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1. INTRODUCCION

Se sostiene, consideramos que con verdad, que el nuevo Cadigo Civil del Perii de
1984 cs un Codigo humanista, personalista. Y lo es, no porque requla tal o cual ins
titucion, sino por la filosofia que lo inspira, que rescata a la nersona hiumana v osus
valores del olvido en que sumida por las codificaciones civiles que privilegiaron noto-
riamente el patrimonio: que coloca a la persona humana, en palabras de Fernandez Se
ssarego (1), ‘‘en cuanto sujeto de derecho, en centro y término de las relaciones ju-
ridicas, en eje insustituible de! Derecho. Dentro de esta concepcion, el patrimonio
es solo un instrumento del que se vale la persona para e! desenvolvimiento de su per-
sonalidad"’.

Los Codigos del siglo XIX y de este siglo han centrado su atencion, preferente-
mente, en regular la libre circulacion de los bienes. Alii esta para corroborarlo el Co-
digo Civil francés, modelo de perfeccion para muchos, del que Perrau¢2) ha dicho con
justeza: ‘Resulta severo llamar al Codigo de Napoleén el Codigo de los ricos; pero ha-
ce falta modificarlo respecto a los derechos de la personalidad para evitarle el repro-
che de no ser mas que el Codigo de los bienes”. Pues bien, ese ieproche podia hacerse
también al Codigo derogado de 1936, pero no puede formularse en relacion al Codigo
de 1984

Dentro de esa perspectiva humanista, que reconoce la centralidad de la persona
humana, se ubica !a incorporacion del denominado “‘dafio a la persona”(3), como

(*) Profesor de Derecho Civil de la Pontificia Universidad Catélica de Lima.

(1) Fernandez Sessarego, Carlos, Exposicién de Motivos y Comentarios al Libro Primero del C6-
digo Civil Peruano — Derecho de las Personas—. En: Cédigo Civil. Exposicion de Motivos y
Comentarios. Tomo IV, Lima, 1985, pag. 37.

(2) Citado por Gonzales Pérez, Jesus, La dignidad de la persona, Editorial Civitas S. A., Madrid,
1986, pag. 124.

(3) “El dafio no patrimonial a la persona es conocido en doctrina bajo diversas denominaciones
tales como ‘dafio a la persona’, ‘dafio no patrimonial’, ‘dafio extrapatrimonial’, ‘dafo extra-
econémico’, ‘dafio biolbgico’, ‘dafio a la integridad psicosomatica’, ‘dafio a la vida de rela-
cién’, ‘dafio inmaterial’ y, mas restringidamente, ‘dafio a la salud’ . Fernindez Sessarego,
Carlos, op. cit., pag. 88. ’ «
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concepto mas amplio que el tradicional de “dafio moral”, que implica la afectacion
de la persona como consecuencia de la violacion de alguno de sus derechos: su intimi-
dad, su honor, su prestigio, su proyecto existencial, etc.

Las lineas que siguen no tienen mas proposito que perfilar los alcances del llama-
do “dafo a la persona” a fin de poner de relieve la trascendencia de su novedosa in-
corporacidr en el Codigo Civil del Peri de 1984, pues es el primero que se ocupa ex-

plicitamente del tema (4)- :

II. DANO A LA PERSONA Y DANO MORAL. SU REGULACION Y UBICACION

EN EL CODIGO CIVIL DEL PERU DE 1984.

Con propiedad, el dafio a la persona debe ser distinguido del dafio moral, conce-
bido como dolor de afeccion, sufrimiento, pena, padecimiento, angustia, como aquel
que afecta lo sentimientos., El dafio moral tiene entonces alcances muy restringidos
frente al dafio personal, que aparece como el género frente a la especie dafio moral.
En efecto, aquél importa una lesion a un derecho de la persona, mientras que éste se
reduce al sufrimiento producido como consecuencia del dafio. Ambos, sin embargo,
tienen en comin su naturaleza extrapatrimonial, en tanto afectan un valor de la per-
sona, un bien inmaterial. h

Por tal razén, rigurosamente hablando, son susceptibles solo de reparacion, no de
resarcimiento, en la medida en que noes factible cuantificar el dafio exactamente en
su equivalente en dinero y restablecer el nivel patrimonial en que se estaria si el daiio
no se hubiera dado, esto es, retornar las cosas a la situacion anterior a la produccion
del dafio, como en cambio si es posible tratandose del dafio patrimonial.

Sin embargo, precisa sefialarse que también se reconoce una acepcion amplia de
la expresion ‘‘dafio moral”, llegando a confundirse con el llamado dafo a la perso-
na(5), )

A este respectc, debe deplorarse que el Cédigo peruano incurra en un defecto de
técnica legislativa pues, por ejemplo, en el caso del articulo 1322(6), que se ocupa de
la responsabilidad por el dafio moral causado como consecuencia de la inejecucion

(4) Otros Cédigos se ocupan sblo del dafio moral o del que denominan no patrimonial o no ma-
terial, como los del Japén (articulos 710 y 711), Etiopia (articulo 2116, 3), Libano —Cédi-
go d'e las Obligaciones y de los Contratos— (articulos 134. sequndo pérrafo, y 136), Portugal
(articulos 484 y 496), Grecia (articulo 299), Suiza —Cébdigo Civil— (articulos 28, parrafo 2,
29, 93, 99, 134, 151, 153 y 318) —Cédigo de las Obligaciones— (articulos 45, 46, 47 y 49),
Italia (articulo 2059), Argentina (articulos 522, 1078 y 1080), Alemania Federal (articulos
253, 847 y 1300), Cuba —de 1988— (articulos 83 y 88), México D.F. (articulo 1916), Fili-
gl;:sn(;miculos 2217, 2218, 2219 y 2220), Venezuela (articulo 1196) y Bolivia (articulo

(5) Luis Dies-Picazo y Antonio Gullén sefialan por ejemplo lo siguiente: **Bajo la denominacién
de “dafio moral” se comprende la lesion o violacién de bienes y derechos de la persona. Son,
por asi decirlo, daflos extrapatrimoniales, y se indefanizan prescindiendo de que un atagqué
a aquellos bienes y derechos tengan también repercusién en el patrimonio”. Sistema de
Derecho Civil, volumen II, quinta edicion, Editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1988, pag. 568.
Cfse, sobre la relacion y diferencias entre el dafio moral y el dafio a la persona: Fernandez

. S?SS&r‘eyo, Carlos, El dafio a la persona en el Cédigo Civil de 1984, En: Libro homenaje a Jo-
sd I..aon Raranaiarin, Cultural Cuzco S.A. Editores, Lima, 1985, pags. 211-215. :

(6) Articulo 1322 E! dafio moral, cudndo él se hubiera irrogado, también es susceptible de re-
sarcimiento. :
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de una obligacion, se atribuye al daiio moral alcances amplios (7), confundiéndo-
se asi con el dafio personal, mientras que en el articulo 1985(8) se distingue cla-
ramene el dafio a la persona del dafio moral. Por lo demas, también se refieren
al dafio moral los articulos 257, 351 y 1984(9). En el caso.del articulo 1984 es
claro que se utiliza la expresion ‘‘dafio moral” en un sentido restringido.

Desgraciadamente, la Comision Revisora del Cédigo Civil no cuidé que se quarda-
ra la indispensable unidad en la terminologia empleada en dicho cuerpo legal.

Adicionalmente, debe objetarse la ubicacion asistematica del dafio a la persona
en el Codigo. Por un lado, aparece consagrado en el articulo 1985, encuadrado en la
requlacién de la responsabilidad extracontractual; y, por otro lado, en el articulo
1322 —si bien utilizando la denominacion dafio moral en un sentido amplio—, com-
prendido en el tratamiento de la inejecucion de obligaciones. Ademas, segun se ex-
preso, los articulos 257, 351 (ambos incluidos en el LIbro III del Codigo, dedicado
al Derecho de Familia) y 1984 también se refieren al dafio moral.

Lo propio, como lo ha destacado Fernandez Sessarego (10}, era ubicar el tema
en el Libro Primero del Cédigo, cve se ocupa del Derecho de las Personas. Por lo de-

(7) En la exposicibn de motivos y comentarios al articulo 1322 se expresa lo siquiente: ‘El ar-
ticulo 1322 contiene una regla novedosa y de importancia relevante en la legislacién perua-
na. Ella se refiere al daiio moral por in-jecucion de las obligaciones. Dano moral es el daio
no patrimonial, es el inferido en dercchos de la personalidad o en valores que pertenecen
mas al campo de la afectividad que al de la realidad econémica. Son, en cuanto a la naturale-
za del derecho vulnerado, aquéllos que recaen sobre bienes inmateriales, tales como los que
lesionan los derechos de la personalidad; y también los que recaen sobre bienes inmateriales,
pero que independientemente del dafio moral, originan, ademds, un dafio material. Y, en
cuanto a sus efectos, son susceptibles de producir una pérdida pecuniaria, o son morales
strictu sensu, cuando el dafio se refiere a io estrictamente espiritual”. Osterling Parodi, Feli-
pe, con la colaboracién de Cardenas Quirds, Carlos. Exposicion de Motivas y Comentarios al
Libro VI del Cédigo Civil (Las Obligaciones). En: Cédigo Civil. Exposicion de Motivos y
Comentarios, Tomo V, Lima, 1985, pag. 449.

(8) Articulo 1985~ La indemnizacion comprende las consecuencias que derivan de la accion
u omisidn generadora del dano, incluyendo el lucro cesante, el daiio a la persona y el dano
moral, debiendo existir una relacion de causalidad adecuada entre <1 hecha v ~f dano produ-
cido, -

El monto de la indemnizacion devenga intereses legales desde Ja fecha en que se produjo el
dafio.

(9) Articulo 257.— Si se declara infundada la oposicion (al matrimonio), quien la formulé que-

da sujeto al pago de la indemnizacion de dafios y perjuicios. Los ascendientes y el Ministerio

Publico estin exonerados de esta responsabilidad. Si la denunc’a hukiera sido maliciosa, es

igualmente responsable quien la formula, En ambos casos, la indemnizacion la fija pruden-

cialmente el juez, teniendo en cuenta el dario moral. )

Articulo 351.— Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemente

el legitimo interés personal del conyuge jnocente, el juez podri concederle una suma de di-

nero por concepto de reparacion del daiio moral. .

Articulo 1984,— E] dafio moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo

producido a la victima o a su familia :

(10) Fernandez Sessarego, Carlos, El dafio a la persona en el Codigo Civil Peruano de 1984 y el
Cédigo Civil Italiano de 1942, En: El Codigo Civil Peruano y el Sistema Juridico Latinoa-
meéricano, Cultural Cuzco S, A Editores, Lima, 1986, pag. 253,
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mas, asi fue sugerido por él en su condicion de ponente de dicho Libro. Desgraciada-
mente, la Comision Revisora desestimo el texto del articulo 17 propuesto por él y
cuyo texto era el siguiente:

“En los casos de desconocimiento de cualquiera de los derechos de la persona se

puede accionar para obtener su mas amplia proteccion por todos los medios ade-

cuados a la debida y oportuna tutela del derecho lesionado.

El Juez, a solicitud y por cuenta del interesado, puede ordenar la cesacion de un

hecho potencialmente susceptible de causar dafio a la persona o la paralizacion

de la actividad generadora del dario, siempre que el hecho se encuentre verosimil-
mente acreditado.

El juez, de producirse un dafio a la persona, fijara la indemnizacion que corres

ponda consider .ido independientemente las consecuencias patrimoniales de las

éxtrapatrimuniales y del daio moral, si fuera el caso”.

Como es de verse, el texto propuesto “’planteaba, en sus tres parrafos, una ampli_a
t.ﬂtela de la persona por los medios mas adecuados y oportunos, la posibilidad de uti-
lizar la accion inhibitoria o la de cesacion de los hechos dafinos produrides y la in-
demnizacion del dafio a la persona distinquiendo las consecuencias patrimoniales d.e
las €Xtrapatrimoniales y del dafio moral. Del citado proyecto se desprende con clari-
da.d la fncomoracibn del dano a la persona como categoria diferente a la del dafio pa-
;:c?eo::;?l. Aln mas, se precisa que han de repararse de modo independiente las c;:lu;-
Van"(ulfs Que carezcan de significacion econdbmica de aquellas que las con
va ::::ndiendo a lo expresado, es una lastima que el articulo 17 del Codigo Civil ha-

quedado reducido a los términos siguientes:

" 3 re . y 3.
n:;a violacion de cualquiera de los derecaos de la persona a que se refiere este tl
> cor}fxere al agraviado o a sus herederos accion para exigir la cesacion de los
actos lesijvos,
La o
Tesponsabilidad es solidaria” (12).

M. ;pax
ﬁ?:l\o A LA PERSONA?
tado Con::;OII‘mnacibn “daﬁo ala persona" o udaﬁo personal”, para tefeﬁrs€ al aten-
o by " os derech.os de la persona, es la que ha tenido mas amplia divulgacion en
o ! Itir de su inclusion en el articulo 1985 del Cédigo Civil por iniciativa del
A arlos Fernandes Sessarego (13),

( na criticy gj stamqo’ Carlos, op. cit. en nota (10), pag. 253.
Cit en nogy 1 €xtc del articulo 17 puede encontrarse en Fernandez Sessarego, Carlos, op.
(13) La incoppa i1k Pégs. 93.96,
nion co,,’;o:‘:‘:;a" del Coﬂf:f?:nto *‘daiio a Ja persona” en el articulo 1985 se produjo en la reu-
zel, of 3 jul.POr el Mz{usuo de Jlusticia de ¢sc entonces, doctor Max Arias Sc:hrczber Pf?’
Bromulgadn of f"; C:Ic )‘9§1. para «fectuar ,u'usl(-s.fiualcs i texto del Codigo Civil que seria
tVisora y alqu‘;;o e julio de ese ano. A’'la reunion asisticron los miembros de la Coimision
rodi, Manuel ge ; spmteqrantas de la Comision Reformadora, doctores Felipe Osterling Pa-
Cirse l‘oma’ndez; Uente y Lavalle, Carlos Fernandez Sessarego y el autor de estas lineas.
essarego, Carlos, op. cti. en nota (5) pags. 176-177.
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Sin embargo, esa expresion no nos parece la mas adecuada, si tomamos en consi-
deracion que el Codigo plantea una original diferenciacion de los conceptos ‘‘sujeto
de derecho” (entendido como centro de imputacion de derechos y obligaciones) y
“persona”, ubicandolos en situacion de género a especie. Como resultado de ello, si
bien toda persona es sujeto de derecho —expresion que alude en todo momento a la
vida humana en distintas situaciones: antes de nacer, una vez nacido u organizado co-
lectivamente (cumplido o no el requisito de su inscripcion en el registro correspon-
diente), no tode sujeto de derecho es persona.

ilediante este recurso lingiiistico-técnico ha sido posible comprender en la catego-
ria de sujetos de derecho, a las personas individuales, a las personas colectivas, pero
también al concebido y a las organizaciones de personas no inscritas, esto es, a las
asociaciones, fundaciones y comités no inscritos.

Planteadas las cosas asi, la expresion dafio a la persona inv."icra solo a las per-
sonas individuales (a las que el Codigo llama personas naturales), es decir, al ser hu-
mano una vez nacido, y a las personas colectivas (denominadas personas juridicas pcr
el Codigo), esto es, a las organizaciones de personas en las que se ha cumplido el re-
quisito formal de la inscripcion en el registro respectivo, excluyendo por consiguiente
al concebido y a las organizaciones de nersonas no inscritas, pues éstos, si bien son su-
jetos de derecho, no son personas.

Resulta evidente que el concebido, que esun ser humano, es pasible de danos de
caracter e:ctrapatrimonial. A este respecto, aprecia con exactitud Ordoquif!4), que
“el concebido es sujeto de dafios y perjuicios en cuanto sujeto de derecho que es y
en cuanto titular de derechos elementales inherentes a su caracter de ser humano, co-
mo lo son: el derecho a la'vida, ala integridad fisica, a desarrollarse normalmente o ir
pasando por todas las etapas propias de un ser humano, el derecho de no ser victimas
de lesiones u homicidios, el derecho de tener padres e integrar una familia”.

Y esta posibilidad de que el concebido pueda ver afectados sus derechos, es mas
ostensible hoy en dia con la difusion de las técnicas de fecundacion extrauterina. Los
embriones obtenidos "‘in vitro” son seres humanos, no obstante lo cual, en la gran
mayoria de casos, muchos de ellos, por no haber sido implantados, son destruidos,
pasan a ser objeto de experimentacion no directamente terapéutica o son conge-
lados.

También las organizaciones de personas no inscritas pueden sufrir dafios de ca-
racter extrapatrimonial.

En este orden de ideas, resulta mas propio referirse al “‘daio subjetivo™, esto es,
al dafio ocasionado al sujeto de derecho, en sustitucion de lag expresiones ‘“‘dafio a la
persona” o ‘‘dafio personal”, que resultan estrechas para incluir todas las situaciones
rjue pueden configurarse. Al dafio subjetivo se le opondria ol dafio no subjetivo. De
este modo se colocaria al sujeto de derccho como punto medular de referencia para
fomular la distincion entre uno y otro dafio, alejandonos de la clasificacion que dis
tingue el dafio en patrimonial y no patrimonial y que tiene como eje al patrimonio.

(14) Ordoqui Castilla, Gustavo, Daios y perjuicios causados al concebido aiin no nacido (En la
jurisprudencial), Acali Editorial, Montevideo, 1984, pg. 33,
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IV. AMBITO DEL CONCEPTO DANO SUBJETIVO.

Participamos plenamente de la opinién de que el *““dano a la persona en su mas
honda expresion, es aquel que tiene como consecuencia la frustracion del proyecto
de vida de la persona. Es decir, se trata de un hecho de tal magnitud, gue truncara la
realizacion de la persona humana de acuerdo a su mas recondita e in-ransferible vo-
cacion... El dano a la persona puede afectar radicalmente el proyecto de vida de la
persona o lesionar alguno o alqunos de los derechos de la persona” (15).

En efecto, el dafio subjetivo implica la violacion de alguno de los derechos de la
persona, que puede alcanzar un grado maximo traducido en la frustracion del proyec-
to eristencial de una persona, impidiéndole en forma definitiva realizarse de acuerdo
¢ .. ese proyecto por el que ha optado libremente.

Imaginemos el caso de un tenor, dedicado con amor, entrega y dedicacion a lo
que constituye para él la vocacion de su vida, que lo lleva por los mas famosos teatros
del mundo y a quien se le causa un dafio de tal magnitud que afecta su voz, que le
Qbliga a retirarse de la practica del bel canto en forma definitiva.

No hay duda de que a esa persona se le ocasionara un dano emergente -gastos
de hospital, médicos, medicinas— v un lucro cesante —los ingresos que dejara de per-
cibir—, ambos perfectamente cuantificables en dinero; inclusive un dafio moral, en-
tendido como dolor, sufrimiento, anqustia; pero, lo que es mas importante y mas gra-
ve, se le causara un dario subjetivo, pues la pérdida de la voz frustrard su vocacion,
privandol~ definitivamente de su proyecto existencial en el que se sentia plenamente

realizado, cambiandole su destino.
En este caso, el dinero que recibira la victima constituira simplemente un medio

de reparacion del dafio, no de resarcimiento, pues es imposible encontrar proporcion

(15) Fernandez Sessarego, Carlos, op, cit, en nota (10). pag. 252.
- El danio a la persona supone un atentado directo contra la persona en si misma, o sea el

que lesione alguno de sus derechos, los mismos que tienen como objeto ol mundo interior
fgf!:";rf’;;’t dar.ﬁlo a la persona es un agravio perpetrado com.m_ bienes o in_!ereses de la P:;’"‘
sionan un im:réa que, por su propia naturaleza, no son cuantificables cn dinero en tan}fo ;S
grave dafio que SS E-'Spn—ituaf, psicoldgico o moral. Seqin nuestra particular pos:cz(-m el m
Proyecte deqvfd e J?:Fflg causar a la persona es e.zqurj.! que repercute de modo ra'(hcaJ en su
Slalimenta da C;;fes e;u- aquel acto danino que imp ide que el ser h umano se realice existen-
A VAo o Ormidad con fijcho proyecto libremente escogido, atendiendo a una perso-
S Taa rirribizogen'eré% gjl dano a la persona es todo aquel que produce cfect?s. de?sfavo{-a'.
tual, ‘gonsrande dj?f;':'"_fofﬂco o] mnrtai de la persona, ya sea pgrtu::bando su equilibrio espiri-
e TR mfo:?es o det_enoros mentales de cu:ai’qmer tipo y por a':ua_lqumr_czusfa,
condaie s ;Jn mt:midad, .’eszonaf’:do su honor, eromo.nanrfa su pr'esfxglo, Hnnpu ta.n ole
entrabando su vida ;"”9”5?‘-:&"11. atribuyéndose la pa!ermd.:zd de sus acciones o c::e._?c_rone:-s‘,
X es‘ : : relacién, atentando contra su salud, En @uajq.luera de estas hipd t'eSJS,
ol &a%::.wameum_conzempladas pero que afectan la esfera persoz‘xa‘l de!? su;etq,
nero, Seria del tod gge, de '.‘!_Jgun !Tl(?do, r:{ebe mde_mmzarse pese a no ser cuarn nﬁcab{e en di-
en dinero, una s r"_f’j")‘“-?fu indemnizar sélo ::I r{ano cuya consecuencia tiene un eqmvaJeqte
Tt p.-_"r'-a o Deieu};cacmn fiiramente economica, y se desatienda aquello que resulta prio-
ceria de sentidg | 10 como s la tutela df los derechos fundamentales de la persona. Care-
= AL 1do juridico resarcir s610 el dafio material, el que recae sobre las ‘cosas’ pertene-
f'fl?‘ T:,;inpnrmn" ¥ no se reparara el dafio causado directamente a la persona considerada
{Fernindez Sessareqo, Carlos, op, cit. en nota (5), pags. 201-202),
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entre el dano subjetivo sufrido y la suma de dinero fijada por el juez como indemni-
zacion. No pueden, por lo demas tornarse las cosas al estado anterior. El dinero, si
bien no hara volver las cosas a ese estado anterior, puede permitir que se atentie de
algin modo el dano, pues la victima podra destinarlo a la satisfaccion de viejos anhe-
los postergados, a proporcionarle gozos espirituales o materiales, a la distraccion, etc.
Hay que admitir, sin embargo, que no necesariamente en todos los casos la indemni-
zacion hara olvidar o paliar las consecuencias negativas del dafio ocasionado que pue-
den ser muy profundas.

Mo se trata entonces de una indemnizacion de tipo compensatorio, que es propia
de los danos de caracter no subjetivo o patrimonial, sino de una indemnizacién de na-
turaleza satisfactiva. Como expresa Fueyo Laneri (16) lo que se intenta es ‘‘satisfa-
cer'’a la victima. Tomando este verbo justamente en dos de sus acepciones oficiales
sequn el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, resulta lo siguiente:

a) ‘Hacer una obra que merezca perddn de la pena debida’, y
b) ‘Aquietar v sosegar las pasiones del animo’ ".

Sin embargo, la indemnizacidon pecuniaria del dafo subjetivo no tiene caracter
solo satisfactivo. También importa una sancion economica al agresor, una pena. Dice
Fueyo Laneri a este respecto que no debe olvidarse “‘que el ser humano, junto con ex-
perimentar satisfaccion por la reparacion en su contenido mismo, también se regocija
y reconforta con el hecho de que el agresor haya sido condenado a reparar el dafio.
Esto sucede con mayor o menor intensidad, se pressenta con mayor o menor disimu-
lo; pero, quiérase o no, asi ocurre” (17,

Pero igualmente la indemnizacion cumple unafinalidad disnasiva que,como se-
fiala Fernandez Sessarego, ‘‘desalienta la comision de este tipo de dano en agravio de
la persona’’(18),

Por ello participamos plenamente de su opinion en el sentide de que en ‘“‘la repa-
racion del dafio no patrimonial ocurre una miltiple funcion ya que, sequn sea el caso,
actﬁe.t‘_a la vez como un modo de satisfaccion a la victima, una sancion econémica al
agresor y de elemento disuasivo” (19)-

En otros casos es posible la reparacion no pecuniaria. Asi por ejemplo lo consa-
gra el articulo 2, inciso 5, de la Constitucion Politica del Pert, de acuerdo con el cual
“Toda persona tiene derecho: 5. Al honor y la buena reputacion, a la intimidad per-
sonal vy familiar y a la propia imagen. Toda persona afectada por afirmaciones inexac-
tas o agraviada en su honor por publicaciones en cualquier medio de comunicacion

(16) Fueyo Laneri, Fernando, La resarcibilidad del dafio extrapatrimonial o moral como tutela
de la persona y los bienes y derechos de la personalidad. Ponencia presentada en el Congre-
so Internacional sobre Tendencias actuales y perspectivas del Derecho Privado y el Sistema
Juridico Latinoamericano, organizado por el Colegio de Abogados de LIma y la Associazio-
ne di Studi Sociali Latinoamericani (ASSLA), celebrado en Lima los dias 5, 6 y 7 de setiem-
bre de 1988, pag. 49. i

(17) Fueyo Laneri, Fernando, op, Cit., pag. 49.

(18) Fernandez Sessarego, Carlos, op. cil, en nota (1), pag. 89.

(19) Ferndndez Sessarego, Carlos, op- cit. en nota (1), pag. 89-90.
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social, tiene derecho de rectificacion en forma gratuita, sin perjuicio de la responsabi-

lidad de ley”.

V. CASOS EN QUE PROCEDE LA REPARACION DEL DANO SUBJETIVO.
El dafio subjetivo se da tanto en la responsabilidad extracontractual como en la

contractual.
Es indudable que su mayor difusion se presenta en el ambito extracontractual

(cfse. articulos 1984 y 1985 del Codigo Civil peruano), pero ello no excluye de modo
alguno su aplicacion en el marco de la responsabilidad contractual.

A este respecto, el Codigo peruano de 1984 establece en su articulo 1322 lo si-
,aiente: “E] dafio moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de re-
sarcimiento’.

Segin se ha expresado, la norma debié estar referida al dano a la persona para ar-
monizar con la redaccion del articulo 1985 del Codigo. Adicionalmente, en lugar de
la expresion ‘“‘resarcimiento’”, que hace referencia a indemnizacion compensatoria,
debid emplearse el vocablo “‘reparacién’’.

En la exposicion de motivos y comentarios al articulo 1322 (20) se cita la opi-
nioén de dos distinguidos tratadistas argentinos, Alfredo Colmo (21) y Héctor Lafai-
lle (22), quienes se pronuncian favorablemente por la admisibilidad de la reparacion
del dafio subjetivo en la inejecucion de las obligaciones.

Se sostiene correctamente en la indicada exposicion de motivos que: “‘Las nor-
mas de justicia imponen la obligacién de indemnizar siempre el detrimento irrogado,
sea que se trate de dafios exclusivamente patrimoniales o de dafios morales que en-
gendren o no perjuicios econémicos. Aunque es poco frecuente encontrar en materia
contractual intereses lesionados de caracter exclusivamente moral, ello no es objecion
para que no se reparen cuando se demuestre su existencia. En el campo contractual,
al igual que en el extracontractual, es mejor buscar una reparacion imperfecta —la
entrega de una suma de dinero por concepto de indemnizacion— a dejar, simplemen-
te, sin proteccion alguna un derecho vulnerado. En suma, cuando el dafio moral exis-
te, su sancion debe sequirle como consecuencia necesaria, cualquiera que sea su pro-
cedencia y naturaleza'’(23).

En el caso del derecho argentino, la reparacion del dafio subjetivo en materia con-
tractual esta aceptada por el articulo 522 del Codigo Civil, de acuerdo con el texto

(20) Osterling Parodi, Felipe, con la colaboracién de Cardenas Quirds, Carlos, op. cit., pags. 449
y 450, o
(21) “Dice Alfredo Colmo al referirse al dano moral, que no puede haber Cédigc con soluciones

que pugnan contra el mas elemental sentido Juridico, Por encima de textos literales, fuera de
onciencia juridica, que valen,

preceptos taxativos, esta el espfrity de [a legislacion, esta la conc ) ¢
cuzndo son generales y fuertes, como aqui pasa, por todos los art!CL{lOS imaginables. "

(22) “Héctor Lafaille por su parte, expresa que ‘el perjuicio que expertmen ta el acreedor no es
siempre de naturaleza patrimonial. Aunque con menor frecuencia, el retardo o el incumpli-
miento pueden afectar otro género de facultades, todavia mas preclosas, como aquellas que
integran la personalidad misma o determinan sentimientos legitimos’ " )

(23) Osterling Parodi, Felipe, con la colaboracion de Cardenas Quiros, Carlos, op. cit., pag. 450
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ordenado por la Ley 17.711 de 1968: ‘‘En los casos de indemnizacion por responsa-

bilidad contractual el juez podra condenar al responsable a la reparacion del dafio

moral que hubiere causado, de acuerdo ala indole del hecho generador de la respon-
sabilidad y circunstancias".

Lamentablemente, la redaccion del texto transcripto, en especial por el empleo
del vocablo ‘‘podra”, ha dado lugar a que se interprete por la doctrina y jurispruden-
cia argentinas, que el juez puede decidir libremente si otorga o no la reparacion de
acuerdo con las tircunstancias no obstante estar probado el dafio. Por nuestra parte
pensamos que el precepto debe ser entendido en el sentido de que autoriza al juez a
condenar al causante del dafo a su reparacion, sin que pueda sustraerse a ello una
vez que el dafio hava quedado debidamente acreditado.

A este respecto, es oportuno sefalar que en el Proyecto argentino de Ley de Uni-
ficacion de la Legislacion Civil y Comercial de la Nacién, que a la fecha ya se encuen-
tra aprobado por la Camara de Diputados, se contempla la modificacién del articulo
522 en los siguientos términos: ‘‘La indemnizacién comprende el daiio moral”.

Fuego Laneri (24) menciona los siguientes casos en que los jueces argentinos han
declarado procedente la reparacion del dafio moral:

“a) Por lesion estética sufrida por la pasajera en el transporte oneroso de personas.
Naturalmente, es un agravio al derecho a la integridad fisica y a la dignidad en ra-
z6n de haber alcanzado el rostro u otra parte de su cuerpo, no cubierta normal-
mente por ropa, un aspecto anormal y, en casos, horripilante,

b) Por la afliccion provocada a consecuencia de una deficiente atencién médica. Un
agravio a mi derecho ala salud y a la normal tranquilidad que de ello se deriva.

c) Por la gran demora del empresario en entregar la vivienda cuya construccion se le
habia encomendado, lapso durante el cual el propietario debi6 habitar en un am-
biente lastimoso y en condiciones inhumanas. El derecho a la vivienda, con ma-
yor razon si es propia, ha sufrido agravio y menoscabo, con el agregado de inte-
rrumpir la vida normalmente tranquila.

_ch) Por el equivocado rechazo, a causa de la falta de fondos, hecho por el Banco, de
los cheques librados, por el cuenta correntista y entregados a terceros, Se afectd
el buen crédito comercial y la confianza a que todos tenemos derecho fundamen-
talmente. ‘ ’

d) Por la zozobra moral provocada a quien utiliza un automévil por la falta de en-
trega de la documentacion necesaria para circular. El derecho a la dignidad, no
pasando por infractor, descuidado e irresponsable.

e) Por el incumplimiento doloso de la obligacion de pagar una suma de dinero.
Agravio a mi derecho a ser duefio de lo mio, pacificamente y a tiempo, con ma-

(24) Fueyo Laneri, Fernando, op. cit., pag. 26.



9% REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS

yor razon si ha mediado voluntad infraccional del deudor para obtener provecho

propio y a sabiendas que me perjudica y altera mi derecho a la tranquilidad'"(25),

El dafio subjetivo también procede en la responsabilidad precontractual. A este
respecto participamos de la opinion de Brebbia(26), quien afirma que ‘“deben consi-
derarse como propiciando la responsabilidad moral en materia precontractual, aun-
que no lo digan expresamente, todos aquellos autores que admiten el resarcimiento
de tal agravio en los supuestos de hechos ilicitos civiles, dado que los casos de respon-
sabilidad ‘in contrahendo’, por definicion. se encuentran excluidos del dominio con-

tractual”.

(25) En el mismo texto citado en la nota (16), Fueyo Laneri expone cinco casos de jurispruden-
cia, uno de Rumania, tres de Francia y uno de Chile relativos a la reparcién del dafio moral
en la responsabilidad contractual, Como sefiala el autor (op. cit., pag. 27), ‘‘es importante
en ellos destacar que se han producido sin legislacién que consagre el dasio moral en lo con-
tractual, demostrandose abiertamente, al propio tiempo, que las normas juridicas no estan
sblo en los textos explicitos sino que, por sobre todo, en los principios generales que se en-
cuentran establecidos en la ley o en un Codigo y que el juez sabe encontrar y aplicar”.

Los cinco casos mencionados se refieren a la revocacion abusiva de un “mandato” judicial,
bajo acusacion de extralimitacién; a la ruptura injustificada de un contrato de servicios pro-
fesionales con un arquitecto; al daiio moral causado por un abogado que desatiende el liti-
gio, por culpa o negligencia, por lo cual el cliente es declarado padre natural de una criatura;
a un empresario que no anuncia a una actriz en la cartelera con los caracteres convenidos; y
al in-umplimiento de la obligacién de otorgar recibo por pago de dinero, o bien de restituir
el respectivo titulo de crédito (op. cit., pags. 127 a 32).

Aida Kemelmajer de Carlucci refire resumidamente en su obra sobre la clausula penal un
caso analizado por Gino Gorla (El contrato. Problemas fundamejr‘ztales tra!ad9§ segtin el mé-
todo comparativo y casuistico. Traduccion y notas de comparacion y adaptaci6n al Derecho
espariiol por José Ferrandis Vilella, Tomo 11, Bosch, Cas:a Editorial, Barcelf;na, 1959, pags.
341-346), que fue resuelto por el Tribunal de Comercio de Lyon en setiem bre de 19:_56:
“Dos sociedades israelitas habian pactado con el carnicero Barouk I?:ft?um que éste solo
venderfa en su negocio carne ‘Kacher’ (es decir, procederite del saf,'r:f{?to hecho segun las
formas rituales). Para el supuesto del incumplimiento de esta obhgac:lon de no hacer (se
obliga a no vender carne de otro origen) se pacté en concepto de danos y perjuicios 500
francos por cada kilogramo de carne vendida que no fuera ‘Kacher’. .Habiendo violado el co-
merciante la palabra empefiada y reconociendo haber vendido 12 kilos de carne no ‘kacher’

a persona no israelita, los acreedores reclamaron el cumph'mie'n to de la clausula penal. El

tribunal francés condené el pago de la clasula (aunque la redujo), sosteniendo que la con-

ducta de Bittoum les causd a los miembros de la sociedad un perjuicio moral al sembrar ma-
lestar e inquietud entre los miembrosde la colectividad, en cuanto no tendrian de alli en
mas la seguridad de estar comiendo carne de conformidad con los preceptos religiosos”

(kemelmajer de Carlucci, Aida, La clausula penal, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1981,

pag. 168). e .
Finalmente, mencionamos el siguiente caso denunciado en la Seccidén ‘‘Cartas al Director’

del diario ABC de Madrid en su edicién del 2 de julio de 1987, pag. 18: una actriz, Amaia
e Maria del Carmen en la serie “Vispe-

Lasa, fue contratada para interpretar el personaje d o - .
’ aca p P . Television Espafiola. La interpretacion

ras”, producida y dirigida por Eugenio Martin para = . 14
realizada por la actriz fue adulterada por I3 introduccion de una segunda interpretacién,

puesto que sin su conocimiento ni consentimiento fue d?blada. La afectada reclamé ante los
Tribunales por los dafios ocasionados a su imagen prof es’o;.’.‘il y [;ersonal derivados dei incum-
plimiento del contrato celebrado con la productora Vega Films. S.L . de la que era represen-

tante el sefior Martin. - .
{26) Citado por Fueyo Laneri, Femando, op. cit, pag. 33.
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i'nel caso del Codigo Civil peruano vigente es pertinente citar la regla del articulo
1362. sequn el cual: **Los contratos deben negociarse, celebrarse y ejecutarse sequn
las reglas de la buena fe y comun intencion de las partes’’.

La ruptura injustificada de las tratativas, por ejemplo, dara lugar a responsabili-
dad precontractual, la cual, no teniendo una requlacion especifica, debera regirse por
las reglas de la responsabilidad extracontractual que incluyen la reparacion del dano
moral vy el dafo a la persona (articulo 1984 y 1985).

VI DARO SUBJETIVO Y PLRSONAS COLECTIVAS.

Afirmamos que es posible que una persona colectiva sufra daiios de orden subje-
v,

En el caso peruano, esta posicion se ve confirmada por el hecho de que la Consti-
tucion Politica de 1979 establece en su articulo 3 lo siguiente: *‘Los derechos funda-
mentales rigen tamibién para las personas juridicos peruanas, en cuanto le son apli-
cables™

Como es evidente, las personas colectivas o juridicas pueden experimentar la
agresion solo de algunos derechos, tales como el honor, la buena reputacién, el cre-
dito comercial, la igualdad ante la ley, la inviolabilidad del domicilio, la libertad de
contratacion, la propiedad, etc.

Observa acertadamente Fueyo Laneri (27) que no es razon suficiente para sos
tener que las personas colectivas no pueden sufrir danos subjetivos, el hecho de que
dichos cntes “‘solo puedan experimentar algunas formas especiales de dafio extrapa-
trimonial. Por descontado que a nadie se le ocurriria que estamos frente a una carre-
ra por la extension o por el numero. Basta que sean posibles agresiones a ciertos de-
rechos de la personalidad... £l bien juridico protegido existe y la agresion al mismo
ademas de ser posible es frecuente en la vida real. Eso basta”.

Y aareaa: “Tamnoco es suficiente que estos entes.  ne sean canaces de sufrir
dolor. sufrimiento, padecimiento de dnimo, ni sean capaces de derramar lagrimas,
“ctc. que es el miraje del dafio moral por el angulo de las consecuencias sentimenta-
les que suelen producirse; posicion feble, acientifica, que muchos rechazamos...
Justamente la tesis del ‘pretiufn doloris' se impugna, entre otras razones, porgue no
es capaz de coady:wvar a la proteccion de intereses del mas alto valor cuando de per-
sonas juridicas se trata’’.

Es que concebido el dafio moral con el alcance restringido sefialado antes (vid.
supra 2), debe descartarse efectivamente que pueda ser ocasionado a una persona co-
lectiva. No asi si se opta por una concepcion lata de la expresion “danio moral” o si
con mayor propiedad se habla de daiio subjetivo.

VI1. CONCLUSIONES
Debe procurarse la mas amplia proteccién de la persona, a la que se proclama
como fin supremo de la Sociedad y del Estado (articulo 1 de la Constitucion Politi

(27) Fueyo Laneri, Fernando, op. cit., pag. 53.
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ca del Per1), con derechos anteriores y superiores al Estado y con preeminencia so-
bre el patrimonio —que tiene caricter puramente instrumental, que es simplemente
un medio, pues est4 ordenado a las personas, a su beneficio—. Por tal razon, es preci
so traducir ese propdsito en normas positivas concretas contenidas en las leyes y c6-
digos, que establezcan explicitamente la reparacién del dafio subjetivo en forma ili-
mitada e incondicionada.

Pero obviamente eso no es suficiente. Es esencial alentar una renovacion humani-
zadora, es preciso HUMANIZAR A LA HUMANIDAD, que se reconozca efectiva-
mente al ser humano, a todo ser humano, como centro y raiz de la creacion; que cada

uno sea tratado por el otro como ser humano.
Hago mias para concluir estas palabras del S. S. Pablo VI tomadas de su Encicli-

ca Populorum Progressio:
“Es un humanismo plenoc el que hay que promover. ;Qué quiere decir esto sino
el desarrollo integral de todo el hombre y de todos los hombres? Un humanismo
cerrado, impenetrable a los valores del espiritu y a Dios, que es la fuente de ellos,
Podria aparentemente triunfar. Ciertamente el hombre puede organizar la tierra
sin Diog, pero ‘al fin y al cabo, sin Dios no puede menos de organizarla contra el
hombre. El humanismo exclusivo es un humanismo inhumano’. No hay, pues,
mds que un humanismo verdadero que se abre al Absoluto, en el reconocimiento
de una vocacidn, que da la idea verdadera de la vida humana. Lejos de ser la nor
ma “lﬁ'ma de los valores, el hombre no se realiza a si mismo, si no es superando-
se. Segin la tan acertada expresion de Pascal: ‘el hombre supera infinitamente al

hombre' "




