perjuicio existencial de las victimas, que debe influenciar los
ordenamientos juridicos de los diversos paises®’.

No obstante, el aporte de GENTILE es muy notable y actual, pues, como
anota nuevamente BusNELLI*, incidi6, dentro de la reparacion de los dafos
a la persona, en la presencia de una valoracion equitativa de la misma,
por cuanto “esta debe ser seguida con moderacion, respondiendo a la
incerteza de la cuantificacion del dafio, vale decir, dentro de los limites
mads restringidos de lo que resultaria de su abstracta contemplacién nor-
mativa, con un descarte mayor cuanto mds incierta y menos concreta es
su demostracion™.

e) Balance de las contribuciones de Gioia, Gerin y Gentile. Las con-
tribuciones de MELCHIORRE Gi1o1a, CESARE GERIN y GuIDO GENTILE, aun-
que con muchos vacios y omisiones, explicable como productos de su

# GENTILE, voz Danno alla persona, cit., pag. 637.

% BusNELLI, “Il danno risarcibile: problemi e prospettive”, en Nuovi orientamenti e
nuovi criteri per la determinazione del danno (danno biologico, danno morale, danno
allavita di relazione), Trevi, 30 giugno-1 luglio 1989, Quaderni del Consiglio Superiore
della Magistratura, n. 41, 1990, pag. 15.

47 G1ovaNNA VISINTINL “La circolazione delle giurisprudenze”, en Contratto e im-
presa, n. 01, afio XXVII, Padova, Cedam, 2011, pag. 81.

8 BUsNELLL Il danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, cit.,
pag. 304.

* GENTILE, voz Danno alla persona, cit., pag. 678.
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época, se constituyen como pioneras reflexiones sobre la reparacion de
los danos a la persona. Se halla en ellos y en sus aportes los cimientos
de los desarrollos posteriores de las diversas Escuelas juridicas italianas
en materia de derecho de dafos.

Sus obras, en mayor o menor medida, reflejaron la exigencia de subs-
traerse, en la valoracion de los dafios a la persona, de la productividad
econdmica del hombre, concentrdndose en el valor “humanidad” del sujeto
de derecho, que descubre el nuevo rumbo de la historia y del Derecho: la
humanizacién del derecho positivo y de los ordenamientos juridicos de
las diversos paises®, asi como la necesidad que la persona retorne a ser
el centro de toda imposicién de juridicidad®'.

B) La formulacion del “daiio biologico” por la Escuela Genovesa

El punto de partida de las reflexiones de la Escuela juridica del dafio
a la persona desarrollada en Génova se puede ubicar en la sentencia de
25 de mayo de 1974 del Tribunal de dicha ciudad, en el caso Rocca c.
Ferrarese, sostenida 'y apoyada por juristas y estudiosos de la Universidad
de Génova, entre los que se encontraban MARIO BESSONE, GUIDO ALPA’?
y VINCENZO Roppo®. En este pronunciamiento, los jueces genoveses,
sosteniendo una “explicita toma de consciencia”, interpretaron el articulo
2059 del Cédigo Civil italiano®, con referencia solo a las aflicciones del
estado de animo y ademads basdndose en el articulo 32 de la Constitucién
que tutela la salud, hicieron reingresar el denominado “dafio bioldgico”
en la categoria del dafio injusto, segun el articulo 2043 del Cédigo Civil

30 FERNANDEZ SESSAREGO, “Deslinde conceptual entre «daiio a la persona», «daiio
al proyecto de vida» y «daiio moral»”, en Studi di onore di Cesare Massimo Bianca,
tomo IV, Milano, Giuffre Editore, 2006, pag. 824.

3 OsvaLpo R. BURGOS, Serd ficcion. De Hamlet, Nietzsche y la (in) justicia del ser
representado. El Derecho en la sociedad desestructurada, Rosario, Estudios de Pensa-
miento Juridico Occidental, 2008, pag. 156.

32 Para una sintesis de los aportes de la Escuela Genovesa, véase a GUIDO ALPA y
Mario BEssonE, “I fatti illeciti e la responsabilita civile”, en Tratatto di diritto privato,
dirigido por Pietro Rescigno, vol. XTIV, Torino, Utet, 1982, pags. 403 y ss.

33 Sentencia del Tribunal de Génova, 25 mayo 1974, en Giurisprudenza Italiana,
I, n.2, pag. 54, con comentario adhesivo de Mario Bessone y Vincenzo Roppo, Lesione
dell’integrita fisica e “diritto alla salute”. Una giurisprudenza innovatica in tema di
valutazione del danno alla persona.

3* El cual estipula que “El dafio no patrimonial debe resarcirse solo en los casos
determinados por la ley”.
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itdlico®. En particular, se afirm¢ la distincion entre las consecuencias
patrimoniales del evento lesivo y la lesion de la integridad psicofisica en
si y por si considerada, por “liquidarse en términos exactamente iguales
para todas las personas, salvo teniendo en cuenta las respectivas edades”.
En efecto, evidente se presentaba la preocupacion de poner a la luz la
autonomia del denominado “dafio biologico”, respecto a las consecuencias
patrimoniales de la lesion®.

Aesta se sumaron importantes pronunciamientos genoveses entre 1974
y 1976, en que se afind y perfil6 el modelo genovés de daiio a la persona.

Las primeras sentencias genovesas evidenciaron, en modo diafano,
el conflicto de dos modelos interpretativos del mismo fenémeno, que
asumieron, por definicién estipulativa, la denominacién de “dafio bio-
16gico”. Ambas perspectivas, mds restrictivo uno, mds “liberal” el otro,
si se contempla desde el punto de vista de una progresiva ampliacién
del 4rea del dafio resarcible, reflejaron temas y problemas que hoy se
encuentran bastante vivaces en el debate sobre el papel y la funcién de la
responsabilidad civil*’. En efecto, se hace manifiesto en el problema que
las sentencias resuelven en modo opuesto no solamente la posibilidad de
multiplicar las hipétesis de aplicacion del articulo 2043 del Cédigo Civil
italiano® y de asignar a la férmula del “dafo injusto” contenidos nuevos
y mds amplios de los que tradicionalmente se reservan (especialmente,
comprensivos de la lesion de la “salud” individual), ni si agota en la
admisibilidad de una revision de los esquemas y de los criterios acostum-
brados de valoracién del dafo a la persona, sino invirtiendo problemas de
mads extenso alcance, referidos a la aplicabilidad directa de las normas
constitucionales (y, en particular, del art. 32 de la Constitucion italia-
na) a la regulacion de las relaciones inter-privados, concernientes a la
misma definicién de “dafio” o de la “lesién de un interés protegido”
o “merecedores de tutela” o, aun, a la identificacidon de los criterios sobre

35 PiER GIUSEPPE MONATERI, MARCO BoNA y UMBERTO OLIVA, “Danno biologico:
cenni introduttivi”, en Il nuovo danno alla persona. Strumenti attuali per un giusto
risarcimento. Dalla riforma proposta dall’ISVAP all’adeguamento all’Europa, Milano,
Giuffre Editore, 1999, pag. 2.

3 MONATERI, Manuale della responsabilita civile, Torino, Utet, 2001, pag. 192.

ST AvLea, Il danno biologico, 2* ed., Padova, Cedam, 1993, pag. 10.

38 El cual estipula que “Cualquiera que ocasiona un acto doloso o culposo, que pro-
duzca a otro un dafio injusto, obliga a aquel que ha cometido el hecho a resarcir el dafio”.
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la base de los cuales actia la seleccion de los intereses apreciables en el
juicio de responsabilidad™.

En efecto, el desarrollo del “dafio biol6gico” es emblematico de la
suerte de aquellos conceptos que surgen para obtener determinadas finali-
dades y, realizando ello, pierden sus contornos originarios, son convocados
a realizar finalidades diversas de las inicialmente propuestas, sufren una
especie de mutacion genética.

Las finalidades originarias, a decir de la doctrina genovesa mas emi-
nente®, fueron dirigidas a recuperar el valor constitucional de la salud en
el ambito de las técnicas de reparacion del dafo a la persona. En efecto,
siendo el derecho a la salud una posicién subjetiva garantizada a todos,
sin diferencia de las clases sociales y de la capacidad de producir riqueza,
los criterios de liquidacion eran idénticos para todos. Preliminarmente, al
dafio que después se conoceria como “biologico”, se le asignaba también
una tarea simplificada, por la cual absorbia todas las subvoces de dafio
que la fantasia o las circunstancias del caso habian inducido a los jueces
a crear, como el dafio estético o el dafio a la vida de relacidn, el dafio
derivado del comprometimiento de la capacidad laboral genérica, etc.
En la mitad de los afios setenta del siglo xx el panorama de la reparacion
de los dafios a la persona presentaba, por un lado, una especie de jungla,
con muchos espacios de confusion, en la cual la desigualdad era la regla
y, por otro lado, se dejaba contemplar una nueva perspectiva, donde el
orden y la igualdad podian tener espacio®. En este panorama, al dafo
moral en sentido estricto (entendido como afeccién del danimo y sufri-
miento) y al dafio contra la esfera de producir riqueza de la capacidad
laboral especifica se presentaba, entonces, por mérito de la labor creativa
de los jueces del Tribunal de Génova, una nueva voz omnicomprensiva,
traducible en tablas de infortunio mas modernas respecto a las utilizadas
por la praxis asegurativa y, en ese momento, mds beneficiosa para las
victimas y mds gravosas para los causantes de los hechos dafiosos (y, por
ende, para sus aseguradoras). En efecto, significando que esta nueva voz
de dafio concernia indistintamente todos los sujetos y protegia su salud, de
tal forma, toma sustancia la concepcion del “dafio biol6gico” como pro-
ducto de la ciencia médico-legal®.

% Avpa, Il danno biologico, cit., pag. 11.

0 ALpa, Manuale di diritto privato, 6* ed., Padova, Cedam, 2009, pag. 832.

81 PaoLo GALLo, “Il danno alla persona”, en Introduzione al diritto comparato,
vol. secondo, Torino, Istituti Giuridici G. Giappichelli Editore, 1998, pags. 388 y ss.

62 MassiMO PAraDIso, Il danno alla persona, Pubblicazioni della Facolta di Giu-
risprudenza dell’ Universita di Catania, Milano, Giuffre Editore, 1981, pdgs. 146y ss.
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No cabe duda de que el itinerario del daio biol6gico constituye una de
las p4dginas mas complejas de la historia de la responsabilidad civil o del
derecho de dafios®, con marchas y retrocesos, progresos y dificultades,
intervenciones de la Corte de Casacion, de la Corte Constitucional y por
obra de diversos tribunales e instancias judiciales de la peninsula itdlica,
que actualmente se puede reconstruir esquematicamente teniendo en con-
sideracion las tablas de liquidacion del dano utilizadas por la judicatura
italiana, que cada magistrado adopta para satisfacer las exigencias de
reparacion de las personas afectadas por las diversas situaciones peyora-
tivas, por cuanto, como ha resaltado la més importante doctrina civilista
francesa, la integridad psicofisica es el capital mas preciado del hombre®*.

El reconocimiento del dafio biolégico no fue compartido por la
jurisprudencia inmediatamente sucesiva y solo en 1979 se presentaron
nuevos importantes impulsos, por parte de las cortes, que propugnaron
la afirmacién definitiva del dafio bioldgico, por cuanto este perjuicio es
relevante en si, y diverso ya sea del dafio moral propiamente dicho como
de las consecuencias negativas de cardcter patrimonial que, si subsisten,
son auténomamente resarcidas®.

Después de mds de cuarenta afios de su formulacion, el panorama pre-
senta adn diversas aristas por clarificar. Se han superado algunas pro-
blematicas, como la cuestion de su concepcion, siendo el dano bioldgico
comprendido como la lesion psicofisica de la salud®, valorada indepen-
dientemente de la capacidad de producir riqueza del sujeto; la naturaleza
de esta voz de perjuicio, que concierne a la esfera patrimonial del sujeto en
sentido estricto®”; su reparacién, que es reconocida para cada sujeto,

3 Asi lo ha resaltado el maestro Guipo ALPA en su premessa a su clésica obra 11
danno biologico, cit., pag. X.

% JEAN CARBONNIER, “La philosophie du dommage corporel”, en Droit et passion
du droit sous la V¥ République, Paris, Flammarion, 2010, pag. 159.

5 CesaRE MassiMO Bianca, Diritto civile, tomo V: La responsabilita, reimpresion,
Milano, Giuffre Editore, 2005, pag. 179.

% ALPA, “Nuovi aspetti della responsabilita civile”, en Seminari di aggiornamento

professionale (2005). 1. Lex mercatoria: un dialogo con Francesco Galgano (12 ottobre
2005). I1. I nuovi confini del diritto privato europeo (15 ottobre 2005). II1. Il diritto ita-
liano e il diritto latino-americano. Materiali degli incontri di Buenos Aires e Rosario (9
marzo 2006), al cuidado de Guido Alpa, Consiglio Nazionale Forense, Milano, Giuffre
Editore, 2006, pags. 117 y ss.

57 ALpA, Che cos’e il diritto privato?, 22 ed., Roma-Bari, Editori Laterza, 2009,
pag. 109.
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cualquiera sea su edad o su papel en la sociedad; su transmision iure he-
reditatis en caso de muerte no instantdnea de la victima.

No obstante, han pervivido otros problemas y supuestos, como, por
ejemplo, si al lado del dafio bioldgico se pueden crear nuevos tipos de
dafio a la persona®, derivados de un accidente automovilistico en la que
esta es victima; si estdn legitimados a obtener la reparacion en caso de
fallecimiento también los convivientes de hecho; cuales deben ser los
criterios por los que se deben reparar los dafos; si es posible reconocer la
reparacion del dano bioldgico también en caso de accidentes en el trabajo
y si puede ser objeto de compensacion.

En efecto, la jurisprudencia italiana, resulté atiborrada por una hetero-
geneidad de casos, que no se concentraban en el sector de la circulacién
automovilistica o de los infortunios en el trabajo, sino también en el
ambito de las relaciones contractuales, en el de relaciones entre conyu-
ges y familiares, en el drea genética y de responsabilidad médica®, con
lo que ha terminado por difuminarse en una serie de reglas dictadas por
las diversas circunstancias de los perjuicios. Particularmente, en vez de
simplificarse, se han multiplicado las voces de dafios reparables: ademads
del dafio estético y el dafio a la vida de relacion, atin considerados frecuen-
temente como diversos al dafio a la salud, se ha creado el dafio por luto,
el dafio a la serenidad de la vida familiar, el dafio por mobbing, el dano
por pérdida de la relacion parental y del goce de la vivencia con el con-
yuge, denominado también dafio hedonistico, y asi podria seguirse enun-
ciando voces de perjuicios. No obstante, no podemos perder de vista
lo anotado por una voz autorizada de la Escuela juridica de Bolonia, en
cuanto el dafio biolégico ha permitido que a la persona victima de este
perjuicio sea concretizada la solidaridad social, mediante su reparacion
por las decisiones judiciales™.

C) El “daiio a la salud” como contribucion de la Escuela pisana

El Instituto de derecho privado de la Universidad de Pisa inicia, en
1975, una investigacion sobre la tutela de la salud en el derecho privado

 Preocupacion manifestada ya por Giulio Ponzanelli en La responsabilita civile.
Profili di diritto comparato, Bolonia, Il Mulino, 1992, pag. 98.

% Clésico, en la materia, es ya el libro del Prof. CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO,
La responsabilidad civil del médico y el consentimiento informado, Lima, Motivensa
Editora Juridica, 2011.

70 MassiMo FrRaNzont, “Il nuovo corso del danno non patrimoniale”, en Contratto
e impresa, n. 03, afio XVIII, Padova, Cedam, 2003, pag. 1203.
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y en 1978 se publica el volumen que recogi6 el resultado de la referida
investigacion’'. El 10 de marzo de 1979 se formul6 una sentencia por
el Tribunal de Pisa, que hace referencia al volumen citado y en el cual
encuentra inspiracion. En esta se establecié una necesaria valoracion
equitativa del perjuicio que el tribunal denomina “dafo a la salud”. No
obstante, al mismo tiempo se realizé una didfana afirmacién de la imposi-
bilidad de prescindir de “una valoracion diferenciada del dafio, porque la
tnicaidénea, incluso en presencia de identidad de perjuicios psicofisicos,
permitiendo un adecuado, caso por caso, de la entidad del resarcimiento
a la concreta situacion de dafio”. La solucién planteada por la sentencia,
si bien no desconoce la exigencia de buscar “un indice de valores medios
por el cual hacer primaria referencia para la valoracién de consecuencias
de perjuicios suficientemente tipificadas”, acogi6 el principio segtin el cual
“la entidad del resarcimiento del dafo a la salud... debe ser, en linea de
tendencia, proporcional a la gravedad de los impedimentos econdmicos
y sociales causados por el hecho lesivo™’.

En la sentencia bajo examen, la liquidacion efectuada por los jueces
pisanos englobd las voces del dafo derivado de la invalidez temporal y
de breve permanencia, comprobada en la victima por un examen médico,
en un monto indemnizatorio en conjunto, en gran medida inferior a lo que
era normalmente liquidado segtn las reglas, de ese entonces, del sistema
por tablas de infortunio.

Con esta sentencia, nacié una estrecha colaboracion entre jueces y
profesores universitarios pisanos, que se amplié a los médicos-legistas.

Ladécada del setenta se concluye con las sentencias de la Corte Cons-
titucional italiana nimeros 87y 88 de 1979, y con un muy importante pro-
nunciamiento de las Secciones Unidas de la Corte de Casacion peninsular.

En las sentencias de la Corte Constitucional, en particular en la nu-
mero 88 que, en el rechazo de la demanda de ilegitimidad del articulo
2043 del Cédigo Civil, afirm6 que el derecho a la salud “ciertamente es
recomprendido entre las posiciones subjetivas que deben ser tuteladas por
la Constitucion, ya que el articulo 32 sirve para configurar el derecho a la
salud como un derecho primario, absoluto, plenamente operante, incluso
en las relaciones entre privados”.

"M “Tutela della salute e diritto privato”, al cuidado de FRANCESCO DONATO BUSNELLI
y UMBERTO BRECCIA, en Diritto e problemi contemporanei. Ricerche, rassegne, saggi,
recopilados por Pietro Rescigno, vol. II, Milano, Giuffre Editore, 1978.

2 Sentencia citada por FRANCEsco DoNaTO BUSNELLI en “I primi fermenti giuris-
prudenziali”, en Il danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, pag. 55.
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En efecto, de esta referida calificacion puede concluirse que la indem-
nizacién no puede ser limitada a las consecuencias de las violaciones
incidentes en el aspecto de producir riqueza por la victima del daiio, de-
biendo esta comprender, incluso antes, los efectos de la lesion al derecho
a la salud, considerada como posicion subjetiva auténoma, independien-
temente de toda otra circunstancia y situacion.

En el pronunciamiento de las Secciones Unidas de la Corte de Casa-
cion, se proclama enfaticamente que “la salud, también y més alla de ser
objeto de cuidado y de intervencion por parte de la colectividad en general,
estd protegida en via primaria, no condicionada y absoluta como modo de
ser de la persona humana”, agregando que “la transparente referencia al
articulo 2 de la Constitucion explicita ain mejor el contenido que el tipo de
la proteccién”, que es la tipica del derecho subjetivo o, mejor, del derecho
absoluto. Por tanto, la salud antes de ser un interés de la colectividad, es
un derecho fundamental del individuo, como afirma la Corte de Casacion:
“la proteccidn se extiende a la vida asociada del hombre en los aspectos
de las diversas agregaciones en las cuales esta se articula y en razén de
su efectividad, a la preservacion, en estos lugares, de las condiciones
indispensables o también solamente propicias a su salud: esta asume, en
este modo, un contenido de socializacién y de seguridad, por el cual el
Derecho y la salud, mds bien (0 ademds) que como derecho ala viday a
la incolumidad fisica, se configura como derecho al ambiente salubre”.

Estos esfuerzos de la doctrina y la jurisprudencia pisanas, encontraron,
al finalizar la década de los afios setenta del siglo xx’3, su consagracion
legislativaenlaley 833 de 23 de diciembre de 1978, institutiva del servicio
sanitario nacional italiano. Esta tuvo como objetivo primario predisponer
los servicios necesarios para permitir la realizacion del derecho subjetivo
de cada individuo a la tutela de su propia salud. En efecto, buscando tutelar
“mediante el servicio sanitario” un “fundamental derecho del individuo
e interés de la colectividad”, se aclara que la intencion es dar concreta
actualizacion a los principios del articulo 32 de 1a Constitucidn que tutela
la salud y de atribuir a esta norma no mads el significado reductivo y es-
trechamente publicistico de una simple “direccién de caricter general di-
rigido a tutelar la salud publica mediante adecuadas formas de asistencia

73 Para un tratamiento analitico de la responsabilidad civil en Italia en los afios setenta
del siglo xx, véase GIOVANNI MARINI, “Gli anni settanta della responsabilita civile. Uno
studio sulla relazione pubblico/privato (parte I-11)”, en Rivista critica di diritto privato,
vo. 26, fasc. 1 y 2, Napoles, Jovene Editore, 2008, pags. 23-65, 229-261.
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sanitaria publica”, sino la funcién de proclamar solemnemente que la
salud, como modo de ser de la persona humana, tiene el contenido y
goza de la proteccion del derecho subjetivo, como un derecho absoluto.

Respecto a la distincion, formulada por la doctrina italiana, entre el
dafio bioldgico y el dafio a la salud, para el mas renombrado pensamiento
juridico pisano’, el jurista no puede eximirse de una primera constatacion:
el dafio biolégico no es un concepto juridico, sino un concepto que el
jurista recibi6 de la medicina legal. En cambio, el dafo a la salud es un
concepto elaborado en el &mbito juridico y también en el plano normativo.

Para BusneLLI, el jurista ni estd en capacidad de aportar una contri-
bucién propia a la profundizacién del concepto de dafio bioldgico. En
efecto, resalta el maestro pisano, que los estudiosos prefieren utilizar las
expresiones dafio “bioldgico” (entre comillas) o el denominado dafio
biolégico. Eljurista utiliza dicciones segun las cuales, en cuanto “biol6-
gico”, el dafio deberia concernir principalmente a los aspectos anatomicos
y fisiolégicos de cualquier ser viviente, utilizando la definicién médico-
legal de dafio biolégico como “perjuicio somato-psiquico” del individuo.

En tanto, el dafo a la salud, como perjuicio derivado de la lesion del
derecho a la salud, tiene directa referencia en la norma constitucional
que “tutela la salud como derecho fundamental del individuo” (segtn lo
establece el art. 32 de la Constitucion italiana) y su natural vinculacién
con la legislacion civil dirigida a facilitar la actuacion de esta norma,
comenzando con la citada ley institutiva del servicio sanitario nacional.
Por ende, el referido concepto no puede dejar de reflejar las profundiza-
ciones dedicadas por la ciencia juridica al principio establecido por el
articulo 32 de la Constitucion.

El estudioso de esta materia debe, a juicio de BusNeLLI®, distinguir con-
ceptualmente entre las dos figuras de dafio a la persona, a menudo ino-
portunamente confundidas entre ellos: el dafio biologico, que se identifica
con el perjuicio somato-psiquico, y que se presta a una valoracion, por
decirlo de alguna manera, estandarizada y conducida en los contornos
parametrales en que la equidad tiende a coincidir con el automatismo.
En tanto, el dafio a la salud, que tiene por objeto la lesion de salud (com-

" BUSNELLL, “Danno biologico e danno alla salute: “modelli giurisprudenziali” a
confronto”, en Il danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, pag. 104.
5 BUSNELLL, “Danno biologico e danno alla salute: “modelli giurisprudenziali” a
confronto”, en Il danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, pag. 105.
76 BUSNELLL, “Danno biologico e danno alla salute: “modelli giurisprudenziali” a
confronto”, en Il danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, pag. 108.
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prendido en su mds amplio significado constitucional) y que debe ser
valorado caso por caso mediante criterios en que la equidad demanda un
atento examen entre exigencias de uniformidad en la valoracion del evento
lesivo y exigencias de concrecion en la valoracion de sus consecuencias
perjudiciales en el equilibrio psicofisico de la victima.

Una singular paradoja, mds aparente que real’’, se presento en la sen-
tencia de la Corte Constitucional nimero184 de 19867, En esta decision
se apreciaba claramente la distincion entre el dafio biolgico (comprendido
como “evento-perjuicio de la integridad fisico-psiquico) y el dafio a la sa-
lud (entendido como “dafio juridicamente valorado”), insistiendo en la
“dimension naturalista” del primero, cuya reparacion, por si, “constitu-
ye un primer, esencial, prioritario resarcimiento”, pero, posteriormente,
perfildndose ‘el temor de una excesiva uniformidad de determinacién y
liquidacién del dafio biol6gico”, recordando que “la reciente jurisprudencia
de mérito que asume el citado criterio liquidatorio debe responder, de un
lado, a una uniformidad pecuniaria de base (el mismo tipo de lesién no
puede ser valorado de manera diversa de sujeto a sujeto; y, en efecto, la
lesion en si y por si considerada, que es resaltada...) y, por otro lado, por
la elasticidad y la flexibilidad, para adecuar la liquidacién del caso en
particular a la efectiva incidencia de la comprobacion del perjuicio sobre
las actividades de la vida cotidiana”.

La jurisprudencia citada por la sentencia de la Corte Constitucional
es la del “modelo pisano”, lo que confirma una eleccién paradojalmente
mads nitida, cuanto més evanescente y opinable se evidencia el ambicio-
so esfuerzo dogmatico de basarse en “una relectura constitucional de
todo el sistema codicistico del ilicito civil”, que encuentra origen en la
“combinacion dispuesta de los articulos 32 de la Constitucion y 2043
del Codigo Civil”.

D) Los aportes de la Escuela turinesa

La Escuela juridica turinesa es conocida internacionalmente por sus
aportes al desarrollo del derecho comparado™. La obra juridica del profe-

77 BUSNELLI, “Danno biologico e danno alla salute: “modelli giurisprudenziali” a
confronto”, en Il danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, pag. 110.

78 ANTONINO PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, “Le trasfigurazioni del sistema di res-
ponsabilita civile nella giurisprudenza costituzionale”, en La responsabilita civile
nella giurisprudenza costituzionale, al cuidado de Mauro Bussani, Nédpoles, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2006, pags. 86y ss.

7 RoDpOLFO SAcco, el adalid de la Escuela turinesa, ha recordado recientemente
que en el 2003 el Comité internacional de derecho comparado (6rgano directivo de la
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sor RopoLFo Sacco y sus discipulos PIER GIUSEPPE MONATERI, GIANMARIA
AJANI, MICHELE GRAZIADEI, PAOLO GALLO, RAFFAELE CATERINA, y Otros
grandes juristas que si bien actualmente no ensefian en la universidad turi-
nesa o que lamentablemente ya no estan fisicamente con nosotros, han sido
formados por el mismo maestro SAcco, como ANTONIO GAMBARO, ATTILIO
GUARNERI, PAoLO CENDON, MARCO GUADAGNI y FRANCEsSCO CASTRO, han
renovado los estudios comparatistas®, enriqueciendo la moderna ciencia
juridica, especialmente todo el conjunto del derecho privado®'.

En el campo de la responsabilidad civil, especialmente en materia del
dafio a la persona, dentro de la Escuela turinesa, destacan magistralmente
los aportes del Prof. Pier GiuseppE MONATERI. En efecto, desde 1984 con
su notable libro Il guantum nel danno alla persona®, el célebre compa-
ratista y civilista piamontés ha estudiado y realizado diversos aportes
en materia de derecho de dafios. Esta obra se constituy6 en una de las
primeras busquedas en la doctrina de criterios para la reparacion de los
dafios a la persona.

Para el Prof. MoNaTERI, el estudio del dafio a la persona exige ha-
cer referencia a cuatro tipologias del dafo, no importando si estos son
asumidos como reparables: a) el dafo a la salud psicofisica con reflejos
pecuniarios: en tanto lesiones a la persona, que se traducen en una serie de
desembolsos pecuniarios, o que tienen, de alguna forma, repercusiones en
el rédito futuro de la victima del dafio; b) los dafios a la salud psicofisica,
independientes de reflejos pecuniarios: constituidos por lesiones a la per-
sona que se traducen en una serie de lesiones psicofisicas individuales y,
por ende, en una serie de minusvalias objetivas para el sujeto lesionado,

Asociacion internacional de las ciencias juridicas) ha declarado que “Torino es la capital
mundial del derecho comparado”. RopoLro Sacco, “Comparatisti italiani, al lavoro!”,
en Rivista giuridica dell’Istituto Subalpino per I’analisi e 'insegnamento del diritto
delle attivita transnazionali (ISAIDAT), n. 01, afio I, Torino, 2010, pag. 1.

8 Para una sintesis integral del aporte comparatista italiano, preciosas son las pa-
ginas escritas por PIER GIUSEPPE MONATERI en “Critique et différence: le droit comparé
en Italie”, en Revue internationale de droit comparé, vol. 51, nim. 4, Paris, Société de
Législation Comparée, octubre-diciembre de 1999, pags. 989 y ss.

81 Lo ha resaltado la gran comparatista francesa y estudiosa del derecho internacio-
nal privado, HORATIA MUIR-WATT en su “La fonction subversive du droit compare”, en
Revue internationale de droit comparé, vol. 52, num. 3, Paris, Société de Législation
Comparée, julio-septiembre del 2000, pags. 505 y ss.

82 PIER GIUSEPPE MONATERI y AUGUSTO BELLERO, I quantum nel danno alla persona,
Milano, Giuffre Editore, 1984. La segunda edicion es de 1989.
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en si mismas consideradas, sin hacer referencia a sus reflejos negativos en
el patrimonio o en el rédito de dicho sujeto; ¢) dafos por sufrimientos (con-
siderados independientemente de las lesiones en si mismas a la salud psico-
fisica) con reflejos pecuniarios: aflicciones, dolores, perturbaciones que se
traducen en ganancias frustradas y que, de alguna forma, tienen influencia
negativa en el rédito monetario del damnificado; d) dafos por sufrimien-
tos independientes de reflejos pecuniarios: aflicciones, padecimientos
de 4nimo, dolores considerados en cuanto tales, que no se traducen en
consecuencias monetarias negativas®.

Es importante también la contribucion de la Escuela turinesa, en par-
ticular los trabajos del Prof. MONATERI, en el sostenimiento del dafio exis-
tencial. En efecto, los trabajos de MoNATERI y su Escuela se caracterizan
por una aproximacion al dafio existencial que no postula el caricter de
macro-categoria de esta voz de dafio necesariamente comprensiva también
del dafio bioldgico, al cual consideran que se pone al lado del perjuicio
existencial, englobando cualquier dafio de género no-econdémico, com-
prendidas eventuales repercusiones en orden psiquico, confinadas mas
alld de consecuencias por enfermedad. De este modo, los piamonteses
disefiaron un cuadro normativo funcional a la reaccion de toda agresion
injusta y anunciaron un cambio en negativo de los valores del individuo,
productor de determinado dafno. El dafio existencial o “dafio no patri-
monial civilistico”™* se desvincula, para los turineses, de las limitaciones
tradicionales del articulo 2059 del Cédigo Civil italiano, y se distingue
también del “dafio moral por delito” (producto de la conjugacioén del art.
2059 del Cédigo Civil y del 185 del Cédigo Penal italiano). A diferencia
de la Escuela triestina, que veremos en breve, los juristas turineses con-
ciben el dafo existencial como un perjuicio en la esfera del “hacer” y del
“sentir” del individuo, en tanto “suma de repercusiones relacionales de
signo negativo”, vinculada a la lesion injusta de un interés de la victima,
mientras que el daino moral por delito en tanto “suma de repercusiones
relacionales de signo negativo”, vinculada a la lesion injusta de un in-

8 MONATERI, “La responsabilita civile”, en Trattato di diritto civile, dirigido por
Rodolfo Sacco, Torino, Utet, 1998, pags. 475 y ss.

8 También se debe a la Escuela turinesa la concepcidn del dafio existencial compren-
dido como efectivo empeoramiento comprobable de las propias condiciones de existencia.
Véase, al respecto, MONATERI, “«Alla soglie»: la prima vittoria in cassazione del danno
esistenziale”, en Danno e responsabilita, nims. 8-9, Milano, Ipsoa, 000, pag. 837.

85 MONATERI, “Verso una teoria del danno esistenziale”, en Il danno esistenziale.
Una nuova categoria della responsabilita civile, al cuidado de Paolo Cendon y Patrizia
Ziviz, Milano, Giuffre Editore, 2000, pag. 720.
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terés de la victima, se relaciona, més bien, al tipo de conducta desarrolla
por el productor del dafio (pasible de reconducirse a la concepcion de
sancién penal/pena privada). Los turineses no resaltan la relevancia
de la cuestion terminoldgica, porque, mds alla del nomen atribuido a la
categoria descriptiva de la obligacién resarcitoria no patrimonial, estos
consideran esencial solamente la activacién de un sistema funcional a
reactuar el hecho ilicito, reconociendo una reparacion tout court de los
dafios sufridos por el sujeto lesionado (incluso no negando que, por motivos
solo de “orden lexical”, pudiese resultar oportuno colocar los diversos
perjuicios de dafio en una categoria unitaria, la del dafio existencial). En
efecto, para la Escuela turinesa, el dafio existencial se introduce en un
particular recorrido evolutivo in fieri, cuyo tratamiento se encuentra en el
sistema reparatorio de un esquema normativo bipolar (arts. 2043-2059 del
Cédigo Civil) hacia un modelo mono-normativo al estilo francés, en que
todos los perjuicios no patrimoniales podrian resultar reparables dentro
del formante de la injusticia. Consecuentemente, el dafio existencial es
concebido bajo dos diversas perspectivas: de un lado, la de la inmediata
aplicacion practica, en la cual se atiende a los limites del sistema reparatorio
en que se presentan. Este no desarrollaba solo una funcién puramente
descriptiva, sino absolvia una necesidad del ilicito civil, poniéndose al
lado, en una l6gica didfana, de la categoria del dafio bioldgico y del dano
moral e interactuando con los mismos, sobre todo en las hipdtesis de
cuantificacion del dafio, en un sistema de vasos comunicantes; por otro
lado, la perspectiva futura, en que no se excluia que este supuesto de
hecho de dafio (sino también el dafio bioldgico y el mismo dafio moral)
pudiese transformarse en una figura de dafio necesaria en el sistema del
ilicito civil, como categoria descriptiva de algunas particulares tipologias
de perjuicio no econémico, en cuanto tal util y oportuna en una légica
clara y funcional, 6ptima de valorizar todos los perjuicios sufridos por la
victima (en el &mbito de una liquidacion analitica de estos).

E) La contribucion de la Escuela de Bolonia

Los aportes de la Escuela juridica de la Universidad mds antigua del
mundo, el Alma Mater Studiorum-Universita di Bologna, al desarrollo
del dafio a la persona son muy notables y se concentran, especialmente,
en los trabajos del recordado maestro FRANCEsco GALGANO y de su disci-
pulo, el prof. MassiMo FRaNZONI.
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FranNcesco GALGANO, considerado internacionalmente uno de los mas
importantes juristas italianos de todos los tiempos®, que con sus contri-
buciones en el derecho comercial y civil, han renovado ambas disciplinas
juridicas y no solo en Italia, con su ensayo Le mobili frontiere del dan-
no ingiusto®” destaca que el dafio biolGgico es reparable, en tanto dafio
injusto, independientemente de su calificacién como dafio patrimonial
o como dafio no patrimonial. Para el maestro de Bolonia, el dafio biol6-
gico es considerado la lesion de la integridad psicofisica de la persona,
como bien protegido en si y por si (segtin dispone el art. 32 de la Consti-
tucion) e independientemente de la capacidad de la persona de producir
riqueza. Por ello, a quien haya sufrido una invalidez, temporal o perma-
nente, le es reconocido la reparacién del dafio bioldgico, liquidado con
criterio equitativo y, segun la practica de los tribunales, en medida al triple
de la pension social®®.

Su discipulo, el Prof. MassiMo FRANZONI, a partir de sus estudios juri-
dicos, publicados muchos de ellos en la prestigiosa revista Contrato e
impresa®, dirigida precisamente por GALGANO, que se remontan a la dé-
cada de los ochenta del siglo pasado, ha considerado que el advenimiento
del dafio a la persona, en sus modalidades de dafio biolégico y dafio a la
salud, contrariamente a mercantilizar a la persona, se demuestran como
el modo mds adecuado a la necesidad de la valoracion de la persona hu-
mana. En cuanto al dafio a la salud, en opiniéon del Maestro FRanzoNT,
este representa la forma mas evolucionada de comprension de las lesiones
que atentan contra la persona en todas sus manifestaciones no vinculadas
a la capacidad de producir rédito®.

8 A FRANCESCO GALGANO se deben las paginas mds hermosas que registre la literatura
juridica de los dltimos tiempos”, como indica el jurista argentino Horacio Rorrman en
Francesco Galgano. Su obra juridica, La Ley, ailo LXIX, ndm. 185, Buenos Aires, 22
de setiembre de 2005, pag. O1.

87 FRANCESCO GALGANO, “Le mobili frontiere del danno ingiusto”, en Contratto e
impresa, nim. 01, afio I, Padova, Cedam, 1985, pag. O1.

8 GaLGANO, Istituzioni di diritto privato, 2* ed., Padova, Cedam, 2002, pag. 337.

8 MassiMo FranzoN, “Danno morale”, en Contratto e impresa, nim. 01, afio VI,
Padova, Cedam, 1990, pags. 307 y ss; del mismo maestro bolofés, “Il nuovo corso del
danno non patrimoniale”, en Contratto e impresa, nim. 03, afio X VIII, Padova, Cedam,
2003, pags. 1193 y ss.

0 FRANZONI, “Danno biologico e danno alla salute negli studi recenti”, en Contratto
e impresa, num. 03, afio III, Padova, Cedam, 1988, pag. 882.
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Para la Escuela bolofiesa, el dafio a la persona es quiza uno de los que
mas ha llamado mayor atencion entre los juristas italianos®. La funcién
dela doctrina, indica FRaNzONI"?, es precisamente la de observar, organizar
y seleccionar el material de datos y de ideas que surge de la casuistica
judicial, pues, como es conocido, el nacimiento del dafio bioldgico o dafio
a la salud ha nacido por obra de la jurisprudencia.

Asimismo, los desarrollos del dafio a la persona pueden considerarse,
seflala nuevamente la Escuela de Bolonia, como una victoria de la doc-
trina, la cual desde hace mucho habia sefialado lo inadecuado del tradi-
cional método por medio de tablas y habia sugerido fundar los criterios
para la liquidacion del dafio a la persona en el concepto de “validez”, en
vez de la capacidad laboral y de produccion de rédito. Después de las
sentencias genovesas, que presentaron el problema de la reparacién del
dafio biolégico, se ha establecido un didlogo constructivo entre doctrina
y jurisprudencia, que ha conducido a la definitiva afirmacién de esta
categoria de dafio.

En esta compleja perspectiva, de la cual ha nacido esta especie de dafio,
la Corte Constitucional italiana desarroll6 una importante, e insdlita, fun-
cién que ha consistido en la atribucién confirmada, siguiendo el camino
trazado por algunas sentencias de las cortes de mérito peninsulares.
Ciertamente, en la fase inicial de la creacion del dafio bioldgico, existia
una gran incertidumbre sobre el contenido, sobre los limites y sobre
todo en la admisibilidad de esta especie de dafio. Antes de proceder en
la elaboracion de la nocién de dafio a salud, faltando el minimo soporte
normativo, las cortes de mérito han considerado la necesidad de tener un
respaldo en su actuacion.

Como lo reitera FRanzoni*?, el haber otorgado ingreso a la tutela de la
figura del derecho a la integridad psicofisica, demuestra a las claras que
el articulo 2043 del Codigo Civil italiano se prestaba a una utilizacion
amplia o dictil respecto a las cambiantes exigencias de la sociedad post-
industrial®*. En otros términos, los que atdn resisten negar la injusticia
prescrita por el articulo 2043 del Cédigo Civil, como cldusula general,

1 Franzoni, “Los derechos de la personalidad, el dafio existencial y la funcién de
la responsabilidad civil”, en La persona, Biblioteca “Observatorio de derecho civil”,
vol. IV, Lima, Motivensa Editora Juridica, 2010, pags. 122 y ss.

92 FRANZONI, Danno biologico e danno alla salute negli studi recenti, cit., pag. 883.
9 FRANZONI, Danno biologico e danno alla salute negli studi recenti, cit., pig. 884.
9 Idem, ibidem.
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encuentran una posterior contrariedad por obra de los hechos. Ciertamen-
te, segiin notables desarrollos de la jurisprudencia, el objeto de la tutela,
que se expresa brindando ingreso al dafio bioldgico, es el derecho a la
salud directamente protegido por la Constitucion italiana.

FraNZONT”, que comparte la posicion defendida por FRANCEsco DoNa-
TOo BUSNELLL, citado lineas arriba, considera al derecho a la salud como la
fuente de legitimacion del dafio bioldgico y, por ende, el terreno en el cual
debe concentrar su atencion el jurista no es la nocién de dafio biolégico,
producto de la medicina legal, sino la del dafio a la salud, que encuentra en
la Constitucion su fuente de tutela. Resalta, por ende, el maestro italiano la
necesidad de acoger la definicion del término “salud” proporcionada por
la Organizacién Mundial de la Salud, en una perspectiva mas amplia de
bienestar integral del individuo, en sus d&mbitos psiquico, fisico y moral.
De este modo, el dafio a la salud ha servido para ampliar el area del daifio
a la persona, reorganizar su método de liquidacién y con la precisa tarea
de reducir la duplicacién de las voces de dafios reparables. Afirma la Es-
cuela de Bolonia que el dafio a la salud representa una ampliacion del
area del dafio reparable y la ampliacion del catdlogo de los intereses ob-
jeto de la tutela, debido a que valoriza la utilidad no vinculada a la pro-
duccién de riqueza por la victima del daio y coadyuva a redisefiar el mapa
para calcular y liquidar el perjuicio, ya que tiende a eliminar, por absor-
cidn, algunos tipos no bien definidos y definibles de dafio como el dafio a
la vida de relacion, el dafio estético, el dafio a la capacidad laboral ge-
nérica, el dano a la esfera sexual, etc’®. Subraya FrRanzont’’, que en sus
origenes el dafo bioldgico naci6 para corregir y eliminar las disparidades
de tratamiento creadas por el sistema tradicional de la liquidacion del
dafio a la persona dirigida por los automatismos de las tablas vinculadas
a la produccidn del rédito, a la edad, al sexo, a la capacidad laboral, etc.
Precisamente, por obra de la jurisprudencia de legitimidad, se afirmé
que el dafio bioldgico, en cuanto lesivo del derecho a la salud, debe ser
reparado incluso cuando no incida en la capacidad de producir riqueza.

F) La aparicion del “daiio existencial” como contribucion
de la Escuela triestina

Después de la creacién del dafio biolégico y los desarrollos del dafio
a la salud, el sistema de reparacion de los dafios a la persona sufrié una

95 FRANZONI, 1l danno alla persona, Milano, Giuffre Editore, 1995, pag. 226.
% FrANZONI, Il danno alla persona, cit., pag. 227.

97 FRANZONI, Danno biologico e danno alla salute negli studi recenti, cit., pag. 885.
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profunda evolucion; mediante el acogimiento de estas categorias de dafio,
la perspectiva patrimonialista que se encontraba en la base del modelo
tradicional de responsabilidad civil, se fue dejando de lado.

Esta transformacidén representa solo el primer paso hacia un mas
amplio proceso de evolucion de la institucion, segin lo dispuesto por el
articulo 2043 del Cédigo Civil italiano y el actual panorama que muestra
la jurisprudencia, en un constante instrumento de supuestos de hecho, de
inéditas situaciones de daiio, respecto a lesiones susceptibles de perjudicar
la esfera ordinaria de la victima®®. Por ello, se propugné la idea que la
responsabilidad civil debia superar los modelos del pasado, en cuya nueva
vision encuentran lugar las dimensiones perjudiciales ya casi olvidadas,
es decir (y no solamente en el aspecto bioldgico, sino también respecto
a las prerrogativas diversas de la salud o de la integridad psicofisica) la
esfera “existencial” del hombre. “El hacer no productor de riqueza” no
es lo mismo que antes, aunque pueden utilizarse otras locuciones recu-
rrentes: las actividades realizadoras de la persona humana, la perturbacion
de la agenda cotidiana, una diversa relacién con el tiempo y el espacio,
la renuncia forzada a situaciones felices. En sintesis, el empeoramiento
de la calidad de la vida de la persona®”. Es este el panorama en donde se
formula el denominado “dafio existencial”.

En efecto, el dafio existencial, como nueva subespecie de dafio a la
persona, es un perjuicio que afecta la plena esfera del “valor hombre”
comprendido en su complejidad, que nace y se desarrolla a partir de los
anos noventa del siglo xx, producto de la Escuela juridica que tiene su
centro en Trieste, cuyo adalid es el Prof. PAoLo CENDON.

No obstante, un sector de la doctrina italiana sostiene'® que la categoria
del dano existencial no es nueva como adjetivo, que ha sido frecuente
en el 1éxico de la doctrina y de la jurisprudencia de épocas anteriores;
la novedad se encuentra, antes bien, en el hecho de presentarse como
categoria autbnoma, ya sea respecto al dafio biolégico, como respecto
del dafio moral.

B PATRIZIA ZIViZ, “L’evoluzione del sistema di risarcimento del danno”, en Rivista
critica del diritto privato, aiio XVII, nims. 01-02, Népoles, Jovene Editore, junio de
1999, pag. 88.

% PaoLo CENDON, “L’itinerario del danno esistenziale”, en Giurisprudenza Italiana,
ndm. 4, Torino, Utet, abril de 2009, pags. 1047 y ss.

100 DANIELA VITTORIA, “Un «regolamento di confini» per il danno esistenziale”, en
Contratto e impresa, nim. 03, ailo XVIII, Padova, Cedam, 2003, pag. 1217.
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PaorLo CenpoN nos recuerda que la idea del dafo existencial se pro-
pugno en algunas resefias de jurisprudencia, publicadas en la Rivista
trimestrale di diritto e procedura civile, en los primeros afios de la década
del noventa por el mismo CENDON, y por Luict GAUDINO y PATRIZIA Z1VIZ.
En efecto, la categoria en referencia aflor6 progresivamente en diversas
resefias. Estas evidenciaban, cada vez mds a menudo, nuevas tipologias
de perjuicios: a) que no tenian relacién con el hacer o con un atentado
a la salud; b) que se presentaban, en cuanto a sus repercusiones, COmo
situaciones que no eran encasillables en el drea patrimonial como en el
dafio moral'".

No obstante, la historia oficial del dafo existencial se remota a 1994,
cuando Patrizia Ziviz publicé un notable trabajo, reconocido como el
punto de partida del debate sobre la categoria'®.

En su ensayo, la profesora Ziviz nos relata un interesante caso. En
1974 una mujer se dirigi6 a un hospital para someterse una cistoscopia.
El examen médico fue practicado de manera negligente y devino en una
serie de consecuencias negativas para la victima. A tal punto, que fue
necesario la extirpacion del utero de la paciente.

Consecuentemente, la perjudicada exigid judicialmente al facultativo
la reparacion que, evidentemente, le correspondia, al resultar menosca-
bada su integridad fisica. No obstante, no solo present6 la demanda la
victima, sino también el esposo de esta, alegando que el hecho dafioso
también le habia ocasionado dafios, que se manifestaban en la imposibi-
lidad de mantener relaciones sexuales normales con su esposa, a partir
de la lamentable situacion.

Al concluir el proceso, el derecho del esposo a la reparacion fue reco-
nocido por la Corte de Casacion italiana'®. En el fallo se declara que “el
comportamiento doloso o culposo del tercero que ocasiona a una persona
casada una imposibilidad para tener relaciones sexuales es inmediata y

101 CeNDON, “Non di sola salute vive ['uomo”, en Il danno esistenziale. Una nuova
categoria della responsabilita civile, al cuidado de Paolo Cendon y Patrizia Ziviz, Mi-
lano, Giuffre Editore, 2000, pag. 08.

102 7Z1viz, “Alla scoperta del danno esistenziale”, en Contratto e Impresa, aio X,
nim. 2, , Padova, Cedam1994, pags. 845 y ss; también en los Scritti in onore di Rodol-
fo Sacco: La comparazione giuridica alle soglie del 3° millenio, al cuidado de Paolo
Cendon, vol. II, Milano, Giuffre Editore, 1994, pag. 1300.

103 Corte de Casacion italiana, sent. de 11 noviembre 1986, en Il Foro Italiano, vol.
CX, I, Roma, 1987, pags. 833 y ss, con nota de ANNA MARIA PRINCIGALLL
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directamente lesivo (pues suprime) el derecho del otro conyuge a estas
relaciones; un derecho-deber reciproco, inherente a la persona, que forma
parte de la relacién conyugal, junto con otros de su misma especie. La
supresion de dicho derecho, al menoscabar la persona del conyuge en su
desenvolvimiento en la familia es de por si resarcible, como un modo de
reparacion de la lesion de dicho derecho de la persona”.

No obstante, los magistrados no estuvieron seguros de la definicién
de qué dafio se trataba. Afirmaron que no tenia cardcter patrimonial pero
tampoco no patrimonial, pero que era reparable, de todas formas, segtin lo
prescrito por el articulo 2043 del Codigo Civil peninsular, que establece
que todo hecho doloso o culposo que ocasiona a otro un dafio injusto
obliga a quien lo ha cometido a resarcir el dafio.

Para Ziviz, en la situacion referida, se manifestaba en los “reflejos peyo-
rativos” que el esposo padecid en un aspecto significativo de su esfera
“existencial”!®, importante para conservar su equilibrio personal. Eran
reflejos que tenian, asimismo, directa vinculacion con el actuar médico,
por lo que no era admisible replicar que el esposo podia relacionarse
sexualmente con cualquier mujer, pues en fuerza del deber de fidelidad
conyugal, establecido normativamente, un hombre casado puede consi-
derarse obligado a desenvolver su vida amorosa exclusivamente con su
esposa. Desde el momento en que esta sufri6 el impedimento fisiolégico
para la actividad referida, la posibilidad de ejercicio licito de la esfera
sexual por parte del conyuge estaba condenada a deteriorarse.

La profesora Ziviz refiere en su ensayo otros casos de indemnizacio-
nes reconocidas por las cortes italianas en situaciones como las del dafio
derivado de la contaminacidén ambiental, del accidente de transito sufrido
por un familiar, los dafios ocasionados a una trabajadora que debi6 aban-
donar su puesto laboral como consecuencia de demandar a su empleador
por acoso sexual, casos que llevaron a Ziviz a manifestar una tendencia
de los jueces italianos en considerar reparables conductas perjudiciales
comprometedoras de un conjunto de manifestaciones vinculadas con el
actuar “no productor de riqueza” de las victimas, es decir, con el desen-
volvimiento “existencial” de las victimas'®.

Asimismo, sostuvo la jurista triestina que mediante la reparacion de
todo menoscabo concerniente a las “actividades realizadoras de la persona”,

104 Ziviz, Alla scoperta del danno esistenziale, cit., pag. 846.
195 Ziviz, Alla scoperta del danno esistenziale, cit., pag. 862.
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se ha podido tutelar las modificaciones peyorativas de la dimensién exis-
tencial ocasionadas por una lesion a la salud, arribandose a estructurar
de forma definitiva los aspectos no patrimoniales de un perjuicio, que
son diversos del dolor'®,

Los trabajos del Prof. PAoLo CENDON sobre la nueva voz de dafio a
la persona ha fortalecido la posicion de Ziviz, quien ha desarrollado una
diferenciacion entre el dafio existencial y las figuras tradicionales de
perjuicio.

En efecto, para CEnpoN el dafo existencial tendria las siguientes ca-
racteristicas'?’: a) una identidad que no es posible confundir con el modelo
tradicional del daiio patrimonial: el dafio existencial no comporta la des-
truccidn de bienes econdmicos, ni genera gastos y tampoco existen cuentas
bancarias que disminuyan, ni ganancias futuras que se vean afectadas;
se presenta, mds bien, como una ‘“coloquialidad” diversa de la victima
con sus semejantes y con las cosas, un “contacto menos provechoso;
b) una fisonomia diversa de los paradigmas clasicos del daiio moral: en
el dafio existencial no concurren ni la melancolia, ni las lamentaciones
nocturnas, ni las “almohadas bafiadas en lagrimas”, sino la alteracion de
una secuencia de dinamismos: un nuevo hacer o deber hacer, o un dejar
de hacer; una forma distinta de relacionarse con el mundo externo: en la
ciudad, en el barrio, el edificio, los medios de transporte, los servicios, los
espacios para pasar el tiempo libre, etc.; ¢) una capacidad de proyeccion
de 360 grados, en el &mbito morfologico de las fuentes de dafio, que lo
coloca en condicién de abarcar la totalidad del campo de las lesiones
a la salud, las diversas hipdtesis extra somadticas, y todas las demds que
la experiencia jurisprudencial italiana documenta, asi como los casos
ulteriores que el derecho comparado nos ensefia. Por ende, el universo
completo de la antijuridicidad (de las posiciones protegidas por el derecho
privado) tiende, de este modo, a constituir el drea de referencia del dafio
existencial; d) en el &mbito de la relacion entre dafio y consecuencia,
el nuevo tipo de perjuicio se distingue por nombrar un atentado contra
toda modalidad “realizadora” de la persona, con excepcion de los en-
tretenimientos de cardcter ilicito o inmoral, pero sin ninguna exclusion
de principio. De estos modos estarian comprendidas: las ocupaciones

106 Ziviz, “Il danno non patrimoniale”, en Il diritto civile nella giurisprudenza, al
cuidado de PaoLo CENDON, La responsabilita civile, vol. VII, Torino, Utet, 1998, pag. 376.

17 CENDON, “Non di sola salute vive I’'uomo”, en Il danno esistenziale. Una nuova
categoria della responsabilita civile, cit., pags. 10y 11.
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(las generadoras de rédito inclusivo), consideradas segtin la medida en
la que un comprometimiento de las mismas fuera tal de implicar, adi-
cionalmente, alteraciones existenciales negativas para el damnificado;
las actividades extraecondmicas en sentido estricto (sin importar cudn
nobles, frivolas o inocentes): peregrinajes, jogging, visitas a museos, pe-
riodismo no profesional, sesiones de gimnasia, voluntariado, torneros de
bridge, participacion en la banda de musica de la municipalidad, nouvelle
cuisine, viajes en avion, jardineria, reuniones patridticas, recoleccion de
hongos en el bosque, juegos de bochas, ventas de segunda mano, internet,
ejercicios espirituales, discotecas, coleccionismo, pequefias invenciones,
herboristeria, shopping, asistencia a universidades para la tercera edad,
concursos de belleza, espeleologia, visitas a los parientes, bricolage, co-
ros religiosos, video-aficiones, body-building, compaiiias de teatro para
aficionados, preparacion casera de mermeladas, competencias de baile,
actividad politica vecinal, TV interactiva, observacion de aves (bird-
watching), etc.; e) en el ordenamiento juridico italiano, el régimen legal
del dafio existencial no tendria que ser confiado a la norma general sobre
los dafos no patrimoniales (el art. 2059 del Cédigo Civil establece que el
dafio no patrimonial debe ser resarcido solo en los casos establecidos por
la ley, segtn la clausula general de responsabilidad civil del art. 2043 del
Cadigo Civil y las normas vinculadas en la materia); f) finalmente, como
corolario de lo expuesto, el dafio existencial plantearia una acumulabilidad
en el plano contable-procesal, dada su distancia del dafio patrimonial y
del dafio moral puro. De tal modo, que las victimas de estas situaciones
perjudiciales podrian, en el momento de presentar su demanda, hacer una
“cuenta final a tres voces”'*.

Para la profesora Ziviz, a diferencia del dafio patrimonial, el dafio exis-
tencial comporta repercusiones que no originan reflejos negativos en el
patrimonio (comprendido en el sentido cldsico del término), por otro lado,
y a diferencia del dafio moral, estas repercusiones se manifiestan en el
plano concreto, y son susceptibles, por ende, de precisas comprobaciones
(lo que no ocurre con los sufrimientos o dolores de carécter espiritual).
Lo importante de esta nueva categoria seria la modificacion negativa de
las modalidades, mediante la cual el individuo desenvuelve su propia
personalidad!'®.

108 CENDON, “Non di sola salute vive [’'uomo”, en Il danno esistenziale. Una nuova
categoria della responsabilita civile, cit., pags. 10y 11.

199 Ziviz, Il danno non patrimoniale, cit., pag. 377.
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La jurista triestina propone un renovado esquema; a las figuras tradi-
cionales del dafio patrimonial y moral se suma el dafio existencial. Por
ende, ya que esta ultima voz de dafio se proyecta hacia el area no patri-
monial, termina por representar el punto de sutura entre las dos visiones
que dominaban, en el pasado, la materia del dafo no patrimonial: tanto
aquella que tiende a contemplar esta tltima categoria como un conjunto
residual, cuanto aquella inclinada, en cambio, a identificarla con el ma-
lestar animico''®,

Desde esta perspectiva, el dafio existencial es equiparado al dafio pa-
trimonial y al dafo moral, con el propdsito de complementarlos y clari-
ficarlos.

Entonces, el dafio existencial vendria a ser considerado un dafio “no
patrimonial” (aunque dejamos sentado que no estamos de acuerdo con
esta denominacion, por cuanto concentra la figura del dafio en las cosas
—el patrimonio— en vez de la persona humana, como destinatario del
Derecho), que se sustrae, sin embargo, al sistema restrictivo de la repa-
racion prevista por el articulo 2059 del Cédigo Civil italiano.

Este perjuicio impide a la victima el pleno desarrollo de su perso-
nalidad, objetivo prioritario en la tutela constitucional del individuo'!,
por lo que sujetar esta voz de perjuicio a las restricciones previstas por
el articulo 2059 del Cédigo Civil pondria en evidencia el contraste de la
norma con la Constitucion, y no solo en el perfil del articulo 2 de la Carta

magna italiana, sino también en el perfil del articulo 3, ibidem.

Lanorma de referencia para la tutela del dafio existencial es, por ende,
la prevision general del articulo 2043 del Codigo Civil. En efecto, para
que una posicién subjetiva sea asistida por una garantia constitucional,
debe tener “el mismo razonamiento que vale para el dafio a la salud se-
gtin lo establecido por el articulo 32 de la Constitucion, es decir en estos
casos el dafio no patrimonial debe ser reparado segun el articulo 2043
del Cédigo Civil, como especie del dafio injusto''?,

1071z, “Verso un altro paradigma risarcitorio”, en Il danno esistenziale: Una
nuova categoria della responsabilita civile, al cuidado de PAoLo CENDON y PATRIZIA
Ziviz, Milano, Giuffre Editore, 2000, pag. 47.

1 FRANCESCO BILOTTA, “Il danno esistenziale: I’isola che non ¢’era”, en Danno e
responsabilita, nim. 4, Milano, Ipsoa, 2001, pags. 399 y ss.

2 Monaterl, “Alla soglie”: la prima vittoria in cassazione del danno esistenziale,
cit., pag. 838.
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Respecto al dafio bioldgico, el dafio existencial constituye un genus
que comprende dos bajos-sectores fundamentales: el del dafio existencial-
bioldgico (lugar en el cual comprende las hip6tesis efectivas de agresion
alasalud) y la del dafio existencial no biol6gico (espacio para situaciones
perjudiciales inherentes a bienes diversos de la integridad psicofisica)'’?.

Si bien presentando algunos elementos de contacto, el dafio bioldgico
y el dafo existencial se presentan como figuras diversas''*, y esta misma
distincion se esgrime con relacion al dano psiquico, ya que este es siem-
pre una lesion de la salud, cuando también la integridad mental de la
victima estd comprometida, como consecuencia del dolor sufrido como
consecuencia de un determinado ilicito.

Si las afinidades subsisten entre el dafio bioldgico y el dafio existen-
cial, con mayor razon estas se presentan entre el dafio moral y el dafio
existencial. Sin embargo, en la persistente biisqueda de los mds netos
limites de la figura, se resalta que el dafio moral es esencialmente un
sentir, donde el dafio existencial impone un no hacer, el uno concierne
por su naturaleza al interior de la persona, en la esfera de la emotividad,
el otro concierne fuera del interior de la persona, al tiempo y al espacio de
la victima.

De ello se deriva que el dafio existencial es, por su misma configura-
cion, un dafo-consecuencia y no un dafo evento.

En efecto, los rasgos diferenciales entre el dafio bioldgico, dafio moral
y dafio existencial implican, como corolario tedrico y practico, la acumula-
bilidad, en la esfera de una misma victima, de las diversas voces de dafio.

No subsisten, entonces, con el dafo existencial el tradicional sistema
bipolar (dano patrimonial-dafio no patrimonial), y tampoco el tripolar
(dafio patrimonial, dafio no patrimonial, dafio biolégico), sino un siste-
ma cuatripolar: a las tres categorias mencionadas se agrega la del dafo
existencial.

13 Z1iviz y BILOTTA, “Danno esistenziale: forma e sostanza”, en Responsabilita
civile e previdenza, ano LXIX, fasc. 6, Milano, Giuffre Editore, 2004, pags. 1309 y ss.

114 Una notable posicién doctrinal ha sostenido, sobre el particular, que “el dafio
existencial no puede ser considerado voz agregada respecto a las otras voces de dafio a
la persona que en el tiempo la doctrina y la jurisprudencia han presentado. En efecto,
el dafo existencial es considerado como una categoria general capaz de comprenderlos
todos, ya sea en el supuesto en que, a causa de la pérdida, se presente una lesidon biol6-
gica, como en el caso en que exista una lesién no bioldgica”: FRANCEsco BiLoTTa, “I/
prisma del danno non patrimoniale”, en Responsabilita civile e previdenza, aio LXX,
fasc. 4 y 5, Milano, Giuffre Editore, 2005, pag. 1113.
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Respecto alas reglas operativas sobre el dafio existencial, estas pueden
presentarse de la siguiente manera general: respecto a la prueba del dafio
en cuestion, tratindose de un dafio-consecuencia, debe considerarse pre-
valente el régimen de la presuncion. En el hecho mismo de la lesion de
un derecho de la persona, se encuentra en forma implicita normalmente
el dafio, es decir, en sustancia res ipsa loquitur'®.

En efecto, esta dltima regla no podra ser utilizada exclusivamente en
relacion a especificas o singulares consecuencias perjudiciales propug-
nadas por la victima.

La cuantificacion del dafio existencial debe necesariamente confiarse
al criterio equitativo, no siendo posible un cdlculo matematico del valor
destruido o deteriorado en la esfera de la victima, como sucede en los
dafios de naturaleza patrimonial. Sin embargo, el juicio equitativo debe
ser respetuoso de la funcién confiada a la reparacién en cuestion, que no
es satisfactiva, ni aflictiva, sino compensativa impropia. La suma liqui-
dada por el juez puede, por ello, al mismo tiempo, ser presentada por la
gravedad de la conducta lesiva (funcién aflictiva), y por el costo de las
actividades que comprometen a la victima.

Entonces, el juicio equitativo no puede excluir el necesario recurso a
la casuistica jurisprudencial de la misma materia o en otra afin.

Para algunos juristas que propugnan la reparacion del dafio existen-
cial, este es “hijo” de la jurisprudencia constitucional, especialmente de
la sentencia 184 de 1986. En efecto, si la tutela del daio biol6gico nacid
de la combinacion del articulo 2043 del Cédigo Civil con el articulo 32 de
la Constitucion, la tutela del dafio existencial nace de la combinacion del
mismo articulo 2043 con otras previsiones constitucionales, que protegen
derechos fundamentales de la persona.

En este punto, puede aducirse una diferencia entre el planteamiento
del reconocimiento del dafio existencial por la Escuela turinesa y la Es-
cuela triestina.

Para los juristas de Turin, que con tanto ahinco se presentan como
defensores de esta nueva modalidad de dafio, la relevancia del dafio
existencial reside en el rango constitucional de las situaciones protegi-
das, especialmente seleccionadas y extrapoladas de la genérica prevision
del articulo 2 de la Constitucion, con especial referencia al derecho a la

S 7wz, “La valutazione del danno esistenziale”, en Trattato breve dei nuovi danni.
Il risarcimento del danno esistenziale: aspetti civili, penali, medico legali, processuali,
al cuidado de PaoLo CenpoN, vol. III, Padova, Cedam, 2001, pags. 2785 y ss.
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identidad personal, al derecho a la autodeterminacién de la pareja, a la
libertad religiosa y al derecho a las relaciones familiares. En orden a las
situaciones subjetivas de segura proteccion constitucional seria irrazo-
nable proporcionar a la victima del dafio una reparacién limitada a los
estrechos limites del articulo 2059 del Cédigo Civil.

En cambio, la escuela triestina defiende una categoria mds amplia del
dafio existencial, como comprometimiento de toda actividad no productora
de riqueza de la persona, comprensiva también de simples malestares
idoneos para impedir el pleno desarrollo de la persona humana. A esta
figura se reconducen hipétesis tanto de responsabilidad extracontractual
como contractual, como el dafio por mobbing del trabajador (que veremos
en paginas posteriores) o las vacaciones arruinadas.

En el derecho italiano, no han faltado voces que son contrarias a su
reconocimiento. De acuerdo con este sector de la doctrina, las criticas al
dafio existencial se pueden dividir entre estructurales y funcionales. Las
primeras conciernen a la admisibilidad tedrica y al fundamento normativo
de la categoria; las segundas, a su utilidad y posibilidades practicas!®.

Siguiendo este sector de la doctrina, las criticas que atacan la con-
figuracion del dafio existencial, podrian resumirse en las siguientes: a)
estamodalidad de dafio adoleceria de indeterminacion excesiva'!’, puesto
que con toda privacion o renuncia a una actividad, se volveria reparable
cualquier “capricho” de la victima. La nueva nocion expresaria no una
exigencia objetiva del ordenamiento, sino una abstracta aspiracion a la
felicidad, cuya garantia no concerniria a la tradicional responsabilidad
civil; b) en el sistema italiano, esta modalidad de dafio, en cuanto se
consideraria un perjuicio no patrimonial, no podria repararse sino en los
casos a los que remite el articulo 2059 del Cédigo Civil, es decir, cuando
concurriera una hipétesis de delito penal. Si se puede afirmar la repa-
rabilidad de este tipo de dafio por fuera del esquema de esta norma ello
significarfa, por ende, soslayar su contenido. Se postula, asimismo, que
el dafo existencial consiste propiamente en una renuncia no deseada a
llevar a cabo una actividad o acto que se realizaba con frecuencia. Este

16 MARCO RoOSSETTI, “L’inutilita del danno esistenziale”, en Il risarcimento integrale
senza il danno esistenziale, al cuidado de GiuLio PonzaNELLI, Padova, Cedam, 2007,
pags. 77y ss.

17 ProcIDA MIRABELLI DI LAURO, “Il danno ingiusto (dall’ermeneutica «bipolare»
alla teoria generale e «<monocentrica» della responsabilita civile). Parte I.- Ingiustizia,
patrimonialita e risarcibilita del danno nel law in action»”, en Rivista Critica del Diritto
Privato, ano XXI, n. 01, Ndpoles, Jovene editore, marzo de 2003, pag. 35.
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perjuicio existencial, por ende, no consiste en sufrir, ni en lagrimear, sino
en un no hacer forzosamente inducido por el hecho ilicito de un tercero.
Respecto a la postulacion de un atentado contra el articulo 2059 del Cédi-
go Civil, se replica que es necesario tomar conciencia sobre la crisis que
atraviesa la dicotomia tradicional dafio patrimonial-dafio no patrimonial,
tras la recepcion del dafio biolégico. En efecto, también este constituye
una hipétesis de daio no patrimonial, reparado més alld de los limites del
articulo 2059. Por ende, no seria vdlida la posicion que sobre dimensiona
lo prescrito por el articulo 2059 para negar legitimidad a la nocién de dafio
existencial. La validez del dafio biolégico demostraria que el supuesto
obstdculo que representa esta norma no es insuperable, y c) finalmente,
se presenta el problema de la previsibilidad del dafio existencial''®, a los
fines de su imputacion al autor del dafo a titulo de culpa.

En Italia, una posicién doctrinal considera esta modalidad de dafio
como la “fabula” de una felicidad pérdida'”®, que es admitida en el dere-
cho constitucional de Estados Unidos, pero que no estd reconocida por
las normas italianas'?’. Pero un ataque mads sistematico lo ha presentado
la Escuela pisana, que reconoce en FRANCESCO DONATO BUSNELLI a su
maximo representante, junto a su discipulo, el profesor GiuLio PONZANELLI
de la Universidad Catdlica del Sagrado Corazén de Milén y el discipulo

18 MARIA FEoLA y ANTONINO PROCIDA MIRABELLI DI LAURO, “Il danno ingiusto non
patrimoniale”, en Rivista Critica del Diritto Privato, ano XXV, n. 03, Napoles, Jovene
Editore, septiembre de 2007, pags. 435 y ss.

19 FrRaNCEsco Gazzonl, “Alla ricerca della felicita perduta (Psicofavola fantagiu-
ridica sullo psicodanno esistenziale)”, en Rivista di diritto commerciale, 1, Padova,
Piccin, 2000, pags. 675y ss.

120 Contra esta posicion, se ha rebatido que: “entre las criticas al dafio existencial,
ademds, se ha presentado la que concierne a la indeterminacién que presentaria esta
figura; por ende, considerarlo el baluarte de la salvaguardia de una abstracta, en cuanto
genérica, aspiracion a la felicidad... En realidad, mediante la reparacion del dafo exis-
tencial no se trata de atribuir relieve resarcitorio a cualquier capricho de la victima; la
proteccion aquiliana es, en efecto, activada frente a las consecuencias dafosas de caracter
existencial derivadas de comportamientos calificados como ilicitos. No toda repercusion
negativa de orden existencial representa, en cuanto tal, un perjuicio por resarcir; a este
fin, es indispensable que en el origen de la misma exista la lesion de un interés tutelado
del ordenamiento, susceptible de prevalecer en el interés del autor del dafo, en el balance
mediante el cual se resuelve el juicio de injusticia. Solamente donde la victima sea titular
de una situacién subjetiva merecedora de tutela, cuya violacioén parece susceptible de
reflejarse negativamente en la esfera de realizacién personal, serd posible dar curso al
resarcimiento’: Ziviz, “Equivoci da sfatare sul danno esistenziale”, en Responsabilita
civile e previdenza, ano LXVI, fasc. 4-5, Milano, Giuffre Editore, 2001, pdgs. 818-819.
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de este, Giovannt COMANDE, profesor de la Escuela Superior de Estudios
Universitarios y Perfeccionamiento de Pisa.

Para la Escuela pisana, las criticas contra el dafio existencial en sin-
tesis son las siguientes:

a) Con él se busca reparar todo perjuicio, prescindiendo de un derecho
o de un interés reconocido en el ordenamiento juridico.

b) La categoria criticada es solo una mera categoria no homogénea
y genérica.

c) La resarcibilidad del dafio existencial representaria un costo in-
soportable para la colectividad, que minaria las bases del mismo sistema
resarcitorio, para transformarlo en un sistema de seguridad social.

d) La configuracion del dafio existencial es el resultado final de un “de-
recho ocioso”'?!, tanto por parte de los doctrinarios y de los jueces: unos y
otros recurren a débiles argumentos retoricos, en vez de utilizar concretos
materiales normativos en respeto de la coherencia sistematica.

e) El verdadero problema no es introducir otro polo reparatorio, sino
racionalizar la regla de la bipolaridad del ordenamiento italiano, fundada
en la distincion entre dafio patrimonial (art. 2043 del Cédigo Civil) y dafios
no patrimoniales (art. 2059, ibidem).

f) La abolicion del sistema bipolar conduciria a una hipertrofia del
dafio a la persona, que actualmente es objeto de critica en Francia, donde
el ordenamiento reconoce la tnica regla omnicomprensiva del articulo
1382 del Cédigo napolednico.

Puede parecer una singular contradiccion que las criticas mas agresi-
vas a la categoria del dafio existencial provengan de la Escuela pisana, a
la cual principalmente, como vimos lineas arriba, se debe la elaboracion
de la figura del dafio a la salud, tan cercana a la que tratamos, es decir al
dafio existencial.

No obstante, esta postura es comprensible, especialmente en el perfil
psicolégico: los elementos de contigiiidad entre el dafio existencial y el
dafio ala salud hacen temer a la escuela pisana una insidia para los limites
mismos del dafio biolégico, que defienden BusNELLI y sus discipulos.

Para el Prof. PoNzaNELLL reconocer la reparacion del dafio existencial
es privilegiar, de forma excesiva, la funcién compensatoria de la res-
ponsabilidad civil. El riesgo de generar una overcompensation, con los

121 Giovannt ComanDE, “Il danno esistenziale e il «diritto pigro»”, en Critica del
danno esistenziale, al cuidado de GiuLio PoNzaNELLL, Padova, Cedam, 2003, pag. 63.
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problemas sociales y las patologias que ello implica, es tan notorio que
hace forzoso criticar dicho reconocimiento. Este jurista sostiene que las
reglas de la responsabilidad civil tienden, sobre todo, a lograr un balance
entre los intereses de dos polos en conflicto. Con la reparacién de este
perjuicio existencial se propiciaria un gran desequilibrio, debido al pri-
vilegio que se concederia a la funcién compensatoria en detrimento de la
funcidn de deterrence, vale decir contra la incidencia que las previsiones
del ordenamiento juridico tienen en el tipo de actividad (potencialmente

generadoras de dafios o no) que las personas deciden llevar a cabo'*.

La jurisprudencia italiana, en sus diversas instancias, que reconoce o
rechaza la admision del dafio existencial es bastante numerosa. No obs-
tante, es necesario hacer una breve referencia a la modalidad del dafio a la
persona, después de haberse proferido las sentencias 26972, 26973, 26974
y 26975 de 11 de noviembre de 2008 de las Secciones Civiles Unidas de
la Corte de Casacién italiana. Como lo ha indicado el Prof. MONATERI'?,
estas sentencias expresan didfanamente el principio juridico por el cual
los perjuicios existenciales son reparables cuando se originen incluso
fuera de los casos expresamente previstos por la ley, por la violacién de
un derecho constitucionalmente garantizado a la persona. Estos perjuicios
no formarian parte de otra categoria juridica, sino que constituirian una
categoria descriptiva, y asi son tratados y considerados expresamente por
las Secciones Unidas, como una especie de voz de dafio reparable, dentro
de la categoria codicistica de los dafios no patrimoniales, incluso resarci-
bles mads alla de los casos de delito. La orientacién argumentativa de la
sentencia es necesariamente revalorativa del estado del debate, sin exce-
derse en un inutil historicismo, aunque intenta vincularse con el pasado,
presenta un cardcter reconstructivo, pero en la parte final manifiesta un

caracter propiamente constructivo'*,

En el curso de las sentencias se reafirma que, en la prueba de estos per-
juicios, encuentra amplio espacio el recurso a las presunciones, si se tiene
en cuenta que el Cddigo Civil italiano, a menudo, no establece jerarquia

122 PoNzANELLL, “Il danno esistenziale prima dell’intervento della Corte di Cassa-
zione del 2003”, e: 1l risarcimento integrale senza il danno esistenziale, pags. 16y ss.

123 Monaterl, “El perjuicio existencial como voz del dafio no patrimonial”, en La
responsabilidad civil, Biblioteca “Observatorio de Derecho civil”, vol. III, Lima, Mo-
tivensa Editora Juridica, 2010, pag. 177.

124 FrRANZONI, Los derechos de la personalidad, el dafio existencial y la funcion de
la responsabilidad civil, cit., pag. 115.
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entre los medios de prueba y no discrimina la prueba presuntiva en de-
trimento de otras.

Sobre el dafio existencial, las Secciones Unidas han proclamado que
“en los dltimos afos se han formado en el tema de los dafios no patrimo-
niales dos contrapuestas orientaciones en la jurisprudencia, una favorable
a la configurabilidad, como categoria autonoma, del dafio existencial,
comprendida segin una tesis doctrinal que ha tenido apoyo en la juris-
prudencia, como perjuicio no patrimonial, diverso del dafio bioldgico,
en ausencia de la lesion de la integridad psico-fisica, y del denominado
dafio moral subjetivo, en cuanto no atafie a la esfera interior del sentir,
sino a la econémica del sujeto, por el contrario”.

Por ende, como sostiene el Prof. SALVATORE PATTI, se trata de un aspecto
de relevancia principal para la valoracion de las sentencias, por cuanto el
contraste denunciado no concierne a la reparacion del dafio existencial
sino simplemente a su “configurabilidad, como categoria auténoma”
dentro de la categoria del denominado dafio no patrimonial'?.

Con las sentencias de 2008, la Corte de Casacion ha intentado re-
pensar radicalmente la categoria normativa del denominado “dafio no
patrimonial”!?, Puede resaltarse un cierto paralelismo con lo que habia
sucedido con el dafio a la salud, en la fase en la cual este habia asumido
la funcién de resumir en si figuras que en el pasado habian gozado de
autonomia: el dafio por incapacidad genérica de trabajo, el dafio estético,
el dafio a la vida de relacion. Este paralelismo no ha sido explicitado
por la Corte italiana, pero puede propugnarse la idea de lo que las Sec-
ciones Unidas de la Corte de Casacioén han querido indicar con la ex-
presion “dafo no patrimonial”'?’. Entonces, una vez afirmado que el dafio
no patrimonial es Unico, se concluye que es unitario y que también debe
serlo su funcién, por lo que no suele preguntarse por la capacidad com-
pensativa, satisfactoria o punitiva de las figuras de dano biol6gico, moral
y existencial.

125 SALVATORE PATTI, “Las Secciones Unidas y la pardbola del dafio existencial”, en
La responsabilidad civil, Biblioteca “Observatorio de derecho civil”, vol. III, Lima,
Motivensa Editora Juridica, 2010, pag. 186.

126 PaTRIZIA Z1V1Z y FRANCESCO BILOTTA, Il nuovo danno esistenziale. Dalla Cassazione
del 2003 alle Sezioni Unite del 2008, Bologna, Zanichelli Editore, 2009, pags. 68 y ss.

127 Procida MIRABELLI DI LAURO, “Le Sezioni Unite e il danno non patrimoniale: luci

ed ombre”, en Diritto e giurisprudenza. Rassegna di dottrina e di giurisprudenza civile,
afio CXXIII, nim. 04, serie III, Nédpoles, Jovene Editore, 2008, pag. 540.
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La definicién de perjuicio existencial que acogen las Secciones Uni-
das, como nos lo indica el Prof. MoNAaTERI'?, se refiere al dafio causado
a la esfera no econémica del sujeto, que altera sus costumbres de vida,
las relaciones que le eran propias, induciéndolo a tomar decisiones de
vida diferentes respecto a la realizacion de su personalidad en el mundo
externo. Esta definicién, que se alinea con la naturaleza objetiva del
dafio existencial, a diferencia de los perjuicios de naturaleza simplemente
emotiva e interior, también tiene maxima relevancia, ya que acoge la
definicion que fue esbozada respecto a este problema en el célebre y muy
conocido ensayo de Patrizia Ziviz!?’, de que hemos dado cuenta en pa-
ginas precedentes.

En consecuencia, si bien las Secciones Unidas de la Corte afirman que
esta definicién no da lugar a una auténoma categoria de dafio, también
consideran que las nociones de dafio biologico y de dafio moral respon-
den a simples exigencias descriptivas y no implican el reconocimiento
de diversas categorias de daifio, pero ello no significa que estas puedan
ser amparadas, por lo que pueden ser reconocidos, a manera de sintesis,
los dafios que atafien a la dignidad de la persona y que son resarcibles
en virtud de los articulos 1, 2, 4 y 35 de la Constitucion italiana. De tal
modo, los perjuicios existenciales vuelvan a ser considerados dentro de
la categoria general de dafios y perjuicios que normalmente resultan de la
lesién y que, por ello, se pueden presumir, salvo prueba en contrario.

No obstante, la lectura que hace la Escuela pisana de estas cuatro
sentencias presenta algunos puntos divergentes. Para los juristas pisanos,
las Secciones Unidas han respondido negativamente a las exigencias de
autonomia de la categoria del dafo existencial'®*. Han propugnado la
bipolaridad del sistema de la responsabilidad civil y la tipicidad del ar-
ticulo 2059 del Cddigo Civil, en virtud del cual los perjuicios inherentes
a la esfera existencial de la persona no son reconducibles a una autbnoma
categoria de dafio. Sobre la base de esta perspectiva del citado articulo
2059, la fuente de la obligacion, ya sea de naturaleza extracontractual o
contractual, no tiene importancia para los fines de la reparacion del daio
no patrimonial, en cuanto este es liquidable siempre y solamente en las

128 MoNateRl, El perjuicio existencial como voz del daiio no patrimonial, cit., pag. 179.

129 Zviz, “Alla scoperta del danno esistenziale”, en Contratto e Impresa, cit., pags.
845y ss

130 ComaNDE, “La verita, vi prego, sul danno esistenziale”, en Guida al Diritto,
ndm. 47, 2008.
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hipétesis previstas y en caso de lesion de derechos inviolables inherentes
a la persona.

Parala Escuela pisana, las razones de las sentencias son esencialmente
dos: a) defecto del requisito de injusticia del dafio constitucionalmente
calificada; b) falta de consistencia de la ofensividad del dafio, por la
cual pueda establecerse que la lesion del derecho haya ocasionado un
perjuicio serio.

Como corolario de ello, indican los pisanos, en cuanto a la contencioén
de los perjuicios reparables, resulta enriquecida pues elimina la duplica-
cidn resarcitoria que frecuentemente se configura en la liquidacion del
dafio a la persona, que no se presentaran més.

G) Valoracion del modelo italiano del “daiio a la persona”

En efecto, el advenimiento del dafio a la persona es producto de lanueva
concepcion del ser humano, que ha originado, de la misma forma, una nue-
va vision del Derecho™!. Como ha resaltado el maestro pisano FRANCESCO
Donato BusnELLEL: “es realmente singular la coyuntura histérica del dafio
a la persona, tratindose de una figura de dafio ignorada por los cédigos
tradicionales proclives a desvincularse de una definicion del dafio cuando
formulan la regla general de la responsabilidad civil por acto ilicito [...].
Recientemente se ha impuesto a la atencion de los jueces y al propdsito
de explorar los confines de la «nueva» responsabilidad civil, exponién-
dola finalmente a la influencia de los principios constitucionales pero,
al mismo tiempo, introduciendo preocupantes interrogantes relativos a
la «cabida» del sistema disefiado, en estos términos, por los c6digos™!*2.

Como se puede apreciar, el juicio de BusNeLLI relieva la centralidad
de la persona en la denominada responsabilidad civil o derecho de dafios,
y, de manera general, en la moderna ciencia juridica. Es una consecuen-
cia de la “humanizacién del Derecho™!?>.

131 FERNANDEZ SESSAREGO, Deslinde conceptual entre “dario a la persona”, “daiio
al proyecto de vida” y “dario moral”, cit., pag. 708.

132 BusneLL, “El dafio a la persona”, en Persona, libertad y Derecho. Nuevas pers-
pectivas. Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Ferndndez Sessarego, coordinado
por Carlos Alberto Calderén Puertas, Maria Elisa Zapata Jaén y Carlos Agurto Gonzales,
Lima, Motivensa Editora Juridica, 2009, pag. 343.

133 FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 afios del Cédigo Civil peruano de 1984, Lima,
Motivensa Editora Juridica, 2009, pag. 463.
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En efecto, el dafio a la persona es el centro de la nueva responsabilidad
civil y lo son, por ende, todas sus modalidades como el dafio psicosomatico
y el dafio al proyecto de vida o dafio a la libertad fenoménica.

Como se sefial6 en paginas anteriores, en la doctrina y la jurisprudencia
italianas, el concepto de “dafo a la persona” empieza a tener notables
desarrollos a partir de la década de los afios setenta del siglo xx'**. Bajo
la genérica nocién de “dafio a la persona” se comprenden, en primer
término y como primera categoria de dafos, todos aquellos que inciden
o lesionan la estructura psicosomdtica del ser humano. Estos dafios se
denominan, indistintamente, “dafios a la salud” o “dafios biol6gicos”,
segun las restricciones que emanan del ordenamiento juridico italiano,
que datan de los afios cuarenta del siglo xx, asi como del pronunciamien-
to de la Corte Constitucional italiana mediante sentencia 184 de 1986.
La denominacién de “dafio biologico” aparece tanto en la doctrina y la
jurisprudencia genovesa como en el texto de la mencionada sentencia de
la Corte Constitucional (184 de 1986). El término de “dafio a la salud”
es acufiado por la escuela de Pisa.

Asimismo, al lado de los dafos psicosomaticos —que inciden en el
cuerpo en sentido estricto o en el aspecto psiquico— se considera, como
una autonoma segunda categoria de perjuicios, el denominado “dafio
“moral” en sentido estricto, es decir, en cuanto constituyen perturbaciones
psiquicas emocionales no patoldgicas. En el modelo italiano estos dafios
“morales” se designan también como “dafios no patrimoniales”. A ellos
se refiere el articulo 2059 del Cédigo Civil italiano de 1942.

Entre los afios 1991 y 1994, surge una tercera categoria de dafios bajo
la denominacién de “dafio existencial””. Su objetivo es incorporar dentro
de esta tercera categoria de dafios todos los detrimentos y perjuicios a la
persona que, no siendo estrictamente dafios “bioldgicos” o “morales”,
originan consecuencias no patrimoniales. Esta categoria, construida por
la Escuela de Trieste, ha merecido el respaldo de un sector de la doctrina
y ha sido incorporada a la jurisprudencia italiana.

Ademds, debemos observar que en contraste con el restrictivo articu-
lo 2059 del Codigo Civil italiano, el articulo 2043 de este cuerpo norma-
tivo prescribe, que quien comete un dafio injusto, por dolo o culpa, estd

134 ComanpE, “Economia, sviluppo culturale e danno alla persona”, en Risarcimento
del danno alla persona e alternative istituzionali. Studio di diritto comparato, Torino,
G. Giappichelli Editore, 1999, pags. 3 y ss.
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obligado a repararlo. Esto originé un largo periodo de incertidumbres
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. A pesar de la restriccion
contenida en el mencionado articulo 2059, un sector de la doctrina
consideré como justo y apropiado no dejar de indemnizar los diversos
dafios a la persona de cardcter no patrimonial que no fueran, en sentido
estricto, un dafio “moral”. Esta inquietud motivé que las escuelas geno-
vesa y pisana, en la década de los afios setenta del siglo xx, buscaran un
fundamento legal adecuado para proceder a la indemnizacién del “dafio
ala persona”. Fue por ello por lo que la escuela pisana cred la figura del
“dafio a la salud”, que no es otra cosa que el dafio a la persona, el cual
incide en su estructura psicosomadtica. La denominacién de “dafio a la
salud”, para nominar realmente el “dafio a la persona”, respondia en su
momento a la necesidad de hallar un fundamento legal en el derecho posi-
tivo italiano. Este sustento legal se encontré en el articulo 32 de la Cons-
titucion italiana de 1947, que tutela juridicamente la salud.

No obstante, dos tribunales italianos acudieron a la Corte Constitu-
cional para que se declarase la inconstitucionalidad del articulo 2059,
debido a que consideraban que estaba en desacuerdo con el articulo 32
de la Constitucion italiana que tutela la salud, en su amplia acepcion de
bienestar personal. Con sentencia 184 de 1986 la Corte Constitucional
italica, en vez de declarar la inconstitucionalidad del articulo 2059 del
Cdédigo Civil italiano, dispuso que el “dafio a la persona” de caricter
psicosomatico, bajo la denominacion de “dafio bioldgico”, debia repa-
rarse segln lo dispuesto en dicho articulo constitucional. Asimismo,
dispuso que cuando el articulo 2059 se referia al “dafio no patrimonial”
debia entenderse que solo aludia al tradicional dafio “moral”, como do-
lor o sufrimiento con exclusién de cualquier otro dafio a la persona de
consecuencias no patrimoniales. Veintidos afios después, con las sen-
tencias 26972, 26973, 26974 y 26975 de 11 de noviembre de 2008, de
las Secciones Civiles Unidas de la Casacion italiana, se ha establecido el
principio juridico por el cual los perjuicios existenciales son reparables
cuando se originen incluso por fuera de los casos expresamente previstos
por la ley, en violacion de un derecho constitucionalmente garantizado
del sujeto de derecho.

Es necesario destacar que la doctrina y la jurisprudencia italiana han
tenido que transitar un camino fatigoso para llegar al reconocimiento
pleno del “dafio a la persona”, el cual se ha consolidado y se reconoce
su reparacion. Si bien algunas especies de este dafio son atin materia de
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debate en el derecho italiano, la categoria general del dafio a la persona
no se discute y menos se rechaza. Esto es el producto de una evolucién
que ocurrié en el curso de més de cuatro décadas, que tiende a concretarse
y extenderse mediante la elaboracién de baremos o tablas de infortunios.

4. LA SISTEMATIZACION DEL “DANO A LA PERSONA”

La cuestion de la sistematizacion del “daiio a la persona” ha sido tra-
tada fundamentalmente por el Prof. CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO en
su clasico ensayo de 1993 Hacia una sistematizacion del daiio a la per-
sona'®. En su trabajo, el maestro peruano tiene en consideracion y lo
elabora sobre base del conocimiento de la estructura existencial del ser
humano, a fin de determinar qué dafos se le pueden causar y cudles serian
las reparaciones mds adecuadas en cada caso. El ser humano es un ente
complejo, ya que esta constituido por una unidad inescindible de cuerpo
0 soma y psique, que se sustenta en su ser libertad. Por ende, a la persona
se le puede dafiar en cualquiera de dichas manifestaciones, por lo que
su tratamiento debe tomar en consideracion el especifico aspecto de la
persona que se ha danado antes de establecer la modalidad de reparacién
mds idonea en funcién de sus consecuencias.

Partiendo de la realidad estructural del ser humano, el “dafio a la per-
sona” puede lesionar su unidad psicosomatica o su libertad, o ambas
vertientes. Esta comprobacion conduce a determinar que existen dos
tipos de dafios a la persona: el dafio a la unidad psicosomatica y el dafio
a su libertad.

A) La clasificacion del “daiio” en funcion de la naturaleza
de la entidad daiiada

En cuanto a la naturaleza del bien lesionado, el dafio se clasifica en
dafio subjetivo o “dafio a la persona”, y en dafio objetivo o dafo a las
cosas del mundo. En cuanto a la denominacién empleada hace referencia
al dafo “subjetivo” para comprender en €l tanto al “sujeto de derecho”
concebido, como a la persona natural. No obstante, la costumbre ha

135 FERNANDEZ SESSAREGO, “‘Hacia una nueva sistematizacion del dafio a la persona”,
en Cuadernos de Derecho, nim. 3, érgano del Centro de Investigacion de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Lima, Lima, septiembre de 1993, pags. 28 y ss.
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hecho que se emplee en su lugar la expresion de “dafio a la persona”,
haciéndose necesario aclarar que comprende tanto a la persona por nacer
como a la nacida.

En efecto, la clasificacion del dafio en cuanto a la naturaleza del ente
dafiado no es obvia, como pudiera creerse. Por el contrario, ella cumple
una importante funcion, sobre todo en las primeras décadas del desarrollo
conceptual del “dafio ala persona”. En consecuencia, su interés radica en
que debe tenerse presente que la naturaleza o calidad ontoldgica del bien
lesionado exige un determinado tratamiento en cuanto a su proteccion y
a la reparacion de las consecuencias del dafio que pueda ocasiondrsele.

Asimismo, es necesario indicar en cuanto a la figura del “dafio a la
persona”, que no se puede reparar las consecuencias de un dafio al ser
humano con los mismos criterios y técnicas que tradicionalmente se em-
pleaban para resarcir el dafio al patrimonio, por cuanto la calidad ontol6-
gica de la persona humana exige un tratamiento y una proteccion que se
adecuen a su naturaleza, que difiere de la de los entes del mundo.

Ciertamente, hasta entrada la década de los afios setenta del siglo xx
se consideraba al ser humano un homo faber, ya que lo que interesaba
para establecer el monto de la reparacion en ciertos dafios no mensurables
en dinero, era solo el dato referente a si la victima era o no productora
de riqueza. La riqueza era, asi, el factor determinante para establecer la
reparacion. El dinero era la medida de todas las cosas. No importaba el
ser humano en si mismo, por lo que, por ejemplo, quedaban excluidos
del beneficio de obtener una indemnizacion las amas de casa, los nifios,
los ancianos, los discapacitados, los jubilados, los desocupados, los reli-
gi0s0s, entre otros seres humanos incapaces de producir riqueza material.

Lamentablemente, atin son escasos los juristas y magistrados que han
comprendido cudles son los criterios y técnicas adecuadas para reparar
las consecuencias de los dafios a la persona pues para ello se debe tener
muy claro cudl es la estructura existencial del ser humano o “persona”
para el Derecho. Si este conocimiento no se adquiere, no se podra esta-
blecer la reparacion adecuada ya que se desconocera en cudl vertiente o
aspecto del ser humano se ha producido la lesién. De esta comprobacion
depende la modalidad y cuantia de la reparacion. Por ende, es importante
determinar el donde se ha producido el dafio, para saber luego el como
se ha de reparar sus consecuencias.

En efecto, no es lo mismo reparar la pérdida de una mano, una lesion
al cerebro, que un dafio psiquico o un dafio al sentido mismo de la vida
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del ser humano, es decir, a su “proyecto de vida”. Por consiguiente, la
estructura existencial del ser humano exige un tratamiento y una reparacion
de las consecuencias dafiinas radicalmente diferente de las empleadas para
resarcir los dafios a los entes, a los objetos que constituyen el patrimonio
de las personas.

Tampoco se obtendran resultados satisfactorios en cuanto a la pro-
teccion de la persona humana si los especialistas en responsabilidad civil
contindan encerrados en sus antiguos conocimientos y esquemas, sin
abrir sus mentes, con sentido critico y sin prejuicios, a los aportes que
van enriqueciendo permanentemente la ciencia juridica.

B) El “daiio psicosomdtico” como tipo de daiio a la persona
y sus especies: “dafio biologico”, “dafio a la salud
o “daiio al bienestar”, “daiio existencial”, “daiio
moral” y el “dafio psiquico”

a) El dafio psicosomdtico. En efecto, el dafio a la persona puede dis-
tinguirse en dafio psicosomadtico y en dafio a la libertad. Ello, teniendo
en cuenta la naturaleza unitaria y bidimensional del ser humano. De un
lado, es un conjunto de 6rganos, funciones fisioldgicas y un psiquismo
y, del otro, es libertad, su centro espiritual. Ambos pueden ser dafiados,
separada o simultdneamente, aunque, uno cualquiera de los referidos
perjuicios, en alguna medida e intensidad, repercute en la otra dimension.

El primero de los referidos dafios incide en algtn aspecto de la uni-
dad psicosomética del ser humano. Se puede lesionar cualquiera de los
multiples elementos que componen o integran esta inescindible unidad,
ya sea que el dafio afecte directa y primariamente al soma o cuerpo, en
sentido estricto, o que lesione primaria y directamente a la psique. Asi-
mismo, debemos destacar que siendo el ser humano una indesligable uni-
dad psicosomdtica, todo aquello que agravia al soma o cuerpo repercute,
en alguna manera, en la psique y, a su vez, todo lo que lesiona la psique
se refleja, también de alguna manera, en el soma o cuerpo. Es evidente
que se pueden lesionar simultineamente diversos aspectos de la unidad
psicosomatica'?®.

a’) El “daiio bioldgico” o la lesion en si misma. En el dafio psicoso-
matico se aprecian dos instantes inseparables pero que pueden repararse

136 FERNANDEZ SESSAREGO, “Deslinde conceptual entre «dafio a la persona», «dafio
al proyecto de vida» y «dafio moral cit., pag. 742.
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auténomamente. El primero es la lesion en si misma, que se denomina
“dano bioldgico”!¥’. Esta lesion puede comprometer cualquiera de las
partes que integran la unidad psicosomdtica. Asi, por ejemplo, puede
consistir en la pérdida de un dedo, en la anulacién de la articulacion de
un brazo, en un traumatismo cerebral, en una tortura psiquica, en una
herida punzo-cortante en el abdomen.

En efecto, lalesion en referencia puede afectar preponderantemente al
cuerpo, por lo que se puede aludir a un dafio somético. Pero, es posible
que tal afectacién comprometa la psique, de donde es dable referirse a un
dafio psiquico. No obstante, tratindose de que el ser humano es una uni-
dad, cualquiera de dichos dafios repercute en el otro en cualquier medida.

Por ende, la lesion causada debe ser materia de un imprescindible y
objetivo peritaje médico-legal a fin de determinar su magnitud y conse-
cuencias'®, Los resultados del mismo permitiran determinar una adecuada
reparacion acudiendo a los baremos.

En algunos paises europeos, como Italia'*’, Francia o Espaiia existen
baremos, tarifarios o tablas de infortunios, elaborados por grupos multidis-
ciplinarios, integrados por médicos, psicélogos, abogados, economistas,
aseguradores, jueces, entre otros. En estos baremos se precisa el valor
en dinero que se atribuye como compensacion por el dafio a los diversos
componentes de la unidad psicosomadtica. Estos baremos no tienen caracter
oficial y son simplemente referenciales. Es decir, no son de aplicacion
obligatoria de parte de los jueces.

No obstante, los baremos son de gran utilidad para los magistrados
pues, si bien no son de obligatoria aplicacidn, le ofrecen criterios de base
uniformes para reparar cada uno de los dafos psicosomaticos contenidos
en ellos. El juez tiene cierta flexibilidad para apartarse razonablemente
del valor sefialado en el baremo cuando la situacion asi lo amerita. Por

137 ALpa, Il danno bioldgico, cit., pags. 3 y ss.

138 AvLpa, “Il «danno bioldgico»: nozione normativa”, en Dialoghi sul danno alla
persona. Saggi raccolti nell’ambito della seconda edizioni dei “Dialoghi di diritto civile”
tenutisi presso il Dipartimento di Scienze Giuridiche dell’ Universita di Trento (a.a.2004-
2005), Quaderni del Dipartimento di Scienze Giuridiche dell’Universita degli Studi di
Trento, nim. 55, Trento, 2006, pag. 129.

139 BUsSNELLLI, “La speciale disciplina sul risarcimento del danno biologico di lieve
entita derivante da R.C.A.”, en Il danno biologico. Dal “diritto vivente” al “diritto
vigente”, pags. 357 y ss
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ejemplo, si el dedo mefique tiene un valor figurado de cien unidades, el
mismo dedo de un pianista o de un cirujano tendrd mayor valor por su
especial significacion.

b’) El “dariio a la salud” o “dafio al bienestar”. El “dafio a la salud”
o “dafio al bienestar” alude a las inevitables y automdticas repercusiones
que produce cualquier lesion psicosomdtica en el bienestar de la persona,
en sus intereses existenciales, con prescindencia de su magnitud e in-
tensidad'®. El “dafo a la salud” es de tal amplitud que compromete el
estado de bienestar integral de la persona'*!'. En efecto, abarca las normales
y ordinarias actividades del sujeto, ya sean ellas, entre otras, laborales,
domésticas, sexuales, recreativas, sentimentales, de relacion social, depor-
tivas, etc.'”. Una lesion producida en la esfera psicosomatica repercute
generalmente, en la vida normal y ordinaria de la persona, modifica algu-
nas de sus costumbres y hébitos, conlleva inhibiciones, carencias, mo-
lestias, limitaciones de todo tipo.

El desencadenamiento de un dafio inferido a alguna manifestacion
de la esfera psicosomatica repercute de inmediato, automaticamente y
en alguna medida, en la salud del sujeto, afectdndola en diverso grado e
intensidad segun los casos'+. Siguiendo la orientacion de la Organizacion
Mundial de la Salud, se entiende que con el concepto “salud” se alude a
la mas amplia nocién de “bienestar” integral del sujeto.

En el ordenamiento juridico peruano, la Constitucion Politica de 1993,
en el inciso 1°) de su articulo 22 ha incorporado el bienestar como un de-
recho de la persona que merece tutela. El genérico término “bienestar”
al que se refiere la Constitucion de 1993 se entiende en el sentido que la
persona debe contar con lo minimo indispensable para una vida decorosa.

140 “E] dafio a la salud, como dafio a la persona, tiene siempre su autonomia y
encuentra fundamento en los principios constitucionales —particularmente en el art.
2— que contemplan en la persona el valor central de todo el ordenamiento a la luz de la
cual es vista la normativa ordinaria, comprendida las disciplinas sobre la responsabilidad
civil”: PIETRO PERLINGIERI, 1] diritto civile nella legalita costituzionale, 2* ed., revisada
e integrada, Ndpoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1991, pag 368.

4 BUSNELLL, “Il problema della risarcibilita del danno salute”, en Il danno bioldgico.
Dal “diritto vivente” al “diritto vigente”, pags. 3 y ss.

142 BUSNELLL, “Problemi di inquadramento sistematico del danno alla persona”, en
FraNCESco D. BUSNELLI y PATTI SALVATORE, Danno e responsabilita civile, 2* ed. actua-
lizada, Torino, G. Giapicchelli Editore, 2003, pags. 56 y ss.

143 BUSNELLI, “Danno alla salute”, en Bioetica e diritto privato. Frammenti di un
dizionario, Torino, G. Giappichelli Editore, 2001, pag. 105.
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Por lo tanto, el “dafio al bienestar’” compromete el completo “modo
de ser” de la persona. Las consecuencias del mismo constituyen caren-
cias, un déficit de diversa magnitud e intensidad en el bienestar integral
del ser humano.

En consecuencia, el “dafio biol6gico”, en tanto vertiente estatica del
dafio psicosomatico, como el “dafo al bienestar” o “dafio a la salud”,
que representa la dimension dindmica de dicho dafo, constituye solo dos
aspectos de una misma realidad, comoquiera que el ser humano es una
inescindible unidad psicosomatica constituida y sustentada en su libertad.

¢’) El “dario existencial”. El “dano existencial”, como hemos senala-
do en péginas anteriores, pretende cubrir todas las lesiones al transcurrir
vital cotidiano de la persona que acarrean consecuencias no patrimo-
niales. Dichas lesiones no se encuadran dentro del estricto, histérico y
tradicional concepto de “dafio moral” ni del dafio somadtico o biolégico
con consecuencias patrimoniales. Se trata de aquellos dafios cuyas con-
secuencias afectan la realizacion de la persona, que alteran y perjudican
su modo de ser habitual. El “dafio existencial” incide en la calidad de
vida de la persona. Se debe a PaoLo CeEnDON y a su Escuela juridica en
Trieste —Luict GaupINO y PATRIZIA Z1viz— haber creado esta categoria de
dafo. Posteriormente, se adhieren a esta nueva corriente de pensamiento
juridico destacados juristas —como PIER GIUSEPPE MONATERI, FRANCESCO
BiLotta, GIOVANNA VISINTINI, entre otros muchos— que convergieron en
un Congreso celebrado en Trieste el 13 y 14 de noviembre de 1998'*.

Es menester destacar que el “dafio existencial” se encuentra incluido
dentro del vasto concepto de “dafio psicosomético”. Este dafio forma parte
de una de las dos categorias que integran el “dafo a la persona” (la otra es
el dafo a la libertad fenoménica o “dafio al proyecto de vida™). Por ende,
la creacion de una categoria auténoma de dafio bajo la denominacion de
“dafio existencial” coincide con la categoria de dafio denominada ““dafio al
bienestar” o “dafio a la salud integral” del ser humano. Este dafio se ubica
como una especie del genérico y amplio concepto de “dafio a la persona”
y, dentro de este, como un dafio psicosomatico pues afecta directamente

144 Cuyas actas fueron recogidas en el volumen I/ danno esistenziale: Una nuova
categoria della responsabilita civile, al cuidado de PaoLo CENDON y PATRIZIA ZIViZ,
Milano, Giuffre Editore, 2000.
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esta estructura del ser humano que se haya constituido y sustentado en su
libertad. Asimismo, el “dafio existencial” solo se refiere a los dafios que
afectan la realizacion de la “manera de ser” de la persona dentro de su
vida ordinaria, perjuicios que generan consecuencias no patrimoniales.
Esta caracteristica lo diferencia del dafio psicosomatico, especificamente
bioldgico, del cual se derivan consecuencias patrimoniales, apreciables
en dinero directa e inmediatamente.

En efecto, el “dafio existencial” afecta la realizacion de la persona en
su vida diaria, cuyas consecuencias son de cardcter no patrimonial. Ambos
dafios, tanto el “daio al proyecto de vida” como el “dafio existencial”, se
refieren a la realizacion de la persona pero en dos grados o aspectos dife-
rentes de su existir'®. Ambos, tienen como basamento una concepcion
humanista del Derecho y se integran y complementan dentro del amplio y
genérico “dafio alapersona” que comprende todos los daios que se pueden
causar al ser humano, ya sea en su estructura psicosomdtica como en su
libertad fenoménica, cuyas consecuencias sean patrimoniales, extrapa-
trimoniales o mixtas.

d’) El “daiio moral”. Problema discutible es el de la delimitacion de las
fronteras conceptuales entre el tradicional “dafio moral”, en cuanto pretium
doloris, y el “dafo a la persona”. La aparicion del concepto “dafio a la
persona’ ha puesto en discusion la nocion misma de dafio moral y las téc-
nicas de su reparacion, asi como la necesaria sensibilidad que los hom-
bres de derecho deben tener para afrontar la cuantificacién en materia de
lesiones a la integridad fisica, psiquica o a la salud de la persona, pues se
trata de bienes juridicos privados de valor en el mercado. Se ha dejado
de lado solo la reparacion de las consecuencias patrimoniales de la lesion
contra la persona y de la prescindencia de originar riqueza por parte de
la victima. FEl catdlogo de los dafos a la persona es muy nutrido, por lo
que no se agota en el dolor o el sufrimiento humanos.

En efecto, el antiguo y tradicional concepto de “dafio moral”, que
histéricamente se reduce al mundo de la subjetividad de los dolores y

145 Para un valioso andlisis comparado entre el dafio existencial y el dafio al pro-
yecto de vida, asi como el dafio al bienestar, véase a BiLotta, “Il danno alla persona
nel diritto peruviano. Daiio al bienestar, daiio al proyecto de vida e danno esistenziale:
una lettura comparatistica”’, en Responsabilita civile e previdenza, aio LXXII, nim. 4,
Milano, Giuffre Editore, 2007, pags. 987 y ss.
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sufrimientos que experimenta el ser humano (pretium doloris)'*°, no
es descriptivo del objeto a que se refiere la nueva nocién de “dafio a la
persona”. Este nuevo concepto se refiere a nuevas situaciones que no
se reducen al dolor o sufrimiento, pues abarcan “todos” los dafios que se
pueden causar a la persona, ya sea que incidan en alguin aspecto de su
estructura psicosomatica o agravien su “proyecto de vida”. La significa-
cién que denota el concepto “dafio moral” no comprende cualquier dafo
psicosomatico, el que se puede comprobar objetivamente mediante un
peritaje médico-legal, asi como tampoco resulta adecuado para describir
un dafo a la libertad fenoménica, al “proyecto de vida”.

Como ha sostenido desde antiguo el maestro peruano CARLOS FERNAN-
DEZ SESSAREGO, €l mal llamado “dafio moral” es tan solo un dafio origina-
riamente restringido a la esfera emocional o sentimental de la persona'®’.
Es decir, se trata de un dafio psiquico y, como tal, es uno de los tantos
y diversos dafios que se pueden ocasionar a la persona en tanto “unidad
psicosomatica”. En otras palabras, el “dafio moral”, en cuanto dolor o
afeccion, no es nada mds que un aspecto del genérico “dafio a la perso-
na”. Es del todo evidente que este historico y tradicional “dafio moral”,
en cuanto se trata de un dano especifico, no es equiparable al genérico
“dafio ala persona”. En consecuencia, surelacion es de especie a género.

e’) El “dario psiquico”. Esta modalidad de dafio a la persona se con-
figura por la alteracion o modificacion patoldgica del aparato psiquico,
como consecuencia de un trauma que desborda toda posibilidad de ela-
boracion verbal o simbdlica. Supone una modificacién o alteracién de
la personalidad que se expresa a través de sintomas, inhibiciones, depre-
siones, etc. El “dafio a la persona” que compromete preferentemente la
esfera psiquica del sujeto puede incidir en alguna de las manifestaciones
en que teéricamente se suele descomponerla, como son el aspecto afec-
tivo, el volitivo y el intelectivo. Cuando la incidencia del dafio se pre-
senta fundamentalmente en la esfera afectiva o sentimental solemos aludir
al dafio “moral” en su restringido sentido tradicional de “dolor de afec-
cién”. Se trata, en este caso, de un dafio psiquico no patolégico. El dafio
“moral”, en cuanto dolor o sufrimiento, no es una enfermedad psiquica

146 Guipo ALpPa; MARIO BESSONE y VINCENZO CARBONE, Atipicita dell’illecito. I1.- Di-
ritti della personalita e danno morale, 3* ed., Milano, Giuffre Editore, 1993, pag. 334.

147 FERNANDEZ SESSAREGO, Hacia una nueva sistematizacion del dafio a la persona,
cit., pag. 35.
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sino tan solo un daflo emocional o perturbacion psiquica. No es frecuente
que una perturbacion psiquica de esta naturaleza pueda convertirse en
una patologia.

Por lo tanto, el dafio psicosomético puede incidir ya sea sobre el soma
o cuerpo, en sentido estricto, o sobre la psique. En el primer caso también
se le suele denominar “dafo fisico”, y en el segundo caso, concierne al
“daio psiquico” o “dafio psicolégico”. En cualquiera de ellos, una lesion
somatica repercute de diferente manera en el psiquismo segun sea el su-
jeto de que se trate y, viceversa, un dafio psiquico suele tener, en cierta
medida, una manifestacion somatica.

En efecto, la lesion en si misma que constituye, como se ha sefialado,
el “dafio biologico”, debe ser apreciada por sus particulares caracteristicas
por un médico-legista—o por un perito médico en ciertos casos—, el que
ha de formular un diagnéstico y un prondéstico de la lesion, determinando
su magnitud y peculiaridades. Este requisito es ineludible para que el
médico pueda evaluar la magnitud del dafio y sus consecuencias a fin de
valorar y liquidar el dafio causado.

) El “mobbing” como daiio a la persona. Varios aspectos debemos
considerar en este punto.

1. Introduccion necesaria: el trabajador como “persona’ 'y el mundo
Jjuridico contempordneo. Vivimos en un mundo en que el fin primordial
del Derecho y del Estado debe girar en torno a la proteccion unitaria,
integral y preventiva de la persona'*®. Esta es el centro de toda imposi-
cion de juridicidad'®. El ser humano en los diversos aspectos en donde
se desarrolle como tal, ya sea como profesional que brinda servicios a
la comunidad, como consumidor, empresario, trabajador, etc., es un ser
libre y por libre, digno. De tal forma, que la idea misma de persona se

148 De alli que el Derecho debe asegurar que cada persona pueda contar con las

condiciones sociales, econdmicas y asistenciales necesarias para cumplir con su “liber-
tad”, es decir con su “proyecto de vida”. Cfr. FERNANDEZ SESSAREGO, De las personas.
Tesis para optar el grado de Doctor en Derecho, Facultad de Derecho de la Universidad
Nacional Mayor de San Marcos, Lima, 1961, pag. 200. Asimismo, del mismo autor, “I/
«danno alla liberta fenoménica», o «danno al progetto di vita» nello scenario giuridico
contempordneo”, en La responsabilita civile, nim. 6, aio V, Torino, Utet Giuridica,
junio de 2008, pags. 487 y ss.

149 OsvaLpo R. BURGOS, Serd ficcion. De Hamlet, Nietzsche y la (in) justicia del ser
representado. El Derecho en la sociedad desestructurada, Estudios de pensamiento
juridico occidental, Rosario, 2008, pag. 156.



DEL “DANO A LA PERSONA” EN EL DERECHO CONTEMPORANEO 67

transforma en el fundamento del Estado moderno'°, el Estado democrético
pluralista, base de la diversidad individual, politica y social''.

No obstante, si bien el Derecho se encuentra escrito en la piel de los
seres humanos'*?y es parte de la estructuracion de la sociedad'*, este tiene
que lidiar con el actual contexto socio-econdémico, con la denominada
globalizacion o mundializacién'**, que si bien ha abierto nuevos puentes
de comunicacién en diversos aspectos y ha reducido las distancias entre
pueblos y naciones, como contrapartida ha transformado al individuo es
un ser mas vulnerable respecto ala aldea global, respecto a las fuerzas y al
poder de la economia en un Estado nacional moderno, que ha renunciado
a gran parte de su soberania y a gran parte de las funciones de proteccion
y tutela de la persona que en la historia se le habian atribuido'*.

En efecto, se podria sostener que la historia del Estado moderno es la
historia de una institucién politica impulsada a desarrollar un determinado
modelo de distribucion de la riqueza, que incide en la forma de vida de
las personas: el libre mercado™®. Evidencias de lo expresado son laten-
tes en los recientes acontecimientos que estamos viviendo. El problema
radica en que el libre mercado constituye el resultado de un proceso de
desocializacion de la economia, por cuanto ocasiona que las libertades
econdmicas nacen como libertades funcionalizadas, debido —seguimos en

130 PieTRO PERLINGIERI, 1] diritto civile nella legalita costituzionale, 2* ed. revisada,
Napoles, Edizioni Scientifiche Italiane, 1991, pag. 322. En igual sentido, GIORGIO RESTA,
“Diritti della personalita: problemi e prospettive”, en Il diritto dell’informazione e
dell’informatica, afio XXIII, Milano, Giuffré Editore, 2007, pags. 1043 y ss, asi como
del mismo Prof. ResTa, “I diritti della personalita”, en Guibo ALPA y GIORGIO RESTA,
Le persone e la famiglia 1. Le persone fisiche e i diritti della personalita, Torino, Utet
Giuridica, 2006, pags. 361 y ss. VINCENZO ZENO-ZENCOVICH, “Personalita (Diritti della)”,
en Digesto, 4% ed., vol. XIII, seccién Derecho Civil, Torino, Utet, 1996, pags. 431 y ss.

151 Gruseppe VETTORI, Diritto dei contratti e “costituzione europea”. Regole e principi
ordinanti, Milano, Giuffre Editore, 2005, pag. 55.

152 PaoLo Grossi, Europa y el Derecho, trad. de Luigi Giuliani, Barcelona, Critica,
2008, pag. 17.

153 Grosst, L’ordine giuridico medievale, 3* ed., Roma-Bari, Editori Laterza, 2007,
pag. 19.

154 MoNaTeRl, “Cittadinanza e laicita fra emancipazione e messianesimo politico”,
en Stato, Chiese e pluralismo confessionale, revista telematica, febrero de 2009, en
www.s tatoechiese.it, pag. 2 (del documento en Pdf).

155 SALVATORE PATTI, Diritto privato e codificazioni europee, 2* ed., Milano, Giuffre
Editore, 2007, pag. 361.

156 ALESSANDRO SOMMA, Introduzione critica al diritto europeo dei contratti, Milano,
Giuffre Editore, 2007, pag. 9.
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esto el pensamiento de un estudioso agudo y penetrante como es el Prof.
ALESSANDRO SOMMA'Y— a que son comprendidas en términos relativos
y no absolutos: en el contexto del libre mercado importan las tendencias
del conjunto y no los comportamientos individuales. Estas libertades
econdmicas solo son tales en la medida que puedan evitar las fallas del
mercado, de tal forma que, a pesar de lo expresado, no pueda dejar de
pensarse que el Derecho pueda convertirse en un instrumento de repro-
duccion de las jerarquias sociales'®®. De alli, que se sostenga con gran
acierto que este panorama expresa el triunfo del homo oeconomicus frente
al homo sociologicus'.

En tal sentido, se puede comprender el uso de determinados conceptos
utilizados para defender estas ideas. Ejemplo patente de lo expresado es
la denominada “economia social de mercado”, la cual es asumida acriti-
camente en el contexto latinoamericano, al punto de ser consagrado como
el modelo econémico de Estados como el peruano'®, situacion que se
reproduce en otras experiencias, como la europea, la cual en su Tratado
que adopta una Constitucion para el “viejo continente”, en su articulo I-3
hace referencia a este modelo econémico'®!.

Fue precisamente la escuela ordoliberal en Europa la que formul6 este
planteamiento a finales de la segunda guerra mundial'®. Asi, en sintesis,

157 ALESSANDRO SOMMA, Introduccion critica al Derecho Comparado, trad. de Carlos
Agurto Gonzales, Sintia Paniora Allca, Paul Abanto Merino, Humberto Campodénico
y Franklin Sierra Vasquez, Lima, Ara Editores, 2006, pag. 243.

158 Somma, Temi e problemi di diritto comparato IV. Diritto comunitario vs. diritto
comune europeo, Torino, G. Giappichelli Editore, 2003, pag. 12.

159 Ast, Somma, “Il diritto dei contratti tra scienze economiche e scienze social”, en
Temi e problemi di diritto comparato IV. Diritto comunitario vs. diritto comune europeo,
cit., pdg. 51. En el mismo sentido, SoMMmaA, Autonomia privata e struttura del consenso
contrattuale. Aspetti storico-comparativi di una vicenda concettuale, Milano, Giuffre
Editore, 2000, pag. 415.

160 Nos remitimos al art. 58 de la Constitucién peruana de 1993: “La iniciativa pri-
vada es libre. Se ejerce en una economia social de mercado. Bajo este régimen, el Es-
tado orienta el desarrollo del pais, y actda principalmente en las areas de promocién de
empleo, salud, educacidn, seguridad, servicios piblicos e infraestructura”. (Las cursivas
son nuestras).

161 Asi, SomMa, Introduzione critica al diritto europeo dei contratti, cit., pag. 73.

12 SomMA, 1 giuristi e I’Asse culturale Roma-Berlino. Economia e politica nel diritto
fascista e nacionalsocialista, Frankfurt am Main, Vittorio Klostermann, 2005, pag. 222.
Asimismo, del mismo autor, “Parallele convergenti. La comune matrice del fascismo
e del liberismo giuridico”, en Rivista Critica del Diritto Privato, aiio XXII, ndm. 1,
Népoles, Jovene Editore, marzo de 2004, pags. 61 y ss.
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esta postula que los principios del libre mercado, especialmente la libertad
de contratar y la propiedad privada, son consolidados por intervenciones
estatales dirigidas a condicionar las libertades econémicas'®, solo en la
medida en que ello conduzca a evitar las fallas del mercado. De tal modo,
tienden indirecta y débilmente a la redistribucion social de la riqueza'®.

Es este contexto el que incide en el proceso de desarrollo de la vida de
la persona como trabajador, el cual siendo el dinamo de la produccion de la
riqueza, se ha convertido en un ser-instrumento intercambiable y con pre-
carios derechos. Olvidando que el trabajador es un ser-humanidad'®.
Evidentemente, se sigue luchando por la consolidacién y el reconocimiento
de la dignidad del ser humano “trabajador”, por el mejoramiento de las
condiciones de su desarrollo y por un ambiente de trabajo adecuado. No
obstante, el mundo de hoy ha originado un ambiente conflictivo para el
trabajador, que puede considerarse “fisiol6gico”!®. Hasta tal punto que
el mundo del trabajo puede convertirse en un elemento desencadenante
de patologias psiquicas en el trabajador, lo cual podria hacer pensar que
es la misma estructura de los centros de trabajo y, especialmente, de las
empresas modernas, en la era de la globalizacion, la causa principal de
fenémenos como el mobbing'®’.

A esta nueva figura, de gran incidencia en los tiempos que corren'®,
le dedicaremos, sucintamente por cuestiones de espacio, las siguientes
paginas.

163 Somma, “Cittadinanza nella societa del diritto privato”, en Persona, Derecho
y Libertad. Nuevas perspectivas. Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Ferndndez
Sessarego, Lima, Motivensa Editora Juridica, 2009, pag. 815.

14 Somma, Introduzione critica al diritto europeo dei contratti, cit., pag. 16.

165 FRANCESCO DONATO BUSNELLI y SALVATORE PATTI, Danno e responsabilita civile,
Torino, G. Giappichelli Editore, 1997, pag. 58.

16 MONATERI, “Rapporto sul mobbing”. Presidenza del Consiglio dei Ministri.
Scuola Superiore della Pubblica Amministrazione, Roma, 2006, en www.sspa.it.pag. 4
(del documento en PDF).

167 STEFANO SPINELLI, “Mobbing”, en Persona e danno, revista juridica electrénica
dirigida por el prof. Paolo Cendon, en: www.personaedanno.it, pag. 1 (del documento
en PDF).

168 Esto es particularmente cierto cuando, por ejemplo, en Europa son aproximada-
mente 12 millones de personas victimas del mobbing, es decir el 8 % de los trabajadores de
ese continente. Asi, PIER GiusEPPE MONATERIT; MarRco BoNa y UMBERTO OLIvA, “Mobbing:
dall’emersione del fenomeno alle prime reazioni”, en www.dannoallapersona.it, pigina
web de la Associazione italiana sul danno alla persona, pag. 1 (del documento en PDF).
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2. El “mobbing”: descripcion de una nueva categoria. Actualmente,
se comprende por mobbing una serie de comportamientos vejatorios, mo-
lestias o situaciones negativas que tienen su centro en el &mbito laboral,
por accioén de uno o mds sujetos (ya sean estos empleadores, superiores
o compaifieros de trabajo) en relacién con otro sujeto (la victima del
mobbing) que, como consecuencia de estas conductas, ocasiona en este
una mayor y creciente repulsion hacia el ambiente de trabajo mismo'®.
Esta forma de presentar el fendmeno no se reduce al formante doctrinal.
Asi, la Resolucion del Parlamento Europeo sobre el acoso moral en el
lugar de trabajo N°AS-0283/2001 de 20 de septiembre de 2001 lo concibe
como un ‘“grave problema” (punto 2 de la resolucién) y que es funda-
mental “prestarle atencion y reforzar las acciones destinadas a combatirlo
e idear nuevas maneras de hacerle frente” (punto 2). De tal forma, que
solicita a los paises de la Unién Europea que “con vista a luchar contra el
acoso moral y acoso sexual en el lugar de trabajo, revisen la legislacion
existente” y, si es necesario, “la complementen, asi como examinen la
definicién de acoso moral y elaboren una definicién uniforme” (punto
10 de la resolucién).

Para el indiscutible pionero del estudio del fenémeno, el lamentable-
mente desaparecido profesor de psicologia de la Universidad de Estocol-
mo, HEINZ LEYMANN, el mobbing es un proceso sistemético de estigmati-
zacién y privacion de los derechos civiles de la victima en el &mbito del
trabajo, lo cual conlleva una comunicacion hostil y desprovista de ética
que es producida de forma sistemdtica por uno o por varios individuos,
generalmente contra un unico individuo, quien, como consecuencia de
acciones de hostigamiento reiterativas y persistentes resulta arrojado
a una situacion de aislamiento e indefension prolongada'’™. En tanto
que para HArRALD EGE, el mobbing puede ser concebido como el “terror
psicoldgico en el centro de trabajo”'”!, lo cual implica toda una gama de
comportamientos agresivos y vejatorios repetitivos, por parte de colegas
o superiores. De esta forma, la victima es calumniada, marginada, criti-
cada: se le asignan encargos deshonrosos, se le traslada de una oficina a
otra imprevistamente y sin su consentimiento, o, simplemente, es puesto

169 Asi, MONATERI, BONA y OLIVA, “Mobbing: dall’emersione del fenomeno alle prime
reazioni”, cit., pag. 1 (del documento en PDF).

10 Heinz LEYMANN, “The content and development of mobbing at work”, en Euro-
pean Journal of Work and Organizational Psychology, afio V, nim. 2, 1996, pag. 170.

"V HARALD EGE, “Mobbing: il terrore psicologico sul posto di lavoro e le sue conse-
guenze psicofisiche sull’individuo”, en www.cesil.com, pag. 1 (del documento en PDF).
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en ridiculo sistemdticamente frente a clientes o superiores'’”>. Y en los
casos mds graves se llega incluso a un sabotaje del trabajo y a acciones
ilegales. EGE senala que los fines de tales comportamientos negativos
pueden ser varios, pero tienen siempre un signo destructivo: eliminar una
persona considerada “incomoda”, induciéndola a la dimisién voluntaria

o provocar una prolongada licencia'”.

Asi, también, el formante jurisprudencial ha concebido el mobbing
como “‘una conducta prolongada en el tiempo y dirigida a lesionar al traba-
jador”. Caracterizan este comportamiento “su prolongacién en el tiempo
a través de una pluralidad de actos, la voluntad que lo sostiene (dirigida a
la persecucion o ala marginacion del dependiente), y la consecuente lesion,
que se ocasiona en el plano profesional o sexual o moral o psicolgico o
fisico”. Y, en tal sentido, estos comportamientos “tienden, en todo caso,
a minar la moral de la persona acosada, haciéndola perder su autoestima
y sometiéndola a un proceso de aislamiento que degrada la consideracion
personal y social de lamisma”'”. Estas consideraciones son similares a las
expresadas por la Asociacion contra el estrés psico-social y el mobbing,
fundada en Alemania, que lo describe como “una situacién conflictual
en el centro de trabajo entre colegas o entre superiores y dependientes, en
la cual la persona atacada es colocada en una posicion de debilidad y
agredida directa o indirectamente por una o més personas en modo siste-
matico, frecuentemente y por un largo periodo de tiempo, con la finalidad
o la consecuencia de su exclusion del mundo del trabajo. Este proceso
es percibido por la victima como una discriminacién”!®,

En sintesis, podemos expresar junto al maestro turinés, PIER GIUSEPPE
MOoNATERI, que el mobbing es un fendmeno social cuyo centro se encuentra
en el mundo del trabajo'”’.

172 MARGARITA MARTIN y SoFia PEREZ DE GuzMAN, “El acoso moral en el trabajo: la
construccion social de un fendémeno”, en Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 20,
ndm. 2, 2002, pag. 276.

173 HARALD EGE, “Mobbing: il terrore psicologico sul posto di lavoro e le sue con-
seguenze psicofisiche sull’individuo”, cit., pag. 1.

174 Asi, 1a sentencia de la Corte di Cassazione, sezione di lavoro, 22858, de 9 sep-
tiembre 2008.

175 Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia de Espafia, 4081, de afio 2007, en
el recurso de suplicacion interpuesto por D. Gabriel, contra la sentencia 127 de 2007,
dictada por el Juzgado de lo Social, nim. 31, Madrid.

176 Citado por HARALD EGE, Mobbing — Che cos’¢ il terrore psicologico sul posto
di lavoro, Bologna, 1996, pag. 7.

177 MONATERI, Rapporto sul mobbing, pag. 4 (del documento en PDF).
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3. Algunos apuntes historicos. Seguin se ha destacado'’®, el térmi-
no mobbing procede del verbo inglés “to mob”, es decir, en un sentido
amplio, agredir'”’, acometer con violencia. El término fue tomado de la
etologia. KoNraD LORENZ — segtin nos informa el prof. LEyMANN'S"— fue
el primero en utilizar este término para hacer referencia al ataque de un
grupo de animales pequefios gregarios que acosan a un animal solitario
mayor. Tiempo después el médico sueco HEINEMANN'®!| en una investi-
gacion que estaba desarrollando sobre el comportamiento infantil fuera
del aula de clase, utiliz6 el término usado por LorReENZ para identificar un
comportamiento altamente destructivo de pequeiias pandillas de nifios,
dirigido contra un infante.

En los primeros afios de la década de los aiios ochenta del siglo xx, el
prof. LEymManN utiliz6 el término mobbing para designar un tipo particular
de conducta en el ambito laboral. Segun refiere el propio LEYMANN'®?, en
sus investigaciones no usa el término inglés bullying, el cual es empleado
por los estudiosos ingleses y australianos de la materia, ya que la mayoria
de los casos el mobbing no tiene en forma explicita las caracteristicas de
violencia fisica del bullyng, sino que es muy recurrente encontrarlo en
forma muy cuidadosa, sofisticada, lo que no disminuye, y por el contrario,
multiplica su efecto estigmatizador para la victima.

En ese mismo orden de ideas, se puede encontrar que el bullying en
el &mbito escolar se encuentra fuertemente caracterizado por actos fisica-
mente agresivos. Al contrario, la violencia fisica en raros casos aparece
en el problema laboral adulto, por cuanto este se caracteriza por conductas
mucho maés sofisticadas, incluso cinicas. Esto condujo al prof. LEYMANN
a emplear el término bullyng para las agresiones sociales entre nifios y
adolescentes en la escuela y el término mobbing para la conducta adulta.

No obstante, antes de que las investigaciones de LEymanN fueran cono-
cidas mundialmente, el libro The harassed worker del prof. C. M. BRODSKY
habia ya encontrado casos de mobbing en el ambito laboral. Es por ello por
lo que se considera que este libro fue el primero en estudiar el fenémeno

178 MONATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 54.

179 StMoNA CACACE, “Il mobbing e il danno esistenziale. Quando il terrorismo ¢ psi-
cologico”, en Critica del danno esistenziale, al cuidado de GiuLio PonzaNELLI, Padova,
Cedam, 2003, pag. 155.

180 LEYMANN, The content and development of mobbing at work, pag. 169.
81 Idem, ibidem.
182 Idem, ibidem.
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en cuestion. No obstante, su autor no estaba directamente interesado en
analizar tales casos, que fueron expuestos conjuntamente con acciden-
tes de trabajo, estrés psicoldgico y agotamiento fisico, producidos por
horarios excesivos, tareas monoétonas. La obra indicada se concentrd en
la dureza de la vida del trabajador promedio y su situacion, problemas
y cuestiones que hoy se abordan desde la investigacion sobre el estrés.

Sin embargo, los trabajos del Prof. HEINzZ LEYMANN, desarrollados en
Suecia, hacen mundialmente famoso el fenémeno mobbing. Como lo
sefiala una importante doctrina'®?, en el lapso de pocos afos los trabajos de
LEymMANN sobre el mobbing y 1a importancia de su estudio han expandido
un creciente interés, tanto en Europa como fuera de este continente: en
primer lugar, Suecia y Alemania, después Francia e Inglaterra, sumando-
se, asimismo, Italia, Suiza, Espafa, Estados Unidos, Canad4, Australia,
Nueva Zelanda, Sudafrica y Japon.

4. La configuracion del mobbing. El mobbing se caracteriza espe-
cialmente por los siguientes aspectos:

a) Aislamiento de la victima al interior del ambiente laboral.
b) La repeticion constante de las conductas negativas contra esta.
c) La desvaloracion de la personalidad y de la dignidad de la victima.

Esta expresion, por su brevedad y fuerza semantica tiene el gran po-
der de reagrupar una universalidad de miltiples comportamientos'4, que
coinciden en dos elementos: por un lado, la modalidad, agresiva y deni-
grante, prolongada en el tiempo, y la finalidad, cual es la eliminacion de
la(s) victima(s). En consecuencia, se concluye que el fenémeno mobbing
es un concepto que, por lo menos en los aspectos generales, no conoce
fronteras y se presenta como una categoria muy idénea para acoger mul-
tiplicidad de supuestos'®.

Asimismo, se puede distinguir un mobbing denominado horizontal
de uno vertical: el primero se configura cuando un grupo de colegas o
compaifieros del centro de trabajo realizan conductas peyorativas y reite-
radas contra otro compaiiero, en tanto que el mobbing vertical se presenta
entre el empleador o jefe y el trabajador o dependiente. Generalmente,

183 MoNATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 6.

184 Asf lo resalta, con gran acierto, el prof. MONATERI en su Rapporto sul mobbing,
cit., pag. 5.

185 MoNATERT; BoNA y OLva, Mobbing: dall’emersione del fenomeno alle prime
reazioni, pag. cit., pag. 4.
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el fin de este tipo de mobbing es excluir definitivamente a la victima del
centro de trabajo o inducirla a su auto-eliminacion de ese entorno'®¢.

En ese orden de ideas, se han propuesto diversos planteamientos para
describir las conductas tipicas que caracterizan el fenémeno mobbing.
Entre ellos destaca el elaborado por el prof. LEymann, conocido como
“modelo de cuatro fases”'®’, a saber:

Primera fase: conflicto cotidiano. En esta etapa se presentan situa-
ciones normales de conflicto que, si bien es cierto no pueden definirse
como mobbing, pueden constituir el inicio del proceso vejatorio contra la
victima.

Segunda fase: inicio del mobbing y del terror psicolégico. Madura
el conflicto cotidiano y adquiere el cardcter de continuidad, transforman-
dose, asi, en mobbing.

Tercera fase: errores y abusos no legales de la administracion del per-
sonal. En esta etapa el problema adquiere caricter oficial. Los responsa-
bles del personal empiezan a conocer la situacién peyorativa en curso y,
en la mayoria de los casos consideran a la victima como responsable de
las acciones realizadas. Lo que produce, en gran parte de los casos, serias
violaciones de los derechos de la victima, en cuanto la administracion del
personal se encuentra sujeta a la legislacion laboral. La victima responde
a todo ello con un bajo rendimiento en el trabajo y a menudo se ausenta.

Cuarta fase: exclusion del mundo de trabajo. La victima se encuen-
tra aislada en el contexto laboral y, finalmente, se produje su exclusién
(licencias prolongadas, dimisiones, se le encargan tareas de menor im-
portancia, etc.).

En la misma linea, EGE, en Italia, ha planteado un modelo a seis fases,
el “modelo de LEymanN integrado” o, como lo define su autor, el llamado
“modelo italiano de EGE a seis fases”'®:

Pre-fase condicion cero. Esuna situacion inicial consistente en el con-
flicto fisioldgico, normal y aceptado, que no se constituye en mobbing, pero
que evidentemente es un terreno fértil para su desarrollo.

186 ALBERTO P1ZZOFERRATO, “Mobbing e danno esistenziale: verso una revisione de-
lla struttura dell’illecito civile”, en Contratto e Impresa, afio XVIII, Padova, Cedam,
2002, pag. 306.

87 LEYMANN, The content and development of mobbing at work, cit., pag. 170.

188 EGE, Mobbing: il terrore psicologico sul posto di lavoro e le sue conseguenze
psicofisiche sull’individuo, cit., pag. 6.
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Primera fase: conflicto mirado. El conflicto cero se dirige hacia una
determinada victima.

Segunda fase: inicio del mobbing. Los ataques de los agresores no
producen todavia sintomas o enfermedades de tipo psico-somatico en
la victima, pero le suscitan cierto fastidio, desazén. La victima percibe
el cambio producido en las relaciones con sus compaiieros de trabajo y
empieza a preguntarse por el motivo o causa de ello.

Tercera fase: primeros sintomas psico-somdticos. En esta etapa la
victima empieza a sufrir problemas de salud (insomnio, problemas diges-
tivos).

Cuarta fase: errores y abusos de la administracion del personal. Los
responsables del personal, observando las siempre frecuentes ausencias
de la victima por enfermedad, cometen errores de valoracién o abusos,
disponiendo medidas disciplinarias contra esta.

Quinta fase: serio agravamiento de la salud psico-fisica de la victima.
La salud de la persona se agrava notablemente al empeorar el ambiente
de trabajo, sufre sanciones como producto de sus reiteradas ausencias.
La situacion se torna verdaderamente desesperante.

Sexta fase: exclusion del mundo de trabajo. El proceso del mobbing,
generalmente, determina la salida de la victima del centro de trabajo (dimi-
siones “voluntarias”, licencias, en los casos extremos, incluso, suicidios).

5. El mobbing en el derecho comparado. Para tener una visién mas

amplia de este fendmeno podemos recurrir al derecho comparado, pues

uno de sus objetivos es que conozcamos mejor la experiencia juridica'®,

18 RopoLro SAcco, Introduzione al diritto comparato, reimp. de 1a 5* ed., Torino,Utet,
2003, pag. 11. Asimismo, UGo MATTE! y PiER GIUSEPPE MONATERIL, Introduzione breve
al diritto comparato, Padova, Cedam, 1997, pag. 7. En igual sentido, Maurizio Lupol,
Sistemi giuridici comparati. Traccia di un corso, 22 reimp., Napoles, Edizioni Scientiche
Italiane, 2006, pag. 130. También puede verse a MICHELE GRrAzIADEI, “El derecho com-
parado, la historia del derecho y la holistica en el estudio de las culturas juridicas”, en
Persona, Derecho y Libertad. Nuevas perspectivas. Escritos en Homenaje al Profesor
Carlos Ferndndez Sessarego, Lima, Motivensa editora juridica, 2009, pags. 881 y ss.
GIANMARIA AJANL, “Diritto comparato e diritto internazionale”, en Rivista di diritto pub-
blico europeo e comparato, 2001, pags. 1589 y ss., asi como GIANMARIA AJANI; MIRIAM
ANDERSON; ESTHER ARROYO 1 AMAYUELAS Y BARBARA Pasa, Sistemas juridicos compa-
rados. Lecciones y materiales, Barcelona, Publicacions i Edicions de la Universitat de
Barcelona, 2010, pags. 21 y ss. ANTONIO GAMBARO, “The structure of legal systems”, en
Italian National Reports to the XVI International Congress of Comparative Law, Milano,
Giuffre Editore, 2002, pdg. 41. PIERRE LEGRAND, Le Droit compare, 4°™ ¢d. mise a jour,
Paris, Presses Universitaires de France, 2011, pag. 125. REINHARD ZIMMERMANN, “Roman
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con lo cual se logra un pensamiento responsable' y, en consecuencia,
critico™" de la juridicidad. Sobre el particular, la experiencia francesa,
asi como la italiana y la espafiola, tienen una gran riqueza de datos y
aportes para comprender el desarrollo del mobbing en el mundo juridico
contemporaneo.

5.1. La experiencia francesa. En Francia, se han producido importantes
contribuciones sobre el fenémeno mobbing. Particularmente interesan-
tes son las investigaciones emprendidas por la psic6loga MARIE-FRANCE
HIRIGOYEN, quien lo denomina harcelement moral™.

Asimismo, el aspecto legislativo ha intervenido directamente frente al
mobbing con laley 2002-73 de “modernizacion social” de 17 de enero de
2002. Este instrumento normativo contiene un capitulo titulado “Lucha
contra el harcelement moral” (arts. 168-180)'>. Nueva normativa que
ha sido sometida al examen de constitucionalidad, por el Conseil Cons-
titutionnel en su Decision 2001-455 de 12 de enero de 2002.

Laley 2002-73 de “modernizacién social” entr en vigencia el 20 de
enero de 2002; estipula disposiciones sobre la definicion, sobre la previ-
sién y sobre las sanciones de las molestias morales (harcélement moral),

law and European Culture”, en New Zealand Law Review, Auckland, Legal Research
Foundation Incorporated, 2007, pags. 341 y ss. Del mismo autor, Roman law, contempo-
rary law, european law. The civilian tradition today, Oxford, Oxford University Press,
2001, pags. 111 y ss, como también Europa y el Derecho romano, traduccion y estudio
introductorio de Ignacio Cremades Ugarte, Marcial Pons, Madrid, 2009, pags. 43 y ss.
En el mismo sentido, Lucio PEGORARO y ANGELO RINELLA, Diritto pubblico comparato.
Profili metodologici, Padova, Cedam, 2007, pags. 18 y ss.

190 Asi, Luict Moccia, “Comparazione e studio del diritto”, en Rivista trimestrale
di diritto e procedura civile, aiio LVII, fasc. 3, Milano, Giuffre Editore, 2003, pag. 988.
En igual sentido, del mismo autor, Comparazione giuridica e diritto europeo, Milano,
Giuffre Editore, 2005, pags. 3 y ss. Y mds recientemente Luict Moccia, “Comparazione
giuridica, diritto e giurista europeo: un punto di vista globale”, en Rivista trimestrale di
diritto e procedura civile, aiio LXV, fasc. 3, Milano, Giuffre Editore, 2011, pags. 767 y ss.

191 “Por cuanto el derecho comparado es la conciencia critica del Derecho”: ALEs-
SANDRO SOMMA, Introduccion critica al Derecho Comparado, pag. 105. Enigual sentido,
MonNaTtERl, Los limites de la interpretacion juridica y el derecho comparado, Lima, Ara
Editores, 2009, pags. 87 y ss.

192 MARIE-FRANCE HIRIGOYEN, Le harcelement moral. La violence perverse aun quo-
tidien, Paris, La Deécouverye et Syros, 1998, trad. it. de M. Guerra, Molestie morali. La
violenza perversa nella famiglia e nel lavoro, Torino, Einaudi, 2000, pag. 53.

193 MoNATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 40.



DEL “DANO A LA PERSONA” EN EL DERECHO CONTEMPORANEO 77

y sus previsiones han sido introducidas en el Code du Travail, en el Code
peénal y en el estatuto de la Fonction publique'*.

Sobre el particular, el articulo 122-49 del Cédigo del Trabajo fran-
cés estipula que “ningun trabajador dependiente debe sufrir conductas
reiteradas de molestias morales, que tengan por objeto, o por efecto, el
deterioro de las condiciones de trabajo, susceptibles de lesionar sus dere-
chos y su dignidad, de lesionar su salud psico-fisica, o de comprometer su
desempefio profesional”. De tal modo, los comportamientos constitutivos
de mobbing deben ser reiterativos. Estos deben, asimismo, originar un
deterioro de las condiciones de trabajo: un prejuicio actual no es necesario,
en cuanto es suficiente que este deterioro sea susceptible de producirlo.
Por ende, no reviste importancia la subsistencia de un elemento inten-
cional, por cuanto es suficiente que los comportamientos y actos tengan
por objeto provocar un deterioro en la vida de la victima.

En la citada decision del Conseil Constitutionel, queda claro que los
derechos del trabajador que deben resultar violados por estas acciones
peyorativas son los derechos de la persona en el &mbito laboral, recono-
cidos por el Cédigo del Trabajo.

En el mismo sentido, las situaciones peyorativas contra la victima,
segun la ley francesa, pueden ser provocadas por los empleadores, por
los encargados del personal y por otros superiores, como por los colegas
o compaiieros de trabajo.

Respecto ala carga probatoria, segtin el Prof. MONATERI', esta se mues-
tra particularmente interesante. En efecto, prevista por lanuevaley 122-52,
en ella se estipula que “es suficiente que el trabajador dependiente intere-
sado presente elementos de hecho que dejen suponer la existencia de una
molestia. A partir de estos elementos, incumbe a la parte comprometida
probar que su comportamiento no es constitutivo de molestias morales y
que sus decisiones son justificadas por razones objetivas, extrafias a cual-
quier forma de vejacion. Eljuez se forma su propio convencimiento des-
pués de haber dispuesto, si es necesario, todas las indagaciones instructorias
que considere oportunas”. De tal forma, que esta ley reestructura la carga
de la prueba segtin el modelo de la lucha contra las discriminaciones'®.

194 MoNATERI, BONA y OLivAa, Mobbing: dall’emersione del fenomeno alle prime
reazioni, cit., pag. 26.
195 MoONATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 41.

196 MoNATERI, BONA y OLIVA, Mobbing: dall’emersione del fenomeno alle prime
reazioni, cit., pag. 27.
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Precisamente, no se trata de una inversion de la carga probatoria, sino de
su reorganizacion a favor de la presunta victima'’.

Asimismo, el Conseil Constitutionnel ha expresado que los indicios
aportados por la victima deben ser precisos, concordantes y concernientes
a las conductas imputadas.

En este orden de ideas, el articulo 169-I de la ley 2002-73, establece
que el licenciamiento o las dimisiones conexas a las molestias morales
deben considerarse nulas y atribuye al trabajador afectado la elecciéon
entre la reincorporacion al centro de trabajo o el resarcimiento pecuniario.
El mismo articulo 169 obliga al empleador a disponer medidas idoneas
a fin de prevenir las conductas peyorativas. Ello explica que el nuevo
articulo L.230-2 del Code du Travail impone al empleador proteger no
solo la salud fisica, sino también la salud mental del trabajador.

5.2. Elmobbing en Italia. E1 mobbing en la experiencia italiana se pre-
senta, como ha acreditado una importante doctrina'*®, como un fenémeno
racional vinculado a condiciones objetivas de competencia individual y
de eficiencia de las organizaciones, en especial, de las organizaciones pu-
blicas. Es decir, el mobbing no afecta a algunos sujetos en virtud de su “debi-
lidad” de grupo (mujeres, ancianos, jovenes), sino que es practicado por
sujetos en desarrollo de sus posiciones de fuerza laboral con el claro
propésito de mejorarlas, lo cual alimenta la competencia individual al
interior de las organizaciones.

Este razonamiento parte de considerar que la competencia interna es
regulada por una estructura de incentivos, lo que induce a los sujetos a
invertir energias, a fin de obtener mejoras individuales. En efecto, ya que
los comportamientos generadores de mobbing exigen tiempo y recursos,
resulta muy claro que un ineficiente monitoreo por parte de los niveles
superiores de la organizacion del centro de trabajo se encuentra en la raiz
de las posibilidades mismas de adopcion, por los niveles inferiores, de
aptitudes generadoras de mobbing'”. Por ende, el problema del mobbing
es, entonces, al menos en la experiencia italiana, un problema vinculado
ala organizacion. Es decir, por lo expuesto, afecta sobre todo a las orga-
nizaciones ineficientes, no a las eficientes, aumentando las divergencias
con estas dltimas®”.

197 MONATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 41.
198 MONATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 20.
19 MoONATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 21.

200 MoNaTERI, BONA y OLiva, Mobbing: dall’emersione del fenomeno alle prime
reazioni, cit., pag. 14.
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El formante jurisprudencial italiano no ha resultado inmune a esta pro-
blemadtica. La Seccion laboral del Tribunal de Turin fue la primera corte
que resolvid los dos primeros casos de mobbing en este pais, en Erriquez
vs. Ergom®™'y Stomeo vs. Ziliani S.p.A*”.

En ambas decisiones, el Tribunal de Turin utiliz6 como premisa los
desarrollos sobre el tema provenientes de la psicologia del trabajo y de la
sociologia, deduciendo que en el mobbing, en cualquier caso, ‘el depen-
diente es objeto de conductas repetitivas de abusos” y, en particular, “es
sometido a practicas dirigidas a aislarlo del ambiente del trabajo y, en los
casos mds graves, a alejarlo; practicas cuyo efecto es atacar gravemente
el equilibrio psiquico de la victima, disminuyendo la capacidad laboral y
la confianza en si misma, provocando una catdstrofe emotiva, depresion
e incluso suicidio”®.

Importantes sentencias en la experiencia italiana sobre el fendmeno
mobbing pueden citarse: la del Tribunal de Forli, en el caso Mulas vs.
Banca Nazionale Agricultura de 15 de marzo de 2001, la cual recurre al
modelo formulado por HARALD EGE; la del Tribunal de Mildn en Societa
Junghans Italia vs. Bighi de 20 de mayo de 2000; del Tribunal de Como,
en el caso Bongiorno vs. Minozio de 22 de mayo de 2001. No obstante,
del estudio de estas piezas de jurisprudencia concluye que existen no po-
cas divergencias respecto al perfil definitorio de la figura del mobbing®*.

En tal sentido, se ha observado®”, no se presenta en la jurisprudencia
uniformidad en la comprensioén juridica del mobbing. Asi, mientras en
algunas sentencias se recogen los aportes de la psicologia del trabajo,
en otras, la labor de la jurisprudencia se muestra muy rigida en sus con-
cepciones®®,

Cuestion particularmente interesante en la experiencia italiana es la
posicion doctrinaria que sostiene que el instrumento de la responsabili-
dad civil se demuestra como el mas adecuado para afrontar los casos de
mobbing®’. Ciertamente, es necesario que el mobbing: 1) lesione una

201 Tribunal de Torino, 30 diciembre 1999.

22 Idem.

203 MONATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 21.
204 MONATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 24.
205 MoNATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 25.

206 MoNATERI, BONA y OLiva, Mobbing: dall’emersione del fenomeno alle prime
reazioni, cit., pag.18.
207 MoNATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 35.
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posicion subjetiva protegida del trabajador, 2) se produzca por culpa
o dolo y 3) provoque un dafo al trabajador. En tal sentido, el articulo
2049 del Cédigo Civil*® impone al empleador (ya sea privado o la ad-
ministracion publica) responder por las lesiones y consecuentes dafios
a la victima, producto de los actos de sus dependientes, y ejercer contra
ellos la accidn de repeticion por el resarcimiento reconocido. En tal sen-
tido, si el mobbing se origina por problemas de organizacidn interna y
el instrumento de la responsabilidad civil involucra al empleador, crea
los incentivos para prevenir situaciones productoras de mobbing, y, en
consecuencia, mejora la organizacion y las précticas internas de las con-
ductas que pueden producir este fendmeno®”.

La proteccion de la victima del mobbing se logra, dentro de los esque-
mas de la responsabilidad civil, por la gama de los dafios reparables,
que pueden ser: dafios patrimoniales, dafios morales, dafios bioldgicos y
dafios existenciales.

La relacidn entre los dafios patrimoniales y el mobbing concierne a
las pérdidas econdmicas efectivas de los sujetos involucrados, que a me-
nudo se presentan como gastos incurridos, dejar de percibir réditos por
la accion dafiosa, perdida de oportunidades y pueden revestir gran im-
portancia en la vida de la victima?'"’.

Los dafios morales, dentro del fenémeno mobbing, pueden presentar-
se cuando la conducta del responsable puede configurarse como delito,
segun lo establecido por el articulo 2059 del Cédigo Civil*!!' y deben ser
analizados por el Tribunal, en el proceso, tomando en cuenta la gravedad

del delito sufrido por la victima?®'?,

Respecto a los dafios bioldgicos, estos se presentan como tipos de
dafio injusto, que Italia se encuentra regulado por el articulo 2043 del
Codigo Civil*'?, en el sentido que comprometen la salud psico-fisica en

208 E] cual establece que: “Los patrones y comitentes son responsables por los da-

fos causados por el hecho ilicito de sus domésticos y encargados en el ejercicio de las
actividades que les ha sido delegadas”.

209 MONATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 36.
219 ALpa, Manuale di diritto privato, 4* ed., Padova, Cedam, 2005, pag. 873.

21 E] cual prescribe que: “El dafio no patrimonial debe resarcirse solo en los casos
determinados por la ley”.

212 MoNATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 36.

213 Que estipula lo siguiente: “Todo hecho doloso o culposo que causa a otro un
dafio injusto obliga a aquel que ha cometido el hecho a resarcir el dafio”.
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si o por si considerada. En efecto, la victima podria sufrir un sindrome
por mobbing"*, posible de comprobacion por un examen médico-legal.

Es particularmente interesante la relacion entre el mobbing y el dafio
existencial. Como se sabe, el dafo existencial es una especie del dafio a
la persona que involucra todas las repercusiones de signo negativo que
afectan la vida ordinaria de la victima®". En efecto, este tipo de dafio oca-
siona el empeoramiento de la existencia de la persona, como consecuencia
de la lesion de un interés juridicamente tutelado, relevante para el orde-
namiento juridico®'®. Esta relacion entre mobbing y dafio existencial se
sustenta en que este tipo de dafio a la persona tiene la virtud de agrupar
y describir las consecuencias de la lesion de diversos aspectos de la es-
fera del individuo. En sintesis: el dafio existencial lesiona la realizacién
personal del ser humano?"’.

Eneste orden deideas, acreditada doctrina ha sostenido*'® que el mobbing
se presenta como un nuevo sector de los dafios existenciales. En Italia
le permiten a la formante jurisprudencial crear desincentivos monetarios
cuyo propdsito sea impedir que surjan conductas productoras de mobbing.

La legislacién no ha permanecido indiferente a este panorama. En
efecto, en el Parlamento italiano se han propuesto diversos proyectos de
ley para enfrentar el fendmeno. Puede citarse el proyecto de ley 1813
presentado el 9 julio de 1996, con el titulo de “normas para la represion
del terrorismo psicoldgico en los centros de trabajo”. Su finalidad era
“prever el delito de mobbing y perseguir penalmente este comportamien-
to, equiparandolo a un delito contra la persona y contra la sociedad’".

También el proyecto de ley 6410 “Benvenuto”, llamado asi por su im-
pulsor, que recoge muchos de los aspectos del proyecto de ley 1813.

218

El proyecto de ley 4313 presentado al Senado y que tenia por objetivo
la informacidn, la prevencién y la posibilidad concreta de la restitutio

214 MoNATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 37.
215 MonATERI, Manuale della responsabilita civile, Torino, Utet, 2001, pag. 201.

216 FRANCESCO BILOTTA, “Il prisma del danno non patrimoniale”, en Responsabilita
civile e previdenza, fasc. 4-5, aio LXX, Milano, Giuffre Editore, 2005, pag. 1113.

217 PatrIZIA Z1ViZ y FRANCESCO BILOTTA, “Danno esistenziale: forma e sostanza”, en
Responsabilita civile e previdenza, fasc. 6, afio LXIX, Milano, Giuffre Editore, 2004,
pag. 1311.

218 MONATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 36.
219 MoNATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 42.
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in integrum de las capacidades de la victima, para su plena recuperacion
psicologica, social y laboral.

Asimismo, en el proyecto de ley Ripamonti, 266 de 21 de junio de
2001, plantea una definicion de mobbing como la accién dirigida explici-
tamente a dafiar la posicion del trabajador y que tiene un caracter sistema-
tico, duradero e intenso. En este proyecto, la instigacion es considerada
equivalente a la comision del hecho dafioso®®.

Como conclusion, cabe afirmar que la finalidad de los diversos pro-
yectos italianos sobre el fendmeno mobbing es sancionar el comporta-
miento lesivo, generador de estas situaciones peyorativas. En efecto, no
parece dificil establecer una coordinacion entre los ellos que conduzca a
una solucion represiva eficiente desde el punto de vista de la presencia
minima ex ante de los riesgos del mobbing®*'.

5.3. En Esparia. Continuando con el estudio comparativo de las ex-
periencias juridicas, Espafia aporta diversos elementos que nos acercan
a su vision mds completa. En efecto, en este pais los partidos politicos
y sindicatos han comenzado a debatir y a tomar posiciones para hacer
frente a esta problemadtica. En el Congreso espafiol, el grupo parlamen-
tario socialista (PSOE) ha solicitado al gobierno que adopte medidas
preventivas para evitar el acoso moral en el trabajo. Asimismo, el PSOE
ha planteado al gobierno que incluya al mobbing en el catidlogo de enfer-
medades profesionales y lo equipare a las sanciones graves derivadas del
incumplimiento de las normas de prevencién de riesgos laborales?”>. En
igual sentido, el Sindicato Unico de Trabajadores (UGT) ha propuesto
medidas para que el acoso psicolégico en el trabajo sea tipificado como
delito. En efecto, este sindicato propone que el acoso moral sea identi-
ficado y reconocido en la Ley de Prevencion de Riesgos Laborales y sea
reconocido como enfermedad profesional y accidente de trabajo en la Ley
de Seguridad social. Asimismo, ha solicitado que el mobbing sea consi-
derado vulneracién de los derechos fundamentales en el Estatuto de los
trabajadores e incluido en la Ley de Procedimiento Laboral, de forma tal
que pueda originar un derecho a indemnizacion si produce consecuencias
psicoldgicas y psicosomadticas, y la nulidad del despido si se produce.

220 MoNATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 44.
22 MoNATERI, Rapporto sul mobbing, cit., pag. 47.

222 MARGARITA MARTIN y SoFia PEREZ DE GuzMmAN, “El acoso moral en el trabajo: la
construccion social de un fendémeno”, en Cuadernos de Relaciones Laborales, vol. 20,
ndm. 2, 2002, pag. 274.
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En el ordenamiento juridico espafiol no existe todavia ningun trata-
miento especifico sobre el mobbing, pero si existen normas cuyo alcance
genérico permite afrontar este tipo de situaciones. No obstante lo expre-
sado, estas medidas legales se muestran insuficientes para proteger a los
trabajadores con las garantias precisas, maxime cuando las estadisticas
sobre el fendmeno son escalofriantes y las consecuencias negativas lo con-
vierten en un problema de amplia repercusién social®,

Particularmente, la jurisprudencia espafiola entiende el mobbing como
una forma de acoso en el trabajo en el que una persona o un grupo de
personas se comportan abusivamente con palabras, gestos o maneras que
atenten contra los empleados, con la consiguiente degradacion del clima
laboral***. Respecto a las modalidades del mobbing, 1a jurisprudencia
ha expresado que su desarrollo se lleva a cabo mediante las relaciones
interpersonales que crea el contexto del trabajo y, por tanto, sus formas
de expresion presenta multiples conexiones con la relacion juridica entre
empresario-trabajador que configura el contrato laboral®*.

Respecto a las consecuencias del mobbing, la jurisprudencia ha sos-
tenido, en un caso de suicidio del trabajador producto de esta situacion,
que “el fallecimiento del trabajador fue consecuencia directa de la gra-
visima depresién en que vivia sumido y esta tuvo su origen e inicio en
la decision, por parte del empleador, del cambio del puesto de trabajo,
por lo que el nexo causal entre la enfermedad (y suicidio) y el trabajo
ha quedado plenamente establecido, sin que la recurrente haya aportado
prueba alguna que desvirtuara o rompiera tal relacion”*.

6. El mobbing y el sistema juridico peruano. En la experiencia pe-
ruana es practicamente nulo el interés de los estudiosos sobre este pro-
blema. Es mas, se podria decir que salvo los trabajos del Dr. CarLOS
Brancas BustaManTE* y del prof. LEYssEr LEON HiLARIO?®, nada serio
se ha escrito en el pais.

223 MarTIN y PEREZ DE GUZMAN, “El acoso moral en el trabajo: la construccion social
de un fenémeno”, cit., pag. 280.

224 Sent. 143 de 2001 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Navarra de 30 abril 2001.

225 Sent. 238 de 2001 del Juzgado de lo Social de Madrid, nim. 33 de 18 junio 2001.

226 Sent. 4711 de 2001 de la Sala de lo Social del Tribunal Superior de Justicia de
Catalufia de 30 mayo 2001.

227 CARLOS BLANCAS BUSTAMANTE, El acoso moral en la relacion de trabajo, Lima,
Palestra Editores, 2007.

228 LeysserR LEON HiLARIO, “C6mo leer una sentencia. A propdsito de los retos de la
responsabilidad civil frente a los dafios por violencia psicoldgica en el centro de trabajo
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Tampoco existe legislacion especial sobre la materia. No obstante,
por medio de diversas disposiciones normativas se puede hacer frente a
este fendmeno. En efecto, tenemos el siguiente marco normativo:

EnlaLey General de Salud, 26.842, se establece en su articulo 100 que
se deben “adoptar las medidas necesarias para garantizar la proteccion de
la salud y la seguridad de los trabajadores y de terceras personas en sus
instalaciones o ambientes de trabajo”. Asimismo, el Decreto Supremo 009-
2005-TR, “Reglamento de Seguridad y Salud en el Trabajo”, establece
los principios de proteccion, prevencion, responsabilidad, cooperacion,
informacion y atencion integral hacia el trabajador, los cuales deben te-
nerse presente al afrontar los casos de mobbing.

Particularmente, la Ley de Productividad y Competitividad Laboral,
Decreto Supremo 003-97-TR, establece en su articulo 30 los comporta-
mientos tipificados como hostiles en el ambiente de trabajo:

* El traslado del trabajador a un lugar distinto de aquel en el que preste
habitualmente servicios, con el propésito de ocasionarle perjuicio;

* La inobservancia de medidas de higiene y seguridad que pueda
afectar o poner en riesgo la vida o la salud del trabajador;

* El acto de violencia o la falta grave de palabra en agravio del tra-
bajador o de su familia;

* Los actos de discriminacion por razén de sexo, raza, religion, opi-
nion o idioma;

* Los actos contra la moral y todos aquellos que afecten la dignidad
del trabajador.

Esperamos que en un futuro cercano los formantes doctrinarios, legis-
lativos y jurisprudenciales en Perti tomen conciencia de la importancia de
estudiar, legislar, y resolver en forma seria y atenta los comportamientos
y situaciones productoras de mobbing.

7. Balance. El fendmeno mobbing es una realidad que exige una
respuesta contundente del ordenamiento juridico donde se presente, pues
el ente lesionado no es una cosa o un objeto, es una persona, es decir, un
ser libertad que es el fin supremo de la sociedad y del Derecho.

Es necesario crear una politica clara de prohibicién del acoso en el
trabajo, que el personal tenga conocimiento lo que es el acoso y como

(mobbing)”, en La responsabilidad civil. Lineas fundamentales y nuevas perspectivas,
2% ed., corregida y aumentada, Lima, Jurista Editores, 2007.
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combatirlo, que se difundan los procedimientos de respuesta frente al
acoso, que se prescriban y se hagan cumplir los procedimientos que usaria
la empresa frente a los acosadores.

En sintesis, que se detenga el acoso laboral, en sus miltiples expresio-
nes y se brinde respuesta inmediata y apoyo a la victima del mismo. Y que
el trabajador retorne a ser el centro de toda imposicion de juridicidad*?.

C) El “darfio a la libertad” o “daiio al proyecto de vida”
como voz radical del dafio a la persona

El “dafio al proyecto de vida” o “dafio a la libertad fenoménica” es
uno de los diversos y multiples dafios que se pueden causar a la persona
en cuanto ente “psicosomatico constituido y sustentado en su libertad”.
Resulta ser el dafio mds grave que, aparte de la muerte, se le puede infrin-
gir al ser humano**. Ello se explica y justifica porque afecta, en diverso
grado e intensidad, su libertad constitutiva. Libertad que es su propio ser
como su manera de proyectarse en el mundo en el cual vive la persona
humana. Libertad que nos hace ser lo que somos: seres humanos.

En efecto, el “daiio al proyecto de vida” es un dafio actual que compro-
mete el futuro. Es un dafio cierto y continuado. Su mds grave efecto es
el de generar en el sujeto, en ciertos casos extremos, un vacio existencial
por la pérdida de razén de ser que experimenta su vida.

Asimismo, son diversas las consecuencias que aparecen como deri-
vacion o consecuencia de tan singular modalidad de “dafio a la persona”.
El ser humano afectado en su libertad fenoménica o “proyecto de vida”
se sume en un estado de explicable desorientacion, de depresion, de pér-
dida de seguridad y confianza en si mismo, de ausencia de metas. A raiz
de dicho dafio para el sujeto afectado desaparecen aspiraciones, metas,
proyectos, su proceso de realizacion personal. El sujeto dejo de “ser” y
“hacer” con su vida, en su vida, lo que se habia propuesto, lo que le daba
sentido o razén de ser a su existencia. La angustiosa situacién que lo
invade puede conducirlo a la evasién mediante la adiccién a las drogas
0, en un caso limite, al suicidio.

229 OsvAaLDO R. BURGOS, Serd ficcion. De Hamlet, Nietzsche y la (in) justicia del
ser representado. El Derecho en la sociedad desestructurada, Rosario, Estudios de
Pensamiento Juridico Occidental, 2008, pag. 156.

230 FERNANDEZ SESSAREGO, “‘Deslinde conceptual entre “dafio a la persona”, “dafio al
proyecto de vida” y “dafio moral”, en Studi in onore di Cesare Massimo Bianca, tomo
1V, pags. 770 y ss.
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D) El “daiio al proyecto de vida” como un dariio objetivo,
cierto y futuro

El dafo al proyecto de vida incide sobre la libertad del sujeto a rea-
lizarse segun su propia libre decision. En efecto, es un dafio de tal mag-
nitud que afecta 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 exis-
tencia®!.

Por ello, es un dafio continuado, que generalmente acompafia al sujeto
durante todo su existir en tanto compromete, de modo radical, su peculiar
y Gnica “manera de ser”. No es una incapacidad, cualquiera, transitoria ni
permanente, se trata de un dafio cuyas consecuencias inciden sobre algo
aun mds importante para el sujeto como son sus propios fines vitales, los
que le otorgan razén y sentido a su vida. El dafio al proyecto de vida es
un dafio futuro y cierto, generalmente continuado o sucesivo, ya que sus
consecuencias acompafan al sujeto durante su transcurrir vital.

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

En efecto, en ambas situaciones se trata de un dafo futuro-cierto que
debe ser reparado en tanto que su materializacion sea verosimil. El “dafio
al proyecto de vida” es objetivo, susceptible de ser apreciado por cualquiera
que se adentra en la vida de una persona y observa las consecuencias de
tal dafio.

El “dafio al proyecto de vida” no implica certeza, en sentido estric-
to. No obstante, no cabe duda de que 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 niicleo
existencial, no serd la misma en el futuro. Corresponderad al juez percibir
la existencia y magnitud del dafio al proyecto de vida.

21 FERNANDEZ SESSAREGO, I! risarcimento del “danno al progetto di vita”, cit., pag.
874.
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En consecuencia, la frustracién del proyecto de vida puede generar
consecuencias devastadoras en tanto incide en el sentido mismo de la
vida del ser humano, en aquello que lo hace vivir a plenitud, que colma
sus suefios, sus aspiraciones, que es el correlato de ese llamado interior
en que consiste la vocacion personal. Cada ser humano vive “segtn”
y “para” su proyecto existencial. Trata de realizarse, de concretarlo, de
convertirlo en una “manera de vivir’, en su cardinal modo de existir.

En efecto, es esta la trascendencia, atin indebidamente valorada, que
acarrea el dafio al proyecto de vida. Solo en tiempos recientes, por accién
del personalismo, se ha logrado conocer mejor y revalorizar al ser humano.

E) Consecuencias del “daiio al proyecto de vida”

Las consecuencias del “dafio al proyecto de vida”*** pueden mani-

festarse, al menos, bajo tres modalidades segtn la intensidad y magnitud
del evento dafioso. En la primera situacion, las consecuencias del dafno
se concretan en la frustracion parcial del cumplimiento del proyecto, es
decir, se produce un evidente menoscabo. En otra hipdtesis las consecuen-
cias se manifiestan en un retardo en la realizacion del proyecto. En un
tercer escenario, la magnitud e intensidad del dafio origina una frustracion
total del proyecto.

a) La frustracion al “proyecto de vida”. En efecto, el dafio ocasio-
nado a la persona a raiz de la frustracion o truncamiento del proyecto de
vida es un perjuicio de consecuencias generalmente inciertas, a menudo
impredecibles, que dependen, por lo general, de ciertas caracteristicas de
la personalidad y de la intensidad vocacional de la victima. Existen perso-
nas dotadas de fuerte personalidad, de voluntad tenaz, de visién optimista
de la vida, poseedora de ciertas creencias religiosas, asi como también
encontramos otras que no poseen estas caracteristicas, que son fragiles,
que les resulta dificil asumir y superar un dafio de tan seria magnitud.
Existen personas que poseen una profunda vocacién, cumplida en la
realidad de sus vidas, una entrega integral a su servicio, que un dafio de
esta naturaleza les provoca un vacio existencial imposible de llenar, es
decir, se muestran del todo incapaces de sustituirlo por otro proyecto ajeno
totalmente a su vocacion, a su interés, a sus habilidades.

Asimismo, puede resultar evidente que tratindose, por ejemplo, de un
pianista de vocacidn, un concertista profesional, lo que vivencia profunda-

232 Para toda esta seccidn se sigue a FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 aiios del Cédigo
Civil peruano de 1984, pags. 567 y ss.
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mente son valores estéticos muy definidos. Su vivencia le otorga sentido
o razéon de ser a su existencia. Sus esfuerzos estan encaminados a ello,
con tesOn y perseverancia. Son numerosos los sacrificios y las privacio-
nes que, a menudo, debe padecer un pianista que vive intensamente su
vocacion personal.

En efecto, la imposibilidad de llevar adelante el proyecto de vida hace
que el pianista del ejemplo sienta un explicable vacio existencial como
resultado de la pérdida del sentido de su vida. Las consecuencias de este
dafio, que lo acompanaran durante toda su existencia, no pueden confun-
dirse con las derivadas de un dafio psicosomético o con las que afectan
su bienestar o salud integral, o con uno de los componentes del dafio
psiquico, de cardcter emocional, como es el dafio denominado “moral”
(pretium doloris).

No todas las personas que sufren un dafio de esta magnitud suelen en-
contrar un proyecto sustituto que llene su vida, que le otorgue el sentido que
se ha perdido. Ello depende, en ciertos casos, de la personalidad de cada
cual, de su fortaleza de caracter y de dnimo, que le permita encontrar otro
destino a su vida. En otras situaciones la reaccién puede también res-
ponder a la intensidad con que se vivio el proyecto frustrado, de la pro-
fundidad de su personal vocacion.

b) El menoscabo en el “proyecto de vida”. No obstante, multiples
son las consecuencias que se pueden producir a raiz del menoscabo
del proyecto de vida. En este caso, si bien no se produce la frustracion
total del proyecto de vida, se presentan situaciones en las cuales, como
resultado del dafio, la persona afectada no se encontrard en condiciones
de cumplirlo plenamente, sino que experimentard un déficit en cuanto a
su realizacion.

En efecto, podemos encontrar una situacion de menoscabo, que linda
con la frustracion total del proyecto de vida, en el caso “Maria Elena
Loayza Tamayo”, visto y sentenciado el 27 de noviembre de 1998 por la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. La victima, luego de haber
sido injustamente encarcelada por cinco afios, torturada y vejada, cuando
fue puesta en libertad no se encontraba en condiciones psiquicas para
continuar simultdneamente con su trabajo de profesora y de estudiante
universitaria. Dado que la vida en el pais se le hacia imposible, tuvo
que irse a vivir en el extranjero. Su vida cambid y, con ello, también su
proyecto de vida que no lo pudo continuar como lo tenfa previsto antes
del dafio sufrido.
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La Corte determind que en “‘el caso de la victima, es evidente que los
hechos violatorios en su contra impidieron la realizacion de sus expectati-
vas de desarrollo personal y profesional, factibles en condiciones normales,
y causaron dafios irreparables a su vida, obligdndola a interrumpir sus
estudios y trasladarse al extranjero, lejos del medio en el que se habia
desenvuelto, en condiciones de soledad, penuria econémicay severo que-
branto fisico y psicolégico. Obviamente, este conjunto de circunstancias,
directamente atribuibles a los hechos violatorios que ha examinado esta
Corte, han alterado en forma grave y probablemente irreparable la vida
de la sefiora Loayza Tamayo, e impedido que esta alcance las metas de
cardcter personal, familiar y profesional que razonablemente pudo fijarse”.

Como conclusion del analisis del caso, la Corte “reconoce la exis-
tencia de un grave dafio al «proyecto de vida» de Maria Loayza Tamayo,
derivado de la violacién de sus derechos humanos”.

En las condiciones en que quedo la victima, descritas en detalle por
la Corte, ella no podia retomar su proyecto de vida. Auin mas, es dudoso
que pudiera continuar con €l pues, como lo indica la Corte, los dafios
sufridos “han alterado en forma grave y probablemente irreparable la
vida de la sefnora Loayza Tamayo, e impedido que esta alcance las metas
de cardcter personal, familiar y profesional que razonablemente pudo
fijarse”. Por lo expuesto, se comprende que la situacion de menoscabo de
su proyecto de vida linda con su frustracion.

c) El retardo en el “proyecto de vida”. El daio alalibertad fenoménica
o dafio al “proyecto de vida” no solo tiene como consecuencias su frustra-
cién o su menoscabo, sino también las que se generan por el retardo en su
cumplimiento. Esta especial circunstancia puede tener varios origenes.
Por ejemplo, puede ocurrir, que se deba a una injusta detencién o a un
dafio que causé que la persona se vea obligada a un prolongado periodo
de recuperacion de su salud. En esta, u otras parecidas circunstancias, la
victima puede, luego de este periodo de inmovilidad, recuperar el tiempo
perdido, el retardo sufrido, y reemprender el cumplimiento de su proyecto
de vida. En todo caso, el proyecto ha sufrido mayor o menor demora en
su cumplimiento. Ello representa un dafio que se debe ponderar y reparar.

5. LA CLASIFICACION DEL DANO A LA PERSONA EN FUNCION
DE SUS CONSECUENCIAS

Esta clasificacion del dafio a la persona no atiende a la naturaleza del
ente dafiado, determinante de los criterios y técnicas que se deben emplear
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para su reparacion, sino al tipo de consecuencias que pueden derivarse del
dafio producido. Los dafos, segin sus consecuencias, se pueden dividir
en dafios patrimoniales o no personales y dafios extrapatrimoniales o per-
sonales. Los primeros, son los que generan consecuencias apreciables en
dinero o cuando el objeto dafiado puede ser sustituido por otro de idéntica
naturaleza. Los dafios extrapatrimoniales o personales son aquellos que
no son mensurables en dinero en forma inmediata y directa.

En efecto, el “dafio a la persona” genera, indistintamente, dafios patri-
moniales o extrapatrimoniales, segtin el aspecto de su estructura existencial
que ha sido dafiada. Por ende, no se puede asimilar la nocién de “dafio
a la persona”, que tiene que ver con la naturaleza del ente dafiado, con
la nocién de dafio extrapatrimonial, como equivocadamente sostiene un
amplio sector de la doctrina.

Ciertamente, si una persona sufre un dafio a raiz de un accidente de
transito, el hecho generard consecuencias de caracter patrimonial, como el
dafio emergente representado por los diversos gastos en que ha incurrido
la victima en el proceso de su curacion, asi como el lucro cesante por lo
dejado de percibir durante el tiempo en que estuvo inhabilitada para el
trabajo, de presentarse el supuesto. Pero, simultineamente, también deben
tenerse en cuenta las lesiones inferidas como, por ejemplo, la pérdida de
una mano. Esta consecuencia no es mensurable en dinero, comoquiera
que las partes del cuerpo humano carecen de valor en el mercado, por
lo que el monto de su reparacion se debe fijar, segun criterios y técnicas
adecuadas, acudiendo a lo sefialado indicativamente en los baremos o
tablas de infortunios, ahi donde las hubiere.

En consecuencia, es de suma importancia para los efectos de reparar
las lesiones a la persona, lograr la confeccion de dichos baremos, tarifarios
o tablas de infortunios. Ello es indispensable para evitar el fendmeno
andrquico, cuando los jueces, al no contar con un tarifario indicativo,
fijan equitativamente reparaciones en dinero muy distantes una de otras
en cuanto a su magnitud.

6. EL DANO A LA PERSONA Y SU INCORPORACION AL CoOpIiGo CIVIL
PERUANO DE 1984

Enla experiencia peruana, el “dafio a la persona” comprende dos cate-
gorias que responden a la estructura ontoldgica del ser humano: a) el dafio
psicosomatico (dafio al soma y dafo a la psique, con reciprocas reper-
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cusiones) y b) el dafo a la libertad fenoménica o “proyecto de vida”.
Por consiguiente, estas dos categorias incluyen todos los dafios que se
puede causar al ser humano entendido como una “unidad psicosomaética
constituida y sustentada en su libertad”. Este modelo, que encuentra sus
raices en trabajos publicados por el Prof. CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO
y que se remontan al afio de 1985*, fue propuesto en Peru y de alli se
extendio al continente sudamericano®*.

En efecto, el modelo peruano de “dafio a la persona” se inspira en el
modelo italiano®’ pero al no tropezar con los problemas legislativos que
encontré el modelo peninsular por obra del articulo 2059 de su Cédigo
Civil, ha tenido la libertad, sobre la base de un mas afinado conocimiento
de la estructura del ser humano, de elaborar un modelo que no se sujeta al
molde italiano. El modelo peruano se sustenta en aquello que realmente
se puede dafar tratindose de la estructura ontolégica del ser humano.
Es por ello por lo que considera tan solo dos categorias de “dafio a la
persona”. La primera es la que incide en la estructura psicosomatica del
ser humano y, la segunda, la que lesiona la libertad fenoménica, es decir,
el “proyecto de vida”, que es la presencia de la libertad ontoldgica en el
mundo exterior, en el que se encuentran instaladas las relaciones de con-
ductas humanas intersubjetivas.

Por consiguiente, esta libertad fenoménica, que supone la concrecion
ontoldgica a través de actos o conductas intersubjetivas del ser humano,
estd dirigida a la realizacion del personal “proyecto de vida”. Es decir,
de aquello que la persona decidi6 ser y hacer en su vida para otorgarle
un sentido valioso.

No obstante lo expresado, el modelo peruano también tropez6 con
una legislacion preexistente sobre el derecho de dafos en la que solo
se indemnizaban los dafios materiales —dafio emergente, lucro cesan-
te— y el mal llamado *“dafo moral” que, histdrica y tradicionalmente,

233 FERNANDEZ SESSAREGO, “El dafio a la persona en el Cédigo Civil de 1984”7, en Libro
Homenaje a José Leon Barandiardn, Lima, Editorial Cultural Cuzco, 1985. Reproducido
en el libro del mismo jurista Nuevas tendencias en el derecho de las personas, Lima,
Universidad de Lima, 1990.

234 SHERALDINE PINTO OLIVEROS, “El dafio a la persona en América Latina: entre
circulacién de ideas y substratos locales”, en La responsabilidad civil, Biblioteca “Ob-
servatorio de Derecho Civil”, vol. III, Lima, Motivensa Editora Juridica, 2010, pag. 143.

235 FERNANDEZ SESSAREGO, “‘El dafio a la persona en el Codigo civil peruano de 1984 y
en el Codigo civil italiano de 19427, en el volumen El Cédigo Civil peruano y el sistema
Jjuridico latinoamericano, Lima, Editorial Cuzco, 1986, pags. 251 y ss.
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se ha identificado con el dolor, con el sufrimiento. En efecto, el “dafio
moral” no es una categoria auténoma del “dafio a la persona” como si lo
son el “dafio psicosomadtico” y el “dafio al proyecto de vida”. El “dafio
moral” es tan solo un aspecto del dafio psiquico en cuanto perturbacion
psicoldgica de cardcter emocional, no patolégico, que se manifiesta en
dolor, sufrimiento, indignacion, rabia, temor, entre otras manifestaciones
emocionales.

Como nos indica el Prof. FERNANDEZ SESSAREGO?, lamentablemente no
fue posible, dentro del proceso de elaboracion de Cédigo Civil peruano de
1984, eliminar de su texto el “dafio moral” como categoria auténoma del
“dafo ala persona”. Asiaparece de los articulos 1984 y 1985 del Cédigo
Civil peruano vigente, asi como de todos los demads articulos donde se
encuentra esta voz de dafio.

En efecto, el no haber podido eliminar del Cédigo Civil de 1984 el
concepto de “dafio moral” trae como consecuencia que en el articulo
1985 de este cuerpo legal se haga simultdnea referencia al concepto
amplio, genérico y comprensivo de “dafio a la persona” y al de un dafio
psicologico especifico, como es el llamado “dafio moral”. No fue posi-
ble, cuando se elabor6 el Codigo Civil, que se comprendiera el concepto
cientifico de dafio “moral”, es decir y como se ha resaltado, como dafio
emocional, de cardcter psiquico no patolégico. Dentro de esta concep-
cion, el denominado “dafio moral” se incorpora, dentro de una adecuada
sistemadtica, dentro del genérico “dafio a la persona” como un especifico
dafio “psicosomatico’.

236 FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 aiios del Codigo Civil peruano de 1984, cit., pags.
497y ss.



CapituLo 111

EL “DANO AL PROYECTO DE VIDA” Y LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

1. EL “DANO AL PROYECTO DE VIDA”” COMO CONTRIBUCION
AL SISTEMA JURIDICO LATINOAMERICANO

El tnico Cddigo Civil latinoamericano que se refiere expresamente a
la reparacion del genérico “dafio a la persona” y, por ende, del “dafio al
proyecto de vida” es el peruano de 1984. El articulo 1985 prescribe que
la indemnizacion comprende las consecuencias que deriven de la accion
u omisién generadora del dafio, “incluyendo el lucro cesante, el dafio a la
personay el dafio moral”. Como se aprecia, lareparacion del “dafio a la per-
sona” no estd sujeta a limitacion o restriccion alguna, a diferencia de los
otros casos en que la codificacion comparada si los establece.

La amplitud con la cual en el mencionado articulo 1985 se trata la repa-
racion del “dafio a la persona”, permite al juez reparar tanto las consecuen-
cias de los dafios que afectan a la unidad psicosomaética como aquellas que
frustran, menoscaban o retardan el cumplimiento del “proyecto de vida”.
El juez peruano, ademas, se halla en capacidad de reparar cualquier dafio
a la persona, esté o no expresamente considerado en el ordenamiento
juridico positivo. En efecto, el articulo 3¢ de la Constitucién de 1993
otorga al juez la posibilidad de reparar las consecuencias de cualquier
dafio a la persona que encuentre su fundamento en su propia dignidad.

Es pertinente sefialar que, en el literal b) del articulo 1600 del proyecto
de Cddigo Civil de la Republica Argentina de 1998, se consideraba, de
manera expresa, el “dafio al proyecto de vida”. En dicho literal se establece
que el dafio extrapatrimonial comprende, entre otros, “al que interfiere
en el proyecto de vida”. La Comision que elaboré dicho proyecto y que
aprobd esa disposicion la integraron los conocidos y reconocidos profe-
sores HECTOR ALEGRiA, ATILIO ANTBAL ALTERINI, JORGE HORACIO ALTERINI,
Maria Josera MENDEZ CosTA, JuLiO CESAR RIVERA y HORACIO ROITMAN.



94 EL NUEVO DERECHO DE DANOS

Asimismo, el actual Cédigo Civil y Comercial argentino en el ar-
ticulo 1738 establece que: “La indemnizacién comprende la pérdida o
disminucién del patrimonio de la victima, el lucro cesante en el beneficio
econdmico esperado de acuerdo a la probabilidad objetiva de su obtencién
y la pérdida de chances. Incluye especialmente las consecuencias de la
violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su integridad
personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las
que resultan de su interferencia en su proyecto de vida” (resaltado nues-
tro). Esto muestra que el dafo a la persona y que su modalidad del dafio
al proyecto de vida, tienen carta de ciudadania en los sistemas juridicos
latinoamericanos.

2. EL “DANO AL PROYECTO DE VIDA” EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE INTERAMERICANA

Como ha destacado el Prof. FERNANDEZ SESSAREGO!, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos capt6 con rapidez, y aplic en varias de
sus sentencias de reparaciones, el nuevo concepto de “dafio al proyecto
de vida”. El positivo interés de los magistrados de aproximarse a una
reparacion integral de las consecuencias de los dafios injustos causados a
las personas, no solo en el &mbito de su unidad psicosomatica sino tam-
bién en su libertad, asi como la calidad juridica y la sensibilidad de sus
magistrados hizo posible que, en 1998, se incorporara a su jurisprudencia
la institucién del “daiio al proyecto de vida”.

Por ende, es necesario resaltar el importante aporte de la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos en el desarrollo del “dafio al proyecto
de vida”, que ha contribuido a perfilar y enriquecer esta nueva institucién
destinada a la proteccion integral de la persona humana.

En efecto, para los jueces de la Corte Interamericana la proteccion
del “proyecto de vida” es el resultado de un “repensamiento” de la in-
tegralidad de la persona y de su realizacién como ser humano. Repensar
la integralidad de la persona humana significa descartar erréneas con-
cepciones sobre la estructura existencial del ser humano, que lo asimilaba
a un animal racional, y asumir otra acorde con su realidad en la cual se

' FERNANDEZ SESSAREGO, ““Trascendencia y reparacion del “dafio al proyecto de vida”
en el umbral del siglo XXI”, en La responsabilidad civil, cit., pag. 211.
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le muestra como un ente cuyo ser es libertad, 1o que origina la presencia
de un ser espiritual, en unidad con su estructura psicosomatica.

3. JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
SOBRE EL “DANO AL PROYECTO DE VIDA”

Sobre cémo y cudndo la Corte Interamericana de Derechos Humanos
incorpord en su jurisprudencia el “dafo al proyecto de vida”, el Prof. FEr-
NANDEZ SESSAREGO, creador de la categoria, nos advierte que es necesario
recurrir al testimonio que nos ofrece Oscar L. FAPPIANO, quien fuera, al
expedirse la primera sentencia de reparaciones en el caso “Maria Elena
Loayza Tamayo”, Presidente de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos, que presentd, conjuntamente con la representante de la victima,
la correspondiente demanda contra el Estado peruano®.

En efecto, FAPPIANO, en un articulo sobre la materia®, nos narra la activa
y decisiva participacidn que asumid, como Presidente de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos, en el mencionado asunto. Alrespecto
nos indica el autor: “como delegado de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH) en el caso citado, tuve la responsabilidad
de plantear, juntamente con la representante de la victima, la cuestidn ati-
nente a la reparacion del dafio al proyecto de vida, siendo la primera vez
que se efectuaba ante un tribunal supranacional”. Segin nos revela su
testimonio, fue mediante la accion conjunta del Presidente de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la representante de la victima,
la profesora peruana Carolina Loayza Tamayo, como se plante6 ante la
Corte Interamericana la necesidad de reparar las consecuencias del “dafio
al proyecto de vida” causadas a Maria Elena Loayza Tamayo. Fappiano
deja constancia de que aquella fue la primera vez que tal planteamiento
se hizo ante un tribunal supranacional.

Fappiano también nos informa que, para fundamentar la demanda re-
ferente a la reparacion de las consecuencias del dafo al proyecto de vida,
“tuvo a la mano alguno de los muchos trabajos que sobre el particular
tiene editados el Prof. CaArRLOS FERNANDEZ SESSAREGO”, reconociendo al
maestro peruano como el mentor intelectual del “dafio al proyecto de
vida”. Con esta declaracion, FAppiaNO, probablemente pretendid, ante el

2 FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 afios del Codigo Civil peruano de 1984, cit., pag. 583.

3 Oscar L. Fappiano, “El daiio al proyecto de vida en proyecto de Cédigo Civil de
la Republica Argentina”, en Revista Abogados, afio IV, nim. 7, Lima, 2002, pag. 16.
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silencio de la Corte Interamericana, reivindicar la autoria de dicha nueva
institucién juridica. Recuerda, asi mismo, que el “dafio a la persona”,
categoria a la que pertenece el “dafo al proyecto de vida”, se encuentra
consagrado en el Cédigo Civil peruano, y que también aparece previsto
en el Anteproyecto de reforma del Cédigo Civil argentino de 2012.

El silencio de 1a Corte Interamericana en lo que se refiere a reconocer
la autoria del concepto de “dafo al proyecto de vida” que incorpora a su
jurisprudencia, es también advertido por ANA SALADO OsuNA, profesora
de la Universidad de Sevilla. En efecto, cabe recordar lo expresado en
su libro Los casos peruanos ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos; al mencionar dicho acontecimiento, reconoce que el dafio al
proyecto de vida, “en materia de reparaciones es de nuevo cuiio en la ju-
risprudencia de la Corte [Interamericana de Derechos Humanos] y tiene su
origen ante esta en la peticion formulada por la sefiora Loayza Tamayo y
la Comision [Interamericana de Derechos Humanos]”. Pero, agrega que
no obstante el que “sostengamos que es de «nuevo cuifio en la jurispru-
dencia de la Corte», no significa que haya sido la creadora del concepto
dafio al proyecto de vida, pues lo cierto es que el mentor intelectual del
mismo es el Prof. CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO™.

Asimismo, HEcTor FAUNDEZ LEDESMA confirma lo expresado por Os-
CAR L. FAppiANO y por ANA SAaLADO OsuNa cuando sostiene que la Corte
Interamericana, al reconocer la existencia y consecuencias de la nueva
figura juridica del “dafio al proyecto de vida”, “se bas6 en la doctrina
mds reciente, que ha distinguido entre las distintas manifestaciones del
dafo a la persona, como un concepto mds amplio que el daio moral,
el cual solo seria una especie del primero”. Agrega que, la representante
de la victima se basé en los trabajos del maestro peruano FERNANDEZ SEs-
SAREGO, a “quien se debe el desarrollo de este importante aporte doctri-
nario™.

Lo expresado por FappiaNo, SALADO y FAUNDEZ, se debid, probable-
mente, a que varios autores, que desconocian los antecedentes por ellos
revelados, atribuian a la Corte Interamericana de Derechos Humanos la
autoria del “dafo al proyecto de vida”, dejando en claro que su creacién
se produjo en Peru.

* ANA SALADO OSUNA, Los casos peruanos ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Trujillo, Editorial Normas Legales, pag. 431.

3 HEctor FAUNDEZ LEDESMA, El sistema Interamericano de proteccion de los Dere-
chos Humanos. Aspectos institucionales y procesales, San José de Costa Rica, Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, 1999, pag. 520.
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4. LA CONCEPCION DEL “DANO AL PROYECTO DE VIDA”
EN LOS PRONUNCIAMIENTOS DE LA CORTE INTERAMERICANA

En diversos casos la Corte Interamericana de Derechos Humanos re-
conoce y repara las consecuencias del “dafio al proyecto de vida”. La
Corte precisa y distingue este dafio de otros como el “dafio emergente”
y el “lucro cesante”. Asimismo, sostiene que dicho dafio es una nocién
diferente del “dafio emergente” y del “lucro cesante”. Refiriéndose al
“dafo al proyecto de vida” afirma que este “no corresponde a la afectacion
patrimonial derivada inmediata y directamente de los hechos como sucede
en el «dafio emergente». Porlo que hace al «lucro cesante», corresponde
seflalar que mientras que este se refiere en forma exclusiva a la pérdida de
ingresos econdmicos futuros, que es posible cuantificar a partir de ciertos
indicadores mensurables y objetivos, el denominado «proyecto de vida»
atiende a la realizacion integral de la persona afectada, considerando su
vocacion, aptitudes, circunstancias, potencialidades y aspiraciones, que
le permiten fijarse razonablemente determinadas expectativas y acceder
a ellas™.

Segun la Corte, el “dafo al proyecto de vida” se “asocia al concepto de
realizacion personal”’. En efecto, el cumplimiento del proyecto de vida
supone que el ser humano se ha realizado, que ha alcanzado y cumplido
lo que determind hacer con su vida.

La Corte reconoce que el “dafio al proyecto de vida”, entendido “como
una expectativa razonable y accesible en el caso concreto, implica la
pérdida o el grave menoscabo de oportunidades de desarrollo personal

en forma irreparable o dificilmente reparable™.

Entre los casos referidos al “daiio al proyecto de vida” podemos men-
cionar los de “Marfa Elena Loayza Tamayo”, “Cantoral Benavides”, los
“Ninos de la Calle”, “Gutiérrez Soler”, “Gomez Paquiyauri”, entre otros.

A) La sentencia en el caso “Maria Elena Loayza Tamayo”

La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha acogido plenamente el “dafio al proyecto de vida”. En varias senten-
cias precisa y desarrolla en términos muy convincentes esta nueva figura
juridica.

¢ Caso “Loayza Tamayo”, sentencia de reparaciones, parr. 147.
7 Caso “Loayza Tamayo”, sentencia de reparaciones, parr. 148.
8 Caso “Loayza Tamayo”, sentencia de reparaciones, pdrr. 150.
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Oscar L. FAPPIANO, quien fuera Presidente de la Comision Intera-
mericana de Derechos Humanos, plante6 por primera vez ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la necesidad de reparar el “dafio
al proyecto de vida” en el caso de “Maria Elena Loayza Tamayo”. Al res-
pecto expresa que como delegado de la Comision Interamericana de De-
rechos Humanos en el caso citado, “tuve la responsabilidad de plantear,
juntamente con la representante de la victima, la cuestion atinente a la repa-
racion del dano al proyecto de vida, siendo la primera vez que se efectuaba
ante un tribunal supranacional”™. La representante a que hace alusion
FappiaNO es la jurista peruana CAROLINA LoAYzA TAMAYO, quien argumentd
en el caso en cuestion que se habia producido un “dafio al proyecto de
vida” de la victima, el que requeria ser reparado.

La Corte, en el licido y documentado fallo de reparaciones dictado en
el caso “Maria Elena Loayza Tamayo”, de 27 de noviembre de 1998, al
referirse en su punto 147 al “dafio al proyecto de vida” sostiene que ‘“‘se
trata de una nocion distinta del «dafio emergente» y el «lucro cesante»”.
Asimismo, al mencionar los alcances de estos dafios y al compararlos
con el “dafo al proyecto de vida” expresa en dicho pronunciamiento que
“el denominado «proyecto de vida» atiende a la realizacion integral de
la persona afectada, considerando su vocacion, aptitudes, circunstancias,
potencialidades y aspiraciones, que le permiten fijarse razonablemente
determinadas expectativas y acceder a ellas”.

De este modo, se efecttia un claro deslinde entre los dafios materiales
y el radical daiio al “proyecto de vida” que tiene el hondo significado de
la frustracion del destino de la persona. Es expresivo el juicio vertido
por la Corte en el sentido que el proyecto de vida “atiende a la reali-
zacion integral de la persona afectada”. Vale decir, que el proyecto de
vida constituye la razon de ser de la existencia de la persona, que es su
realizacién como ser humano.

En el punto 148 de la mencionada sentencia, la Corte Interamerica-
na precisa que “el «proyecto de vida» se asocia al concepto de realizacion
personal, que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto puede
tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone”. Y en el
punto 149 agrega que los hechos que constituyen el dafio al proyecto de
vida “cambian drasticamente el curso de la vida, imponen circunstancias

° FappianNo, El dafio al “proyecto de vida” en el Proyecto de Cédigo Civil de la Re-
publica Argentina frente al derecho internacional de los derechos humanos, cit., pag. 16.
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nuevas y adversas y modifican los planes y proyectos que una persona
formula a la luz de las condiciones ordinarias en que se desenvuelve su
existencia y de sus propias aptitudes para llevarlos a cabo con probabili-
dades de éxito”. En estas apreciaciones la Corte pone de manifiesto que
el “proyecto de vida” constituye la realizacion personal del sujeto que,
de sufrir cualquier dafio, cambia dristicamente el destino de la perso-
na. Se sefiala, con acierto, la importancia que tienen las opciones con las
que cuenta la persona humana para decidir sobre su proyecto de vida'’.

Alrespecto, la Corte sostiene que “‘es razonable afirmar que los hechos
violatorios de derechos impiden u obstruyen seriamente la obtencion del
resultado previsto y esperado, y por ende alteran en forma sustancial el
desarrollo del individuo”. El Tribunal afirma en su importante pronuncia-
miento que el “dafio al proyecto de vida” entendido como una expectativa
razonable y accesible en el caso concreto, implica la pérdida o el grave
menoscabo de oportunidades de desarrollo personal, en forma irreparable
o muy dificilmente reparable”. La Corte destaca las reales consecuencias
del dafio al proyecto de vida, al sostener que “implica la pérdida o el grave
menoscabo en lo concerniente a la realizacion personal. Es importante
sefalar, que un dafio de esta naturaleza, es de tal trascendencia y radica-
lidad, desde que su consecuencia es de tal magnitud que es irreparable o
muy dificilmente reparable”.

En efecto, la Corte advierte que la reparacion del “dafio al proyecto
de vida” “se acerca mds aun a la situacién deseable, que satisface las
exigencias de la justicia: plena atencion a los perjuicios causados ilicita-
mente, o bien puesto en otros términos, se aproxima al ideal de la resti-
tutio in integrum”. Con esta expresion, la Corte resume y deja elocuente
constancia de lo que representa y significa la reparacion de un dafio de la
magnitud de aquel que incide en el “proyecto de vida”.

En su voto parcialmente disidente, el juez Carlos Vicente de Roux Ren-
gifo reconoce que la Corte “ha dado un paso adelante al considerar el
dafio al proyecto de vida como un rubro por tener en cuenta en ciertos
casos de violacion de los derechos humanos, y ha presentado una buena
base conceptual para dar soporte a ese paso”. La expresion de De Roux
Rengifo es de destacar en el sentido que considera que la protecciéon de
la libertad, hecha “proyecto de vida”, es basica para la proteccion del
ser humano.

10 FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 afios del Codigo Civil peruano de 1984, cit., pag.
586y ss.
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Por su parte, los magistrados ANTONIO A. CANCADO TRINDADE y ALIRIO
ABREU BURELLI'!, en su voto razonado conjunto establecen los alcances del
“proyecto de vida”. Expresan al respecto: “Entendemos que el proyecto de
vida se encuentra indisolublemente vinculado ala libertad, como derecho
de cada persona a elegir su propio destino”. Esta afirmacion evidencia
que la Corte ha comprendido a plenitud que el “proyecto de vida” es la
libertad fenomenalizada, volcada hacia el exterior, hecha acto o conducta.
Larealizacion del “proyecto de vida” se encuentra, como manifiestan los
citados magistrados, “indisolublemente vinculado a la libertad”.

Luego de tan interesantes y profundas reflexiones sobre lo que sig-
nifica el “dafio al proyecto de vida”, la Corte concluye reconociendo “la
existencia de un grave dafio al «proyecto de vida» de la recurrente, Maria
Elena LLoayza Tamayo. No obstante este hecho la Corte, inexplicablemen-
te, no procedio a reparar dicho dafio, de cardcter objetivo, mientras que,
por otro lado, si lo habia hecho tratindose de un dafio subjetivo como es
el llamado ‘“dafo moral”. La razén que aduce, como consta en el punto
153 de la sentencia, es la siguiente: “la evolucion de la jurisprudenciay la
doctrina hasta la fecha no permite traducir este reconocimiento en términos
econdmicos, y por ello el Tribunal se abstiene de cuantificarlo”. Como se
aprecia, no es imposible fijar un monto en dinero, en términos de equidad
y a titulo puramente satisfactivo, para compensar el grave dafo infligido
a la victima. Ademads, es sabido que existen otros medios de reparacion
que necesariamente no significan una erogacion dineraria. En cualquier
caso, es digno resaltar que la Corte en posteriores sentencias rectifico
este punto de vista y procedio a reparar el “dafo al proyecto de vida™'2,

Eljuez De Roux Rengifo, en su voto parcialmente disidente, se aparta
de dicha resolucién que, contradictoriamente, habiendo por un lado re-
conocido la existencia de un “grave dano” al proyecto de vida de Maria
Elena Loayza Tamayo, dejara, por el otro, de repararlo por falta de prece-
dentes. El magistrado distingue con acierto el “dafio moral”, como un
sufrimiento o dolor de carécter subjetivo, del “dafio al proyecto de vida”,
que es una modificacion de orden objetivo “que suele prolongarse en el
tiempo mucho mas alld del momento en que cesan la afliccién o la congoja
ocasionadas por el hecho daiiino [...]".

" FAUNDEZ LEDESMA, El sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos. Aspectos institucionales y procesales, cit., pag. 522.

12 FERNANDEZ SESSAREGO, “El dafio al proyecto de vida en una reciente sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Revista Themis, nim. 39, Lima, 1999.
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B) La sentencia en el caso “Cantoral Benavides”

En la sentencia de reparaciones recaida en el caso “Cantoral Bena-
vides”, de 3 de diciembre de 2001, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, rectifica el hecho de que, pese a haber reconocido la existencia
de un grave dafo al proyecto de vida de Maria Elena Loayza Tamayo,
se habia abstenido de repararlo, cumple con establecer precisas repara-
ciones".

El Tribunal considera que los hechos de violacion de sus derechos
ocasionaron una “grave alteracion del curso que normalmente habria
seguido la vida de Luis Alberto Cantoral Benavides”. En el punto 60
de la sentencia la Corte reconoce que “los trastornos que esos hechos le
impusieron, impidieron la realizacion de la vocacion, las aspiraciones
y potencialidades de la victima, en particular por lo que respecta a su
formacidén y a su trabajo como profesional”. El cuadro sintéticamente
descrito por la Corte la lleva a concluir que “todo esto ha representado
un serio menoscabo para su «proyecto de vida»”.

En efecto, es necesario destacar que la Corte reitera su reconocimien-
to del “dano al proyecto de vida”, situacidn que acarrea graves consecuen-
cias para la persona de la victima. En el caso bajo analisis, establece que
se ha producido un serio menoscabo para el proyecto de vida de Cantoral
Benavides. Bien vale la pena puntualizar que en el presente caso la Corte
alude a un “menoscabo” en el proyecto de vida de la victima. Es decir,
que se trata de un dafio que si bien no logra alcanzar las devastadoras
consecuencias de su frustracion, por lo que no compromete radicalmente
el proyecto de vida, lo menoscaba, lo debilita, le resta fuerza, lo retarda.

Asimismo, la Corte, en lo que concierne a las reparaciones que han de
fijarse por dafos al proyecto de vida, al considerar que este se trata de un
dafio inmaterial, establece, en el punto 53 del fallo, que existen dos ma-
neras que pueden adoptarse a fin de proceder a los fines de la reparacién
integral de las victimas. En primer lugar, ella se produce mediante el pago
de una cantidad de dinero o la entrega de bienes o servicios apreciables
en dinero, “que el Tribunal determine en aplicacion razonable del arbitrio
judicial y en términos de equidad”. En segundo lugar, las reparaciones
pueden establecerse “mediante la realizacidn de actos u obras de alcance

13 FERNANDEZ SESSAREGO, “El dafo al proyecto de vida en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en Estudios Juridicos en Homenaje al
profesor Luis Diez-Picazo, Madrid, Editorial Civitas, 2003.
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o repercusion publicos que tengan efectos como la recuperacion de la
memoria de las victimas, el restablecimiento de su dignidad, 1a consolacién
de sus deudos o la transmision de un mensaje de reprobacidn oficial a las
violaciones de los derechos humanos de que se trata y de compromisos
con los esfuerzos tendientes a que no vuelan a ocurrir”.

Es importante destacar los novedosos criterios y pautas que menciona
la Corte Interamericana para reparar los dafios cuyas consecuencias no
son traducibles en dinero en forma directa e inmediata. De este modo, la
Corte muestra a los jueces carentes de imaginacidn creadora un camino
que se debe seguir en las situaciones en que se deban reparar los daios que
califica de inmateriales. Se trata de un valioso aporte de la Corte Inter-
americana que los magistrados de todos los niveles no deberian desapro-
vechar.

En el punto 57 de su pronunciamiento, la Corte también precisa que
la sentencia de condena “puede constituir per se una forma de compen-
sacion del dafio inmaterial”. No obstante lo expresado, la Corte estima
que, dadas las graves circunstancias del caso, debe ordenar el pago de
una compensacion por concepto de dafios inmateriales, conforme a la
equidad”. Es también digno de destacar el recurso a la equidad del que
también se vale la Corte para no dejar de proteger a las victimas de graves
dafios a la persona, los que no encuentran traduccién en dinero desde que
se trata de bienes que estdn fuera del comercio de los hombres.

Entre las medidas de reparacién adoptadas por la Corte, figura la de
disponer que el Estado deje sin efecto, por las vias previstas por la legis-
lacién interna, la sentencia condenatoria de la Corte Suprema de Justicia
de Perd. Del mismo modo, el Estado debe proceder a anular los antece-
dentes judiciales o administrativos, penales o policiales que existan en
contra de Cantoral Benavides.

Asimismo, entre las medidas de satisfaccion que se pueden otorgar a
las victimas, la Corte estimé que la sentencia, per se, constituye una forma
adecuada de reparacion, por lo que ordend la publicacion en el Diario
Oficial y en otro diario de circulacion nacional, por una Unica vez, de la
parte resolutiva de la sentencia sobre el fondo dictada el 18 de agosto
del 2000.

En el punto 80 de la sentencia, la Corte considerd que la “via mas idoénea
para restablecer el proyecto de vida de Luis Alberto Cantoral Benavides”
consiste en que el Estado le proporcione una beca de estudios superiores
o universitarios, “con el fin de cubrir los costos de la carrera profesional
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que la victima elija —asi como los gastos de manutencién de esta dltima
durante el periodo de tales estudios— en un centro de reconocida calidad
académica escogido de comin acuerdo entre la victima y el Estado”.

Por tltimo, la Corte ordena que el Estado peruano realice un desagravio
publico en reconocimiento de su responsabilidad en este caso “a fin de
evitar que hechos como los de este caso se repitan”. Es una reparacion
en la cual el Estado, por una parte, se reconcilia con su pueblo por haber
agraviado, injustamente, a uno de ellos y, por la otra, toma conciencia de
la magnitud del delito cometido'.

C) El caso “Nifios de la calle”

Los hechos ocurrieron en una época en la que existia en Guatemala
“un patrén comun de acciones al margen de la ley, perpetradas por agentes
de seguridad estatales, en contra de los «nifios de la calle». Esta practica
incluia amenazas, detenciones, tratos crueles, inhumanos y degradantes
y homicidios como medio para contrarrestar la delincuencia y vagancia
juvenil”.

Los hechos probados en la sentencia de fondo de la Corte, emitida el
19 de noviembre de 1999 demuestran que en este caso cinco jévenes entre
quince y veinte aflos fueron las victimas. Estos jévenes fueron secues-
trados y torturados y, posteriormente, violentamente asesinados.

Enlo que respecta a la indemnizacion por el dafio al proyecto de vida,
tanto los representantes de los familiares de las victimas como la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos alegaron que el dafio al proyecto
de vida debia indemnizarse como un rubro independiente. Manifestaron
los representantes de los familiares de las victimas que el derecho a la
indemnizacion por el dafio al proyecto de vida es un derecho de las victi-
mas, que en este caso por encontrarse difuntos, pasa al acervo hereditario.

Por su parte, el Estado guatemalteco alegé que dada la situacion tan
precaria en que se encontraban las victimas, es posible que las victimas
no tuvieran ningtn proyecto de vida, por lo que le solicit6 a la Corte
desestimar la peticién de indemnizar por este tipo de dafio.

La Corte consider6 el dafo al proyecto de vida como una clase de
dafio moral y no como una categoria independiente, como lo habia hecho
en el caso de Maria Elena Loayza Tamayo. En este caso, la Corte explica

1 FERNANDEZ SESSAREGO, Trascendencia y reparacion del “daiio al proyecto de
vida” en el umbral del siglo XXI, cit., pag. 212.
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que el daino moral comprende “tanto los sufrimientos y las aflicciones
causados a las victimas directas y a sus allegados, como el menoscabo
de valores muy significativos para las personas y otras perturbaciones
que no son susceptibles de medicién pecuniaria”.

El maestro peruano FERNANDEZ SESSAREGO explica que cuando la Corte
menciona “‘el menoscabo de aquellos valores muy significativos para las
personas” en realidad a lo que alude es al “dafio al proyecto de vida”,
elegido y orientado, precisamente, por aquellos valores que otorgan un
rumbo y un sentido a la vida de cada ser humano®.

Llama la atencién que en esta sentencia, dictada en mayo de 2001, la
Corte confunda los conceptos de dafio moral y proyecto de vida después
de haberlos diferenciado tan claramente en la sentencia de reparaciones
del caso “Maria Elena Loayza Tamayo”, que habia dictado en noviem-
bre de 1998. FERNANDEZ SESSAREGO'® manifiesta al respecto: “No deja
de llamar la atencién que la Corte, luego de distinguir claramente en la
sentencia «Maria Elena Loayza Tamayo» y en la de «Luis Alberto Can-
toral Benavides» el «dafio moral» del «dafio al proyecto de vida», varie
su criterio [...] e incluya dentro de la especifica nocion de «dafio moral»
el «dafio al proyecto de vida»”. El jurista peruano, al referirse a este caso
recuerda la diferencia que existe entre los conceptos de dafio moral y daio
al proyecto de vida: “el «dafio moral», en cuanto agravio a los principios
morales de la persona, tiene como notoria y efectiva consecuencia una
lesion a la estructura psicosomdtica, de caricter preponderantemente
psiquico-emocional, mientras que el «dafo al proyecto de vida» —como
lo reconoci6 la Corte y el juez CANCADO TRINDADE tratdndose de los casos
«Loayza Tamayo» y «Luis Alberto Cantoral Benavides»— es un dafio a
la libertad de la persona, a su expresion fenoménica convertida en actos,
en conductas las que son frustradas, menoscabadas o retardadas™!’.

El juez CaNCaDO TRINDADE emitié un voto razonado en el que reflexio-
na sobre la carencia de proyecto de vida de estos “Nifios de la Calle” da-
das las condiciones tan adversas en las que se desenvolvian y manifiesta
que “En el presente caso de los «Nifios de la Calle», las cinco victimas
directas, antes de ser privadas cruel y arbitrariamente de sus vidas, ya
se encontraban privadas de crear y desarrollar un proyecto de vida (y de
buscar un sentido para su existencia). Encontrdbanse en las calles en

15 FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 aiios del codigo civil peruano de 1984, cit., pag. 600.
16 Idem, ibidem.
7 Idem, ibidem.
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situacién de alto riesgo, vulnerabilidad e indefension, en medio a la hu-
millacion de la miseria y a un estado de padecimiento equivalente a una
muerte espiritual, al igual que millones de otros nifios (en contingentes
crecientes) en toda América Latina y en todas partes del mundo [...]”. Sin
embargo, no se refiere a si es o no pertinente una indemnizacién por dafo
al proyecto de vida.

El juez de Roux Rengifo, en su voto razonado'® critica la sentencia de
la Corte en dos sentidos. En primer lugar, dice que habria sido mejor que la
Corte usara una expresion mas genérica que la de dafio moral, como dafio
inmaterial, para referirse a las alteraciones negativas a la situacion de las
personas que no son de cardcter patrimonial; y que reservara el concepto
de dafio moral, para referirse a los sufrimientos causados por los hechos
dafiinos. Y en segundo lugar, subraya que en casos complejos es mejor
dividir el daio moral en diferentes categorias y valorar la compensacion
de cada una por separado, en lugar de hacerlo todo en bloque como lo hizo
la Corte en este caso. El magistrado sugiere escindir el dafio moral en las
siguientes categorias: por un lado los padecimientos psiquicos y fisicos
y, por otro, otros dafios inmateriales: pérdida de la vida, destruccion del
proyecto de vida, alteracion de las condiciones emocionales por la pérdida
de un pariente.

D) Sentencia en el caso “Gutiérrez Soler”

Wilson Gutiérrez Soler fue detenido arbitrariamente por la Policia
Nacional de la Republica de Colombia; durante su detencion fue terrible-
mente torturado, incluso sufrié quemaduras en sus 6rganos genitales y fue
sometido a tratos crueles e inhumanos. Bajo tortura y violando todos los
principios del debido proceso, fue entrevistado por empleados publicos y
fue obligado a contestar todas las preguntas diciendo que si, con el fin de
hacerlo confesar sobre su participacion en supuestos hechos delictuosos.
A partir de esta declaracion, se abri6 un proceso en su contra, culpandosele
el delito de extorsion. En este proceso, Gutiérrez Soler fue condenado, y
luego absuelto después de apelar. Araiz de estos hechos el sefior Gutiérrez
Soler sufri6 varias secuelas fisicas y psicoldgicas. Como consecuencia
de estas agresiones y amenazas en su contra, Gutiérrez Soler y algunos de
sus familiares sufrieron de temor constante y dafios psicoldgicos, a tal
grado que se vieron muy perjudicados en las posibilidades de trabajar
y de mantener a sus familias y ademads se vieron obligados a exiliarse.

18 Idem, ibidem.
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La Comision Interamericana de Derechos Humanos interpuso una
demanda contra el Estado colombiano, por haber violado los derechos a
la libertad personal, a las garantias judiciales y a la integridad personal'®.
En esta demanda la Comision sefial6 que “la impunidad de los respon-
sables y la falta de reparacion, transcurridos diez afios de los hechos, no
solo han destruido el proyecto de vida de Wilson Gutiérrez Soler y de
los miembros de su familia, sino que han tenido un impacto negativo en
su seguridad y en algunos casos los ha forzado al exilio”.

En la seccién de reparaciones de la sentencia, la Corte clasifica los
dafios en dafios materiales, dafios inmateriales, proyecto de vida y otras
formas de reparacion. Refiriéndose al proyecto de vida de Wilson Gutié-
rrez Soler, la Corte reconoce que existe un dafio al plan de vida derivado
de la violacién de sus derechos humanos.

El Tribunal consider6 que “los hechos violatorios en contra del sefior
Wilson Gutiérrez Soler impidieron la realizacion de sus expectativas de
desarrollo personal y vocacional, factibles en condiciones normales, y
causaron dafios irreparables a su vida, obligdndolo a truncar sus lazos
familiares y trasladarse al extranjero, en condiciones de soledad, penuria
econdmica y quebranto fisico y psicolégico”.

El Estado colombiano se allan6 a la demanda interpuesta ante la Corte
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, reconociendo la
realizacion de los dafios producidos y, dentro de ellos, el “dafio al proyecto
de vida” del sefior Wilson Gutiérrez Soler?.

A pesar de haber reconocido la existencia de un dafio al proyecto de
vida, la Corte decidi6 no cuantificarlo en términos econdmicos, siguiendo
el razonamiento que habia tenido el Tribunal en casos anteriores (caso
Cantoral Benavides y Loayza Tamayo). La Corte explica que “la con-
dena que se hace en otros puntos de la presente sentencia contribuye a
compensar al seiior Wilson Gutiérrez Soler por sus dafios materiales e
inmateriales. La naturaleza compleja e integra del dafio al «proyecto de
vida» exige medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion que van
mas alld de la esfera econémica”.

19 FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 afios del Codigo Civil peruano de 1984, cit., pag.
601 y ss.

20 FERNANDEZ SESSAREGO, Deslinde conceptual entre “daiio a la persona”, “daiio
al proyecto de vida” y “daiio moral”, cit., pag. 797 y ss.
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El Prof. FERNANDEZ SESSAREGO critica este pronunciamiento de la Corte
pues considera que habria sido adecuado que esta instancia desagregara
todos los tipos de dafos inmateriales y que reparara cada dano de forma
independiente. Para el jurista peruano, dentro de la expresion genérica
de dafio inmaterial estdn incluidos: “a) «los sufrimientos y aflicciones»
a que se hace referencia, equivalen al llamado dafio «moral» es decir, al
dafio emocional no patologico; b) «el menoscabo de valores muy signi-
ficativos para las personas» supone el dafio a la libertad, especificamente
a la libertad fenoménica o realizacién del «proyecto de vida»; c) «las
alteraciones, de cardcter no pecuniario, en las condiciones de existencia
de la victima» corresponden a lo que denominamos «dafio al bienestar»
o, también, dafio a la salud integral de la persona”'.

El juez CancaDO TRINDADE emitié un voto razonado en el que expresa
su disconformidad con el hecho de que 1a Corte no haya aprovechado para
realizar alguna construccion jurisprudencial sobre el dafio al proyecto de
vida “sobre todo ante el paso positivo dado por el Estado demandado de ha-
ber aceptado su responsabilidad internacional en el caso en particular y de
haber pedido perdén a la victima y sus familiares”, y es por ese faltante
que se sintié motivado a emitir el voto razonado en el que reflexiona
sobre algunos puntos relevantes.

El primer aspecto que desarrolla CANCADO TRINDADE en su voto razo-
nado es lo relacionado a “El tiempo, el proyecto de vida y la vulnerabi-
lidad de la existencia humana”. El magistrado reflexiona cémo todos los
seres humanos vivimos en un tiempo limitado y por ello cada uno trata de
idear un proyecto de vida. Explica que la palabra “proyecto” contiene una
dimension temporal y resalta la importancia que tiene la bisqueda de la
realizacion del proyecto de vida para la existencia humana pues es lo que
da sentido a la existencia.

Cancapo TRINDADE resalta la relevancia que tiene el reconocimiento de
la importancia de la busqueda de la realizacion del proyecto de vida para
el Derecho, pues considera que “la brusca ruptura de esta busqueda, por
factores ajenos causados por el hombre (como la violencia, la injusticia,
la discriminacién), que alteran y destruyen de forma injusta y arbitraria
el proyecto de vida de una persona, revistese de particular gravedad, y el
Derecho no puede quedarse indiferente a esto”.

2! FERNANDEZ SESSAREGO, “El dafio al «proyecto de vida» en la doctrina y la jurispru-
dencia contemporaneas”, en Revista Juridica del Perii, nim.100, Lima, Gaceta Juridica,
junio de 2009, pag. 16.
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El segundo punto al que se refiere el juez en su voto razonado es
“El tiempo, la vulnerabilidad de la existencia humana y el proyecto de
post-vida”. El concepto de la post-vida fue desarrollado por este juez en
el voto razonada del caso de la Comunidad Moiwana versus Suriname
(sentencia de 15 de junio de 2005). Segun expresa, “no hay razon alguna,
ante el pasar del tiempo, para limitarse uno, en la bisqueda de sentido para
su vida, a la vida que uno conoce, al mundo de los que siguen vivos; en
realidad, a mi juicio, tanto el proyecto de vida como el proyecto de post-
vida encierran valores fundamentales. Un dafio a este tltimo constituye
un dafo espiritual, que atafie a lo que hay de mds intimo en el ser humano,
es decir, su vida interior, sus creencias en el destino humano, sus relaciones
con sus muertos. Dicho dafio incorpora el principio de humanidad en una
dimension temporal”.

Ademads, el magistrado se refiere al deber de memoria, pues tal y como
lo expreso en su voto razonado, “el cumplimiento del deber de memoria
es, no solo el rescate de una deuda (individual y social) con las victimas
fatales, sino ademds una medida de garantia de no repeticion de las graves
violaciones de los derechos humanos”.

Otro aspecto que desarrolla CANcADO TRINDADE es el relativo a la bus-
queda del perdén. El magistrado explica como ha tomado importancia
en nuestros dias la busqueda del perdon por la perpetracion de graves
violaciones a los derechos humanos y enfatiza la importancia que tuvo
el hecho de que en un momento en la audiencia del presente caso, los
miembros de la delegacion del Estado demandado se pusieron de pie y
pidieron, en nombre del Estado colombiano, perdén a las victimas.

E) El caso “Gomez Paquiyauri” y otros resueltos por la Corte

Aparte de los casos referidos, en los cuales la Corte Interamericana
acoge y repara el “dano al proyecto de vida”, podemos citar otros en los
cuales el “dafio al proyecto de vida” individual ha sido invocado por
las partes demandantes, como sucede, por ejemplo, en el caso “Miyrna
Mack Chang con Guatemala” en 2003 o el del “dafio al proyecto de
vida” familiar invocado en el caso “Molina Theissen con Guatemala” en
2004 y el comunitario, en el caso de la “Masacre de Plan Sdnchez con
Guatemala” en el 2004.

Se cita también el de los hermanos “Gémez Paquiyauri con el Estado
peruano”, en el cual la familia de las victimas, que fueron torturadas y
luego muertas por agentes de dicho Estado, reclama una reparacién al
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expresar que el proyecto de vida de sus hijos, Emilio y Rafael, “estaba
intimamente ligado con el de la familia, ya que los padres eran inmigran-
tes de la zona central de la sierra de Pert, donde la familia es concebida
como una Unica unidad econémica en la que todos los miembros aportan
en el desenvolvimiento de la vida familiar y su sustento”.

En su demanda, la familia de la victima expresa al respecto que “en
relacion con la pérdida de ingresos, el proyecto de vida de la familia
Gomez Paquiyauri estaba cimentado en la promesa de lo que podrian
lograr los hijos, pues uno, Emilio, queria ser técnico en aviones y el otro,
Rafael, mecédnico de produccion, para lo cual se estaban preparando”.

La Corte Interamericana resolvié otros casos aparte de los citados
en precedencia en los cuales “el dafio al proyecto de vida” compromete, en
cuanto a sus consecuencias, al nicleo familiar de la victima o a una cierta
comunidad®.

22 FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 afios del codigo civil peruano de 1984, cit., pag. 606.






CarpituLo IV

EL “DANO AL PROYECTO DE VIDA” EN LA DOCTRINA,
LA LEGISLACION'Y LA JURISPRUDENCIA
EN EL ORDENAMIENTO JURIDICO PERUANO

1. EL “DARNO AL PROYECTO DE VIDA” EN LA DOCTRINA PERUANA

Son muiltiples las instituciones relacionadas con el quehacer juridico
y los autores peruanos que reconocen y se ocupan del “dafo al proyecto
de vida”, habiéndolo asimilado dentro de la pléyade de dafios a la per-
sona. Trataremos algunos de ellos. Son también diversas las sentencias
que consignan las debidas reparaciones en atencion a la gravedad de sus
consecuencias.

La Defensoria de Pueblo, al referirse al problema de la no ratificacion
de jueces por el Consejo Nacional de la Magistratura, considera que ello
implica una afectacion al principio de la dignidad de la persona y de su
“proyecto de vida”. Asi, en el segundo considerando de la Resolucion
Defensorial N2 038-2002/DP, opina que “el no motivar las resoluciones
de no ratificacion implica un desconocimiento de la dignidad de las
magistradas y magistrados cesados por esta via, al no habérseles dado
siquiera la oportunidad de conocer por qué se truncaba intempestivamente
su carrera, la misma que en algunos casos era el resultado de un proyecto
de vida en su esfera laboral”'.

Como se advierte, la Defensoria del Pueblo, al reconocer la existencia
del “dafio al proyecto de vida” y la posibilidad de frustrarlo, menoscabarlo
o retardarlo, ha hecho suya, como una de sus misiones, la proteccién y
defensa del proyecto de vida de los miembros de la sociedad. Se trata de un
importante reconocimiento del “dafio al proyecto de vida”, asi como de la
necesidad de proteger su realizacién y cumplimiento por el ser humano.

Al hacer alusion a la tesis de la Defensoria del Pueblo y al coincidir
con su planteamiento, ABRAHAM SILES VALLEJO, en su comentario a la

' La mencionada Resolucion se publicé en el diario El Peruano de 30 de noviembre
de 2002.
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sentencia del Tribunal Constitucional en el caso “Almenara Bryson”, re-
cuerda la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
que reconoce y repara las consecuencias del “dafio al proyecto de vida”.
En este caso, el mencionado Tribunal amparé el reclamo del magistrado
que habia sido intempestivamente cesado por el Consejo Nacional de la
Magistratura mediante una inmotivada y arbitraria resolucion que mellaba
su dignidad y su “proyecto de vida”.

La doctrina peruana se ocupa también del “dafio al proyecto de vida”.
Asi, podemos citar los trabajos de Lizarpo TaBoapa COrRDOVA?, JOEL
Diaz CACEDA?, ENRIQUE V ARSI RosPIGLIOSI* y OLENKA W0OLCOTT OYAGUE®.

Lizarpo TaBoaDA CORDOVA, al referirse al “dafio a la persona” destaca
que este comprende una lesion a la integridad fisica, al aspecto psiquico
y al proyecto de vida®. En cuanto a la frustracion del proyecto de vida
debe tratarse de un proyecto “evidenciado y en proceso de ejecucion
y desarrollo que se frustra de un momento a otro”, por lo que no se le
debe confundir “con cualquier posibilidad respecto de la cual no exista
ningun tipo de evidencia comprobada”, asi como tampoco “con simples
motivaciones de los sujetos’.

En tanto, JoeL Diaz CACEDA, en su libro El daiio a la persona y el dafio
al proyecto de vida. Una aproximacion a la doctrina y su aplicacion en
el dmbito nacional e internacional, publicado en 2006 realiza un siste-
matico andlisis de la teoria del “dafio al proyecto de vida” dentro del
contexto del “dafo a la persona” y del dafio en general. Al referirse al
“dafio al proyecto de vida” expresa que “su existencia constituye un aporte
significativo en el tema de reparaciones por violaciones de los derechos

2 Lizarpo TAaBoADA CORDOVA, Elementos de la responsabilidad civil, 2* ed., Lima,
Grijley, 2003, pags. 68 y ss.

3 JoiL Diaz CACEDA, El daiio a la persona y el daiio al proyecto de vida. Una apro-
ximacion a la doctrina y su aplicacion en el dmbito nacional e internacional, Lima,
Jurista Editores, 2006.

* ENRIQUE VARSI RospiGLIosl, “Derechos de la persona, proyecto de vida y deporte
en el pensamiento del maestro peruano Carlos Fernandez Sessarego”, en El Peruano,
Lima, enero-febrero de 2007, pag. 6.

> OLENKA WooLcotT OYAGUE, “La experiencia peruana en la reparacién del dafio a
la persona. Los dos cambios mds profundos en el sistema peruano de responsabilidad
civil”, en Persona, Derecho y Libertad. Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fer-
nandez Sessarego, coordinado por Carlos Alberto Calderén Puertas, Maria Elisa Zapata
Jaén y Carlos Agurto Gonzdles, Lima, Motivensa Editora Juridica, 2009, pags. 371 y ss.

¢ TaBoADA CORDOVA, Elementos de la responsabilidad civil, cit., pags. 68 y ss.

7 TaBoADA CORDOVA, Elementos de responsabilidad civil, cit., pags. 64-70.
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humanos, respondiendo plenamente a la razén de ser de esta disciplina
(el derecho internacional), el principio y fin de esta rama del derecho: el
ser humano™®.

OLeENkA WooLcoTT OYAGUE, en su valioso articulo “La experiencia
peruana en la reparacion del dafio a la persona. Los dos cambios maés
profundos en el sistema peruano de responsabilidad civil”, expresa que el
caso emblemadtico en este campo es el desarrollo que ha tenido en Pert
el tratamiento del “dafio a la persona” y, consiguientemente, el “dafo al
proyecto de vida”. Sobre este ultimo destaca “que incluso ha trascendido
las fronteras, al ser la propuesta ampliamente comentada y acogida por la
doctrinay jurisprudencia de otros paises latinoamericanos, hasta plasmarse
en lajurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos con
sede en San José de Costa Rica”. En su citado trabajo la jurista peruana
se refiere a la sistemdtica propuesta por la doctrina peruana en cuanto al

“dafio a la persona” y analiza la figura del “dafio al proyecto de vida™.

Asimismo, es de particular interés en la materia mencionar la inte-
gracion en Perud de la Comision de la Verdad y Reconciliacion, mediante
Decreto Supremo publicado el 2 de junio de 2001, modificado por similar
disposicion legal publicada el 31 de agosto del mismo afio. Su finalidad
es la de “esclarecer el proceso, los hechos y responsabilidades de la vio-
lencia terrorista y de la violacién de los derechos humanos producidos
desde mayo de 1980 hasta noviembre del 2000 [...] asi como proponer
iniciativas destinadas a afirmar la paz y concordia entre los peruanos”.

Lareferida Comision, al tratar el Plan Integral de Reparaciones (PIR)
en relacién con los multiples dafios causados a las victimas de la violencia,
hace mencion a la afectacion de sus “proyectos de vida”. En este sentido,
precisa que “no solo en lo material, en la destruccién de su vivienda o en
la pérdida de los bienes que poseia, sino fundamentalmente en la esperanza
frente al futuro, en la inconsolable pérdida de alguien cercano y querido,
de alguien que era compaiiia y con quien se contaba hacia adelante, en
su proyecto de vida”.

8 Diaz CACEDA, El daiio a la persona y el daiio al proyecto de vida. Una aproxima-
cion a la doctrina y su aplicacion en el dmbito nacional e internacional, cit., pag. 193.

® OLENKA WooLcoTtT OYAGUE, “La experiencia peruana en la reparacion del dafio a
la persona. Los dos cambios mds profundos en el sistema peruano de responsabilidad
civil”, en Persona, Derecho y Libertad. Escritos en Homenaje al Profesor Carlos Fer-
nandez Sessarego, coordinado por Carlos Alberto Calderén Puertas, Maria Elisa Zapata
Jaén y Carlos Agurto Gonzales, Lima, Motivensa Editora Juridica, 2009, pags. 371 y ss.
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2. EL “DANO AL PROYECTO DE VIDA” EN LA LEGISLACION

Los juristas que han analizado en detalle el Cédigo Civil peruano ad-
vierten que este cuerpo legal, adoptando una posicion contraria a las so-
luciones eminentemente patrimonialistas en boga, introdujo en el articulo
1985 el deber de reparar las consecuencias de la categoria general “dafio
a la persona” y su modalidad especifica del “dafo al proyecto de vida”,
sin limitacion alguna, con la mayor amplitud.

El articulo 1985 del Cédigo Civil tiene el siguiente texto:

“La indemnizacién comprende las consecuencias que deriven de la
accion u omision generadora del dafio, incluyendo el lucro cesante, el daio
a la persona y el dafio moral, debiendo existir una relacioén de causalidad
adecuada entre el hecho y el dafio producido. El monto de la indemniza-
cién devenga intereses legales desde la fecha en que se produjo el dafio”.

En efecto, tal como se advierte de lalectura del articulo 1985, laindem-
nizacién que en él se establece comprende las consecuencias que se ge-
neran a consecuencia de un “dafio a la persona”. Esta indemnizacién no
contiene ninguna limitacidn, por lo que la indemnizacién que se fije por las
consecuencias del “dafio a la persona” no se supedita ni al caso de un
delito previamente cometido ni a la gravedad del dafio producido, res-
pectivamente.

En consecuencia, la amplitud de la formula adoptada por el Cédigo
Civil peruano en su articulo 1985 permite reparar todo tipo o modalidad
de “dafio a la persona”, cualquiera sea su magnitud u origen.

Como también lo dispone el texto del articulo 1985, la indemnizacién
comprende cuatro diversas modalidades como son el dafio emergente, el
lucro cesante, el “dafio a la persona” y el “dafio moral”. No fue posible,
como ha expresado el maestro CARLOS FERNANDEZ SESSAREGO en diversas
ocasiones, eliminar del texto de este numeral la innecesaria alusion al
“dafio moral” que en cuanto dolor o sufrimiento (pretium doloris) es un
dafio psiquico de cardcter emocional, por lo que estd comprendido dentro
de la genérica voz de “dafio a la persona”.

3. EN LA JURISPRUDENCIA PERUANA

Los tribunales peruanos, en sus diversas instancias, desde hace ya al-
gunos aios, han aplicado la figura del “dafo al proyecto de vida”. Se hara
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referencia a algunos casos que la doctrina ha considerado como los més
relevantes para el desarrollo del concepto del “dafio al proyecto de vida™.

A) En el Tribunal Constitucional

Comentaremos dos sentencias en las que se reconoce y repara el “dafio
al proyecto de vida” como modalidad del genérico y amplio “dafio a la
persona”'®,

a) El caso “Juan Carlos Callegari Herazo”. El Tribunal Constitucio-
nal peruano, mediante sentencia de 5 de julio de 2004, resolvid el recurso
extraordinario interpuesto por Juan Carlos Callegari Herazo a raiz de una
sentencia adversa de la Corte Suprema de Justicia, en el recurso de am-
paro por €l interpuesto, por su inmotivado pase al retiro por renovacion
de Oficiales de las Fuerzas Armadas y la Policia Nacional.

El Tribunal, en el considerando 45 de la sentencia, estim6 que el ar-
bitrario pase al retiro del demandante, por la causal antes referida, signi-
ficaba el que “‘se truncaba intempestivamente su carrera, la cual podria
ser el resultado de su proyecto de vida en el ambito laboral”. Para apoyar
esta consideracion, el Tribunal recuerda lo expuesto por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en torno al “dafio al proyecto de vida”
en el caso “Maria Elena Loayza Tamayo”.

Como se advierte, el Tribunal Constitucional, reconoce la existencia,
nocién y alcances del “daiio al proyecto de vida.

b) El caso “Félix César Calderon Urtecho”. La Sala Segunda del
Tribunal Constitucional, con fecha 21 de enero de 2004, resuelve favo-
rablemente el recurso extraordinario interpuesto por el diplomético Félix
César Calderén Urtecho contra la resolucion judicial que deniega su pedido

para que se declare inaplicable en su caso la Resolucion Ministerial N°®
0015/RE, de fecha 8 de enero de 2002.

El recurrente, con fecha 15 de diciembre de 1995, interpuso recurso
impugnatorio contra la Resolucién Suprema N° 0528, de 4 de diciembre
de 1995, solicitando la reconsideracién de su caso por el hecho de no
haber sido ascendido a la categoria de Ministro. Ello, no obstante haber
obtenido de la Junta de Evaluacion, por méritos y con arreglo a ley, un
segundo puesto en el Cuadro de Méritos Final, con la nota de 19.500.

10 FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 afios del Cédigo Civil peruano de 1984, cit., pags.
554y 555.
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En efecto, esta situacion le impidié ascender a Embajador en el proceso
de ascensos correspondiente al ailo 2001. Frente a la disposicion que
lo excluy6 en forma arbitraria de sus derechos, el recurrente presentd
una nueva solicitud para que se reconsiderara su situacion, la que no fue
atendida una vez més.

Luego de ponderar la situacion juridica del recurrente, los recursos por
él interpuestos y los dispositivos aplicables al caso, el Tribunal procedi6
a fundamentar su resolucién. EI supremo intérprete estimé que se viold
sistematicamente el derecho del recurrente a la promocién o ascenso,
“derecho constitucional y fundamental, con el consiguiente perjuicio al
proyecto de vida de los funcionarios diplomdticos involucrados, entre los
cuales se encuentra el demandante, segtin se ha podido acreditar de autos”.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional declaré fundada la de-
manda y establecié que el demandado disponga la ampliacion con ca-
rcter retroactivo al 1 de enero de 1996, del tiempo de permanencia del
demandante en la categoria de Ministro en el Servicio Diplomatico de la
Republica y lo promueva a la categoria inmediata superior, con caricter
retroactivo al 12 de enero de 2002.

B) En la judicatura ordinaria

Comentaremos algunas sentencias de la judicatura ordinaria que han
reconocido la reparacion del “dafio al proyecto de vida™!'.

a) El caso Encarnacion Toscano con el Hospital Privado “Rosalia
Lavalle de Morales Macedo”. Los progenitores de una menor interponen
demanda ante el juez especializado en lo civil de Lima contra el Hospital
Privado “Rosalia Lavalle de Morales Macedo” por dafios y perjuicios
ocasionados a su hija. Se reclama por dafio a la persona, por dafio moral
y por dafios materiales una suma no menor a los $ 22,500 (veintidés mil
quinientos d6lares americanos). Los hechos son los que pasamos a resefiar
someramente. La sentencia se emitio el 11 de julio de 1996.

La madre de 1la menor acudi6 el 21 de febrero de 1994, al hospital
demandado para dar a luz, siendo atendida por su médico de familia. Al
promediar el séptimo dia del periodo posterior al parto, la menor presentd
un cuadro febril, sintomas de irritabilidad, hiporexia, agravado con con-
vulsiones localizadas en el miembro inferior izquierdo.

"' En este rubro se sigue a FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 afios del Cddigo Civil
peruano de 1984, cit., pags. 555 y ss.
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Ante tal circunstancia, el hospital demandado decide el traslado de
la paciente al Instituto de Salud del Nifio. La menor es recibida con un
diagnostico en el que se determina que la paciente se halla en mal esta-
do, con tendencia al suefio, en estado febril, con ictericia en cara y cuello,
y presenta convulsiones. Tras efectuar los exdmenes médicos corres-
pondientes se precisa que la menor padece de meningoencefalitis con
absceso cerebral y sindrome convulsivo, ademads de otitis media aguda,
todo lo cual es ocasionado por sepsis neonatal. La enfermedad contrai-
da por la menor, la meningitis encefélica, fue adquirida en el hospital
demandado al haberse encontrado la sala de operaciones en condiciones
inadecuadas de higiene donde se realizé el parto. Es decir, no era un lugar
aséptico.

Se determiné que la enfermedad y el absceso cerebral, tratindose de
una nifia de escasos dias de nacida, tuvieron como consecuencia la presen-
ciade huellas sensibles en el centro regulador nervioso y psicomotor. Ello
se manifestd, en primer lugar, en la pierna izquierda, pero después se hizo
extensiva a ambos miembros.

En la demanda se expresa que se ha producido un dafio a la persona
de la menor, ya que “se ha bloqueado, se ha anulado un proyecto de
vida”. Ello se manifiesta a través de las deficiencias psicomotrices, “lo
que le resta alternativas para poder hacer las cosas que quiso ser”. Asi,
se afirma que no podré desarrollar actividades artisticas o deportivas no
obstante que pudiera haber tenido aptitudes para ello.

En la demanda se describe lo que muy posiblemente podria ser el
futuro de la menor seriamente lesionada por la irresponsabilidad de un
nosocomio local. Al referirse a este desalentador futuro se resalta que a
la menor, como consecuencia de las lesiones descritas debidas a la falta
de higiene de una sala de partos, se le “ha colocado en desventaja con
las demads personas porque le dificulta su socializacién, su educacion,
una sana diversion, debiendo solo limitarse a aquellos que motrizmente
pueda hacer. Esto redundard como secuela toda su vida y posiblemente
origine que como proyecto de vida no pueda tampoco tener la posibilidad
de formar familia, realizarse como mujer y encontrard muchas trabas
y obstaculos para conseguir un espacio en la sociedad”. Su estado la
perjudicard en todos los planos de su vida, sea en el afectivo, como en el
familiar, laboral, social, entre otros”.

No se produjo la frustracion de un determinado proyecto de vida ya que
la victima, por su corta edad, no ha podido adoptar atin alguna decisién al
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respecto en consonancia con su intima vocacion personal. En cambio, el
impedimento o la limitacién que tendrd la menor en su vida para concebir
y realizar, cuando llegare el caso, algin proyecto de vida que no podra
ejecutar, que se frustraria sobre la base de las lesiones que le fueron cau-
sadas y sus consiguientes repercusiones en el curso de su vida. Sus potencia-
lidades, sus opciones para escoger ciertos proyectos de vida, se han limi-
tado de modo notorio. Se han restringido sus oportunidades de disfrutar
normal y plenamente de la vida.

En la demanda se reclama, ademds, una reparacion por el daiio moral
no solo en el caso de su hija sino en el de sus progenitores que han debido
sufrir intensamente frente al infortunio de su hija practicamente recién
nacida. Es posible imaginar los sufrimientos que ha de padecer la menor
frente a un prolongado tratamiento destinado a controlar sus convulsiones
y poder lograr cierta adaptacion dentro de sus limitaciones psicomotrices
a través de un proceso de rehabilitacion.

En los considerandos de la sentencia se analiza el “dafo a la perso-
na” de la menor asi como se determina “que conforme al cultivo de am-
bientes practicada en la Sala de Bebes del nosocomio demandado, en el
mes de enero de mil novecientos noventa y cuatro se encontrd colonias
de staphylococcus que es una bacteria transmisora” del mal que padece
la menor. Practicada la misma prueba meses después se obtuvo el mismo
resultado “lo que revela que en los ambientes del nosocomio demandado
si existid y se verifico la presencia de dicha bacteria”.

En el fundamentado fallo, respecto al dafio a la persona de la menor
recurrente y la responsabilidad del hospital demandado, se declara que,
como lo define la doctrina, “‘el dafio a la persona es aquél que genera la
anulacién de un proyecto de vida, lo que en este caso se ha reconocido y
acreditado haberse producido ya que conforme a los reportes médicos, la
historia clinica correspondiente, asi como de la propia literatura cientifica
cuando detalla sobre las consecuencias de una meningo-encefalitis, que
ataca el sistema nervioso central, origina rastros irreversibles desde el
punto de vista psicomotriz, como también en la percepcion y capacidad
cerebral, originando limitaciones que perturbaran su normal adaptacion
y sociabilidad asi como el desarrollo de su personalidad en los diversos
planos de su vida personal, afectiva y social”.

Asimismo, en la sentencia se considera que el evento dafiino también
“origina un grave dafio moral a los padres de la menor por las expectativas
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que es natural en todo padre con respecto a su descendencia y mds ain
cuando estd frente a circunstancias que se oponen al normal desenvolvi-
miento de su hija que no es posible remover”.

En la sentencia se sefiala que se debe considerar “el grave dafio ma-
terial, por lo que significa una rehabilitacion y tratamiento con cuidados
especializados y constantes que por culpa ha ocasionado el nosocomio
demandado, siendo asi que resulta ser autor directo la propia clinica por
la falta de aislamiento de bacterias del ambiente de dicho nosocomio”.

Sobre la base de estas consideraciones se declara fundada en parte
la demanda y se ordena que el hospital demandado cumpla con abonar
en favor de los demandantes la suma de doce mil d6lares americanos en
concepto de indemnizacion por “dafios y perjuicios incoados’.

El aspecto positivo de la sentencia es el haber incorporado el concepto
de dafio a la persona, otorgédndole preeminencia a la reparacion integral de
las consecuencias que ese dafio ha causado en la existencia de la menor.
Del mismo modo, es notable la extensa fundamentacion de la sentencia asi
como la distincion que se hace entre el dafio a la persona y el dafio moral.

En el caso expuesto, mas que un concreto daio a un todavia inexistente
proyecto de vida, lo que se ha producido es un dafio consistente en la
imposibilidad futura de que la persona pueda decidir u optar por un pro-
yecto de vida. Esta situacion supone, por el dafio sufrido, que la persona
no pueda optar por un cierto proyecto de vida a causa de las limitaciones
psicosomaticas producto de dicho dafo. Estariamos frente a una hip6tesis
de una posible o probable, segtin el caso, futura frustracion de un proyec-
to de vida inejecutable por el dafio causado a la persona. Se trataria de un
tipo de dafio futuro y cierto en relaciéon con determinados proyectos de
vida que la victima no podra ciertamente realizar en su futuro.

En el supuesto, puede ocurrir que la menor, a consecuencia del dafio
sufrido, no pueda realizar el proyecto que libremente ha escogido. Se
han limitado sus opciones, se ha producido un menoscabo en lo que con-
cierne a su libertad de optar, lo que se traduce en una reduccion objetiva
de su libertad.

En efecto, el juez debid distinguir, dentro del genérico “dano a la per-
sona”, sus diversas manifestaciones al efecto de cuantificar por separado
cada uno de los dafios ocasionados a la victima. Dentro de este plantea-
miento el magistrado, en primer lugar, debi6 haber cuantificado indepen-
dientemente las dos vertientes del dafio bioldgico, es decir la que afecta
al somay la que compromete la psique. Dentro de esta dltima, en cuanto
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dafio emocional, debié comprenderse el llamado “dafio moral”. Luego,
y este es el aspecto mds grave del dafo ocasionado a la menor, debid
cuantificarse el dafo al bienestar de la menor. El dafio al bienestar com-
promete la calidad de vida de la persona.

En el caso de esta menor, dicho dafio es trascendente pues induda-
blemente la limitard en diversos aspectos y actividades de la vida de las
que disfruta una persona que no padece las limitaciones producidas en
la menor como consecuencia del dafo causado. De otro lado, no podra
aprovechar determinadas oportunidades de desarrollo de la personalidad
que ofrece la vida a cualquier ser en la plenitud de sus facultades psico-
somaticas. Estard condenada a no disfrutar plenamente de la vida. Se
ha producido una pérdida de oportunidades de realizaci6n personal, lo
que compromete su existencia como ser humano.

Es evidentemente irrisoria la suma de doce mil ddlares americanos
que consider6 el juez como reparacion integral o global de las diversas
consecuencias de los diferentes dafios ocasionados a la persona agraviada
y a sus progenitores.

b) El caso “N.N. con Union de Cervecerias Backus y Jhonston”. Un
joven de 28 afios, soltero, profesor de educacion fisica, amante de los
deportes, pasajero de un vehiculo que lo conducia hacia la ciudad de Lima,
perteneciente a una importante empresa cervecera, sufrié un grave acci-
dente de transito, a raiz del cual sufri6 trastornos fisicos y psicolégicos
que devinieron en una cuadriplejia espastica que lo sumi6 en un estado
de incapacidad permanente, condendndolo a movilizarse de por vida en
silla de ruedas.

En efecto, la Sala Civil Permanente de la Corte Suprema de Justicia
que vio el caso, considerd que las consecuencias del dafio sufrido por
la victima significaban el total truncamiento de su carrera profesional,
asi como afectaria también su futura vida familiar. Sobre la base de la
prueba aportada, el Tribunal estimé que se habia producido un dafio grave
y cierto en cuanto al cumplimiento del proyecto de vida del demandante.

En consecuencia, en la sentencia pronunciada con fecha 1° de sep-
tiembre de 2003, la Corte condené a la empresa cervecera, propietaria del
vehiculo, al pago a la victima de una reparacién de un millon de soles.

c) El caso “Alcdzar Rojas”. El Sexagésimo Tercer Juzgado Civil de
Lima, con fecha 22 de junio de 2006, resolvié una demanda interpuesta
por una madre de familia injustamente detenida por aproximadamente seis
afos, acusada de terrorismo, siendo maltratada por la policia por lo que
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sufre una grave patologia psiquica. A consecuencia del dafio producido
se desintegro la familia, quedandose solos y abandonados sus dos hijos
estudiantes de secundaria. Ellos sobrevivieron con la ayuda de algunos
familiares y amigos.

En efecto, la juez que ventil6 el proceso verifico que se habia inferido
a la demandante un dafio que afectaba su persona, estimada en si misma,
como un valor espiritual, por lo que ninguna reparacién podria “borrar ni
restituir al estado anterior lo que ha padecido emocional y fisicamente”.
La juez consider6 que la prision injusta e inmerecida “dafa a la persona
en su esencia, privindole del bien mas preciado de todo ser humano, que
es la libertad; asimismo, mella profundamente la dignidad y el honor,
inapreciables e invalorables”. Todo ello, sefiala la magistrada, “frustra a
la persona en su proyecto de vida, arrebatdndole afios que no volveran,
en los que se desarrollaba, en el caso de la demandante, como madre,
siguiendo el proceso educacional de sus hijos, y quitdndole también
afos posteriores, ya en libertad, pero en una libertad en la que tiene que
rehacer su vida, reinsertarse en la sociedad, recuperar el 4&nimo, espiritu
y paz arrebatados, procurando olvidar o, mejor, procesar con la ayuda
psicoldgica, la terrible experiencia que atraveso, curando la mente de la
depresion, ansiedad y terror”.

En consecuencia, la jueza al declarar fundada la demanda, en lo que
atafie al dafio al proyecto de vida y demds dafios inmateriales, condend a
los demandados, altas autoridades del Estado, al pago de una reparacion
de US$ 141.994.05 ddlares.

d) El caso “Frida Fabiola Salinas Janssen”. Con fecha 10 de agosto
de 2006, la Sala Especializada de Familia de la Corte Superior de Lima
aprueba la sentencia consultada de 30 de marzo del mismo afio, en un
caso de divorcio por separacion de hecho, salvo en lo que concierne al
monto de la indemnizacion solicitada por la demandante.

La demanda es interpuesta por Frida Fabiola Salinas Janssen quien
solicita una indemnizacion de US$ 300.000 ddlares, por los dafios, tanto
fisicos como psicoldgicos, sufridos de parte de su conyuge, los que hi-
cieron imposible que pudiera cumplir con su “proyecto de vida”, pues le
impidieron desarrollarse laboralmente “debido a su actitud machista y
celos excesivos”. Los magistrados de las dos instancias estimaron que los
dafios alegados eran evidentes, incluyendo el dafio al proyecto de vida,
por lo que ampararon la demanda en este extremo, aunque discreparon
en cuanto al monto de la reparacion.
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La sentencia de primera instancia fij6 una reparacion por los dafios
sufridos por la demandante ascendente a US$ 100.000 délares. La Sala
Especializada de Familia de la Corte Superior de Lima la redujo a US$
30.000 dolares. La Corte Suprema declar6é infundado el recurso de
casacidn interpuesto, por lo que decidié no casar la resolucion de vista
expedida por la menciona Sala de la Corte Superior.

Como se observa, los montos que fijan los jueces por reparacion de las
consecuencias causadas por un dafio al proyecto de vida varian, oscilan
dréasticamente.

e) El caso “Sandro Maridtegui Chiappe”. La Sala Civil Permanente
de la Corte Suprema, con fecha 26 de junio de 2007, en el expediente
1529-2007, procedente de Lima, en los seguidos por Sandro Maridtegui
Chiappe con Regina de Zela Hurtado, sefiala que “el dafio moral es uno
de los multiples dafios psicosomaéticos que pueden lesionar a la persona
por lo que se le debe considerar como un dafio que afecta la esfera sen-
timental del sujeto, resultando asi una modalidad psiquica del genérico
dafio a la persona. En tanto que el dafio al proyecto de vida, incide sobre
lalibertad del sujeto a realizarse segtin su propia decision, siendo un dafio
radical, continuado, que acompaifa al sujeto durante toda su vida en la
medida que compromete, para siempre, su manera de ser”’. El denominado
“dafio moral” no afecta la libertad del sujeto debido a que “es un dafio
psicosomadtico que afecta la esfera sentimental del sujeto en cuanto su ex-
presion es el dolor, el sufrimiento, siendo un dafio que no se proyecta al fu-
turo, pues no estd vigente durante toda la vida de la persona tendiendo a
disiparse, generalmente, con el transcurso del tiempo”.

De este modo la Corte Suprema reconoce la existencia del “dafio a la
persona” como un dafio genérico, amplio, distinguiéndolo de sus diversas
modalidades como es el caso del especifico “dafio al proyecto de vida”,
que incide en la libertad fenoménica de la persona proyectandose al
futuro, asi como del llamado dafio “moral” que afecta la esfera psiquica
sentimental, emocional del sujeto, que es temporal y que tiende a disi-
parse o a convertirse en otros sentimientos con el transcurso del tiempo.

Como se advierte, cabe destacar que se trata de un gran avance en
materia de precision de conceptos, asi como de otorgarle la debida im-
portancia al daifio al “sujeto de derecho”, a la persona humana, desaten-
dida en el pasado reciente dada que la maxima proteccidn se otorgaba,
indebidamente, a las consecuencias del dafo a las cosas, al llamado dafio
patrimonial.
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En efecto, es muy conveniente que la Corte Suprema de la Republica
reconozca que el genérico “dafio a la persona” tiene diversas modalida-
des, las que se relacionan con la parte de la estructura existencial mate-
ria del dafio. De este modo, si el dano es a la libertad fenoménica se trata
del “dafio al proyecto de vida”, mientras si se refiere a un agravio a los
principios morales a los que adhiere determinado sujeto, las consecuen-
cias del mismo son sentimentales, es decir, consecuencias psiquicas, de
cardcter emocional, no patoldgicas.

) Elimportante precedente establecido por el Tercer Pleno Casatorio
Civil de 18 de marzo de 2011. Como se ha podido apreciar en los co-
mentarios de los anteriores precedentes jurisprudenciales, en cuanto hace
al “derecho viviente”, el “dafio moral” es considerado un perjuicio de
cardcter psiquico-emocional que resulta ser una modalidad del “dafo a
la persona”, por lo que carece de autonomia.

Esta perspectiva jurisprudencial ha sido consagrada en la sentencia
del Tercer Pleno Casatorio Civil, realizado por las Salas Permanente y
Transitoria de la Corte Suprema de la Republica de 18 de marzo de 20112,

En este importante pleno, al cual asistieron como amicus curiae (ami-
gos del Tribunal) los profesores universitarios Alex Placido Vilcachagua
y Leyser Leon Hilario, se concluy6 que el dafio a la persona (acapite 71)
es “la lesion a un derecho, un bien o interés de la persona en cuanto tal”,
el que “afecta y compromete a la persona en todo cuanto en ella carece
de connotacién econdémica-patrimonial”, no obstante que “muchas veces
tenga que cuantificarse econdmicamente”. También es necesario resaltar
como lo hace el colegiado en el apartado 67 de la sentencia, que el concepto
de “dafio a la persona” ha sido elaborado en Pert con fundamento en la
doctrina juridica italiana, mencionando los aportes de FRANCEsco DonaTO
BusneLLI (Escuela Pisana), Guibo ALra (Escuela de Génova), MAssiMo
Franzont (Escuela de Bolonia) y Giovannt BoniLint (Escuela de Parma).

En cuanto al “dafio al proyecto de vida”, si bien en el acdpite 70 de la
sentencia la Corte indica que su contenido y alcance son imprecisos, debi-
do también a que la relacion de causalidad entre el hecho y el dafio seria
muy controversial y que para su cuantificacién no habria base objetiva de
referencia, con lo cual niega una exigencia existencial de la persona, como

12 Para un andlisis general de esta sentencia, véase a NELSON RAMIREZ JIMENEZ,
“Croénica del Tercer Pleno Casatorio”, en Juridica, suplemento de andlisis legal del
diario El Peruano, aio 7, nim. 337, Lima, martes 11 de enero de 2011, pags. 04 a la 06.
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es la proteccidn del “proyecto de vida” libremente elegido, no obstante, en
este mismo acdpite, la Corte declara que podria analizarse la posibilidad
de la aplicacion razonable de la institucidn, en otras dreas del derecho de
dafos, especialmente en la responsabilidad civil extracontractual y en
ciertos casos especificos y sobre todo acreditdndose la concurrencia del
nexo causal entre el hecho y el dafio concreto producido®.

Enel acdpite 71 se reconoce y determina que es “pertinente puntualizar
que el dafo a la persona debe comprender al dafio moral”.

Segun el Tribunal, el dafio moral “viene a estar configurado por las
tribulaciones, angustias, aflicciones, sufrimientos psicoldgicos, los estados
depresivos que padece una persona”. Se descarta que el dafio moral, por
ser de naturaleza emocional o sentimental, tenga caracter patoldgico, que
sea una enfermedad mental.

Como se concluye de la sentencia del Tercer Pleno Casatorio de 2011,
se han esclarecido los temas sobre la naturaleza del “dafio moral” asi como
el referido a su ubicacidn en el espectro juridico. Ellos han quedado ple-
namente aclarados por lo que se cierra el capitulo de discusion que existia
sobre ambos asuntos antes de la expedicion de dicho importante fallo.

En dicha sentencia se precisan también los alcances del “dafio a la
persona’ asi como las diversas manifestaciones emocionales o sentimen-
tales que, segun el Pleno Casatorio, configuran el “dafo moral”.

En consecuencia, queda firme en la jurisprudencia que la naturaleza
del “dafio moral” es una de caricter psiquico, emocional o sentimental,
no patolégico.

Asimismo, acepta la jurisprudencia que el “dafio moral” no es auténo-
mo sino que es una de las modalidades o especies del genérico y amplio
“dafio a la persona”.

C) El laudo arbitral “Baruch Ivcher con el Estado peruano”

Cabe destacar, como lo hizo publico un diario peruano, lo resuelto en
el Laudo Arbitral emitido en 2005 por el Tribunal constituido por los doc-

13 Para una lectura diversa del Tercer Pleno Casatorio, contraria al reconocimiento
del “dafio a la persona” y el “dafio al proyecto de vida”, respectivamente, en el ordena-
miento juridico peruano, véase a RoOmMuLo MoRALES HERviAs, “Resarcimiento del dafio
moral y del dafio a la persona vs. Indemnizacién del desequilibrio econdémico a favor del
conyuge débil en el Tercer Pleno Casatorio”, en Didlogo con la Jurisprudencia, nim.
153, Lima, Gaceta Juridica, 2011, pags. 47-55.
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tores Jorge Avendaiio Valdez, Felipe Osterling Parodi y Jorge Santistevan
de Noriega, en el caso “Baruch Ivcher con el Estado peruano”'*. El de-
mandante, entre otras reparaciones, reclamo la suma de $ 615,786.17 por
frustracion de su “proyecto de vida” causado por haber sido despojado de
la propiedad de la parte mayoritaria de acciones que le correspondian en el
Canal de Television 2, “Frecuencia Latina”, asi como de su nacionalidad
peruana adquirida por nacionalizacién.

En efecto, el mencionado Tribunal Arbitral rechazé la solicitud del
demandante, argumentado que “la nocién de frustracién del proyecto de
vida es incompatible con la circunstancia personal en que se encuentra
hoy el sefior Ivcher, ya que tiene restituido su derecho a la nacionalidad
peruana y a la propiedad de las acciones de Frecuencia Latina y viene
ejerciendo con normalidad sus actividades”. Como se aprecia, los juristas
componentes del Tribunal Arbitral reconocen la existencia del “dafio al
proyecto de vida”, asi como su concepto y alcances juridicos, lo que les
permite sostener que en el caso invocado por el sefior Ivcher no existe
un “dafio al proyecto de vida”.

14 FERNANDEZ SESSAREGO, Los 25 afios del Cédigo Civil peruano de 1984, cit., pags.
566y 567.






CONCLUSIONES

1. La investigacion que se concluye surgié con el afdn de resaltar
la necesidad de que los juristas y los operadores del Derecho tengan la
sensibilidad necesaria para comprender y reconocer el “dafio a la perso-
na”y, especialmente, su modalidad radical, es decir el “dafio al proyecto
de vida”. En la necesaria bisqueda de conocer lo més profundamente
posible en qué consiste el genérico “dafio a la persona”, cudles son sus
alcances y finalidades, cudl es su sistematizacion, cudles son sus moda-
lidades hasta hoy conocidas.

2. Para afrontar la delicada tarea de reparar adecuadamente las con-
secuencias de los dafios a la persona en general y del dafo al proyecto de
vida en particular, se requiere de juristas y de jueces que reinan minimos
requisitos, como contar con una especial sensibilidad humana y una pre-
paracion académica sélida para conocer mejor lo que antes se ignoraba:
la estructura existencial del ser humano.

3. Tratar de comprender la magnitud y gravedad que significa la frus-
tracion, menoscabo o retardo en el cumplimiento del destino que cada
cual escogi6 para su trascurrir existencial, es decir, para su realizacion
personal o ejecucion en la practica de su “proyecto de vida”, ha sido el
centro de esta investigacion.

4. Se ha buscado promover la conviccion de que es mas importante la
reparacion del “dafio a la persona” y especialmente del “daio al proyecto
de vida” o “dafio a la libertad fenoménica”, que un dafio al patrimonio,
que tiene simple carécter instrumental.

5. En efecto, como hemos demostrado en paginas precedentes, el
“dafio al proyecto de vida” incide en la libertad del sujeto a realizarse
seguin su propia libre decision. Es un dafio de tal magnitud que afecta, en
consecuencia, la manera como el sujeto ha decidido vivir, que trunca el
destino de la persona, que hace perder el sentido mismo de su existencia.

6. Es un dafio continuado, que en muchos casos acompaiia al sujeto du-

rante todo su existir en tanto compromete, de modo radical, su peculiar y
Unica “manera de ser”. El “dafio al proyecto de vida” es un dafio futuro
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y cierto, generalmente continuado y sucesivo, y que sus consecuencias
acompaiian al sujeto durante su transcurrir vital. Es un dafo objetivo,
pues puede ser apreciado por cualquiera que se adentre en la vida de una
persona y observa las consecuencias de tal dafio.

7. Por ello, la frustracion del “proyecto de vida” puede generar con-
secuencias devastadoras en tanto incide en el sentido mismo de la vida
del ser humano, en aquello que lo hace vivir plenamente, que colma sus
sueflos y aspiraciones, que es correlato de ese llamado interior en que
consiste la vocacion personal.

8. Hemos tratado de demostrar la funcionalidad y utilidad de la cate-
goria del “dafio al proyecto de vida” en los formantes doctrinario, le-
gislativo y jurisprudencial en Peru, asi como en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica.

9. En efecto, son diversas las instituciones relacionadas al quehacer
juridico y los juristas, peruanos y extranjeros, que reconocen y se ocupan
del “dano al proyecto de vida”, habiéndose asimilado dentro del repertorio
de los dafios a la persona, asi como también son diversas las sentencias
que, al reconocer como un dafo objetivo y evidente contra el ser humano,
responden con las necesarias reparaciones en atencion a la gravedad de
sus consecuencias.

10. Por dltimo, debemos acotar que el advenimiento del “dafio al pro-
yecto de vida” es un aporte del derecho latinoamericano a la ciencia juri-
dica, consistente en haber puesto de manifiesto, en la mitad de la década
de los ochenta del siglo pasado, la posibilidad de causérsele a la persona
un dafo que puede ser devastador, en cuanto a hacerle perder el sentido
de su propia vida, a incidir en su destino personal, en su plena realiza-
cién. Ciertamente, es un gran avance para sensibilizar a los hombres
del Derecho en torno a la gravitacion juridica del “dafio a la persona” y,
especialmente, del “dafio al proyecto de vida”, asi como sobre la exigencia
de su apropiada reparacion, pues, recordando una hermosa reflexion de
la jurista italiana PaTrizia Ziviz, esto es producto de “un cambio radical
de perspectiva, que obliga a profundos repensamientos, respecto al rol de
juez o, mas en general, del jurista: ayer empefiado en leyes y expedientes,

9]

hoy convocado a preguntarse, en primer lugar, que es el hombre™".

1 Zviz, Alla scoperta del danno esistenziale, cit., pag. 869.



RECOMENDACIONES

1. Resulta necesario resaltar los aportes del personalismo juridico que
hareivindicado para el derecho el valor de la vida humana, especialmente
la contribucidn realizada por la doctrina latinoamericana.

2. Es menester interiorizar en los ordenamientos juridicos y en los hom-
bres de Derecho la enorme trascendencia, consistente en que la doctrina
como la jurisprudencia comparadas han abandonado en tiempos recientes
el criterio que tenia exclusivamente en consideracion el aspecto econ6-
mico de la vida humana para los efectos de la reparacion del “dafio a
la persona”. Esta miope actitud habia arrastrado al derecho a un trata-
miento decididamente materialista de la vida humana. Haber superado
esta posicion resulta ser una evidente conquista lograda en las dltimas
décadas del siglo xx. Se ha dejado atras la concepcion del homo faber,
del hombre productor de renta, en el sentido que era el tinico que merecia
ser indemnizado por el Derecho para sustituirla por otra en la que el ser
humano, cualquier ser humano, al tener dignidad, merece la plena pro-
teccion del Derecho.

3. Se debe dar la debida importancia al logro de la doctrina mas atenta
al ser humano al haber disefiado una nocién 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 f4cil si se tiene en cuenta la evolucion conceptual
del “dafio a la persona” y la ausencia de claridad para comprender que el
“dafio moral” no es una categoria autbnoma y paralela a la del “dafio a
la persona” sino un aspecto de esta tltima genérica nocion.

4. Debe tomarse consciencia de haber descubierto, en la mitad de la
década de los afios ochenta del siglo pasado, la posibilidad de causar-
sele a la persona un dafio que puede ser devastador en cuanto a hacerle
perder el sentido de su propia vida, a incidir en su destino personal, en
su plena realizacién. Ello solo fue dable a raiz del aporte de la filosofia
de la existencia que evidenci6 que el ser humano era un ser libertad.
Este “redescubrimiento” permitid, precisamente y como se ha referido
en precedencia, que se reflexionase sobre la posibilidad, cierta y futura,
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de dafar la realizacion del “proyecto de vida” de la persona en cuanto
libertad fenoménica. La gravedad de este dafo, que puede menoscabar,
retardar o frustrar la realizacion del “proyecto de vida” puede llegar a la
situacién limite de crear en la persona un vacio existencial.

5. Es necesario formar magistrados atentos a la reparacion de los dafios
a la persona. Por ello, la Academia de la Magistratura deberia promover
estudios y cursos en que se analicen los casos en donde se produce las
situaciones perjudiciales al ser humano, con especial referencia el radical
“daio al proyecto de vida”. Con ello se lograria la sensibilizacion de los
futuros jueces en torno a la gravitacion juridica del “dafio a la persona” y,
en especial, del “dafo al proyecto de vida”, asi como sobre la exigencia en
cuanto a su justa reparacion.
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