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J. INTRODU CCION 

Se sostiene, consideramos que con verdad, que el nuevo Có<ligo CiviJ del Perú de 
1984 es un Ci>digo humanista, pcrsonalista. Y lo es, no porque regula tal o cual ins-

titución, sino por la filosofía que lo inspira. Qll(' rcscat3 a la 11ersona humana y sus 
valores· del olvido en que sumida por las codificacionl"s civik:~ ¡,ne privilegiaron noto­
riamente el patri111onio: que coloca a la persona hum2nr1, en palabras de Fernández Se 
ssarego O>, ••en cuanto sujeto de derecho, en centro y término de las relaciones ju­
rídicas, en eje insustituible del Derecho. Dentro de esta concepción, el patrimonio 
es sólo un instrumento del que se vale la persona para el desenvolvimient0 de su per­
sonalidad". 

Los Códigos del siglo XIX y de este siglo han centrado su atención, preferente­
mente, en regular la libre circulación de los bienes. Allí está para corroborarlo el Có­
digo Civil francés, modelo de perfeccion para muchos, del que Perrau<2 > ha dicho con 
justeza: '' Resulta severo llamar al Código de Napoleón el Código de los ricos; pero ha­
ce falta modificarlo respecto a l?s derechos de la personalidad para evitarle el repro­
che de no ser más que el Código de los bienes". Pues bien, ese ,eproche oodia hacerse 
también al Código derogado de 1936, pero no puede formularse en relación al Código 
de 1984. 

Dentro de esa perspectiva humanista, que reconoce la centralidad de la persona 
humana, se ubica lí! incorporación del denominado 11d¡iño a la persona''<3>, como 

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

(1) 

(2) 

(3) 

Fernández Sessarego, Carlos, Exposición de Motivos _y Comentarios al Libro Primero del Có• 
digo Civil Peruano - Derecho de las Personas-. En: Código Civil. Exposición de Motivos y 
Comentarios. Tomo IV, Lima, 1985, pág. 37. 
Citado por Gonzáles Pérez, Jesús, La digniriad de la persona, Editorial Civitas S. A., Madrid, 
1986, pág. 124. 
"El daño no patrimonial a la persona es conocido en doctrina bajo diversas denominaciones 
tales como 'daño a la persona', 'daño no patrimonial', 'daño extrapatrimonial', 'daño extra­
económico', 'daño biológico', 'daño a la integridad psicosomática', 'daño a la vida de rela­
ción', 'daño inmaterial' y, más restringidamente, 'daño a la salud' ''. Fernández Scssarego, 
Carlos, op. cit., pág. 88. · • 



88 REVISTA DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS 

concepto mas amplio que el tradicional de "daño moral", que implica la afectación 
de la per~ona como consecuencia de la violación de alguno de sus derechos: su intimi­
dad, su honor, su prestigio, su proyecto existencial, etc. 

Las lí:ieas que siguen no tienen más propósito que peñtlar los alcances del llama­
do "daño a la persona'' a fin de poner de relieve la trascendencia de su novedosa in­
corporaciór en el Código Civil del Perú de 1984, pues es el primero que se ocupa ex­
plícitamente del tema .<4). 

II. DA~O A LA PERSONA Y DA~O MORAL SU REGULACJON Y UBICACION 
EN EL CODIGO CIVIL DEL PERU DE 1984. 
Con propiedad, el daño a la persona debe ser distinguido del daño moral, conce­

bido como dolor de afección, sufrimiento, pena, padecimiento, angustia, como aquel 
que afecta lo sentimientos. El daño moral tiene entonces alcances muy restringidos 
frente al daño personal, que aparece como el género frente a la especie daño moral. 
En efecto, aquél importa una lesión a un derecho de la persona, mientras que éste se 
reduce al sufrimiento producido como consecuencia del dafto. Ambos, sin embargo, 
tienen en común su naturaleza extrapatrimonial, eil tanto afectan u_n valor de la per­
sona, un bien in.material. 

Por ta1 razón, rigurosamente hablando, son susceptibles sólo de reparación, no de 
resarcimiento, en la medida en que noes factible cuantificar el dafto exactamente en 
su equiválente en dinero y restablecer el nivel patrimonial en que se estaría si el daño 
no se hubiera dado, esto es, retomar las cosas a la situación anterior a la producción 
del daño, como en cambio si es posible tratándose del daño patrimonial. 

Sin embargo, precisa sei'ialarse que t~bién se reconoce una acepción amplia de 
la expresión "daño moral", llegando a confundirse con el llamado daño a la perso­
na<5>. 

A este respecto, debe deplorarse que el Código peruano incurra en un defecto de 
técnica legislativa pues, por ejemplo, en el caso del artículo 1322<6>, que se ocupa de 
la responsabilidad por el daño moral caus.ado como consecuencia de la inejecución 

(4) Otros Códigos se ocupan sólo del daño moral o del quP. denominan no patrimonial o noma­
teridl, como los del Japón (artículos 710 y 711), Etiopía (articulo 2116, 3), Líbano -Códi­
go ~e las Obligaciones y de los Contratos- (artículos 154. segundo párrafo, y 136). Portugal 
(artJailos 484 Y 496), Grecia (articulo 299), Suiza -Código Civil- (artículos 28, párrafo 2, 
29, 93, 99, 134, 151, 153 y 318) "7.Códfgo de las Obligaciones- (artículos 45, 46, 47 y 49), 
Italia (articulo 2059), Argentina (artículos 522, 1078 y 1080), Alemania Federal (artículos 
253,847 Y 1300), Cuba -de 1988- (artículos 83y88), México D.F. (articulo 1916), Fili­
pinas (artículos 2217, 2218, 2219 y 2220), Venezuela (artículo 1196) y Bolivia (articulo 
994, II). 

(S) L!U$ Din-Picazo y Antonio Gullón señalan por ejemplo lo siguien,te: "Bajo la denominación 
de '~daño moral" S'1 comprende la lesión o violación de bienes y derechos rf•! fo p,mrona. Son, 
por así decirlo, dailos extrapafrimoniales, y se indetfrnizan prescindiendo de que un ataqué 
a aquellos bienes y derechos tengan también repercusión en el patrimonio". Sistema de 
Derecho Civil, volumen II, quinta edición, Editorial Tecnos, S. A., Madrid, 1988, pág. 568. 
Cfse. sobre la relación y diferencias entre el daño moral y el daño a la persona: Fernández 

· • S,ssarego, Carlos, El daño a la persona en el Código Civn de 1984. En: Libro homenaje a Jo-
sJ I,~ón Rm•.-:¡m~i:1rlm, Cultural éuzco ·s.A. Editores, Lima, i98S, págs. 2"i 1-21 .r). . . 

(6) Arcf.ícu!o 1322.- El daño moral, cuando éJ se hubiera irrogado, también es susceptible de re­
sarcimien LO. 
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de una obligación, se atribuye al daño moral alcances amplios <7 >, confundiéndo­
se así con el daño personal, mientras q_ue en el articulo 1985<8 ) se distingue cla­
ramene el daño a la persona del daño moral. Por lo demás, también se refieren 
al daño moral los artículos 257, 351 y 1984<9>. En el caso.del articulo 1984 es 
claro que se utiliza la expresión "daño moral" en un sentido restringido. 

Desgraciadamente, la Comisión Revisora del Código Civil no cuidó que se guarda­
ra la indispensable unidad en la terminología empleada en dicho cuerpo legal. 

Adicionalmente, debe objetarse la ubicación asistemática del daño a la persona 
en el Código. Por un lado, aparece consagrado en el articulo 1985, encuadrado en la 
regulación de la responsabilidad extracontractual; y, por otro lado, en el articulo 
1322 -si bien utilizando la denominación daño moral en un sentido amplio-, com­
prendido en el tratamiento de la inejecución de obligaciones. Además, según se ex­
presó, los artículos 257, 351 (ambos incluicl.os en el Libro III del Código, dedicado 
al Derecho de Familia) y 1984 también se refieren al daño moral. 

Lo propio, como lo ha destacado Fernández Sessarego <10), era ubicar el tema 
en el Libro Primero del Código. 0\'i:> se ocupa del Derecho de las Personas. Por lo de-

(7) En la exposición de motivos y comentarii,:,s al articulo 1322 se expresa Jo siguiente: "El ar­
ticulo 1322 contiene una regla novedosa Y de importancia relevante en la legislación perua­
na. Ella se refiere al daño morJJ por in•·jccución de las obligaciones. Daño moral es el daño 
no patrimonial, es el inferido en d1m:.chos de la personalidad o en valores que pertenecen 
más al campo de la afectividad qu<' al de la realidad económica. Son, en cuanto a la naturale• 
za del derecho vulnerado, aqu1~JJos 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, además, un daño material. Y, en 
cuanto a sus efectos, son susceptibles dí' prod11cir una pérdida pecuniaria, o son morales 
strictu sensu, cuando el daño se refiere a lo estrictamente. espiritual''. Osterling Parodi, Feli­
pe, con la colaboración de Cárdenas Quirós, Carlos. Exposición de Motivos y Comentarios al 
Libro VI del Código Civil (Las Obligaciones). En: Código Civil. Exposición de Motivos y 
Comentarios. Tomo V. Lima, 1985, pág. 449. 

(8) Articulo 1985.- La indemni?ación comprende las consecuencias q11e rlr-rivan de la acción 
u omisión generadora del da!io, incluyendo el lucro cesante, el daüo a la persona y el daño 
moral, debiendo existir una rc-fociéin de> cc1usc11irlad i'!dccuada f'fltrr" ,:/ hed,o •: ,.,1 ,iano rrodu­
cfdo. 
El monto de la indemnización devenga intereses legales dE>sde la fecha en que se produjo el 
daño. 

(9) Articulo 257.- Si se declara infundada la oposición (al matrimonio), quien la formuló que­
da sujeto al pago de la indemnización de da~~s Y perjuicios. Los ascendientes y el Ministerio 
Público están exonerados de esta responsabilidad. S1 la denunc ... 1 hubiera sido maliciosa, es 
igualmente responsable quien la formula. ~n ambos casos, la indemnización la fija pruden-
cialmente el juez, teniendo en cuenta el dan o moral. . 
Articulo 351.- Si los hechos que han determinado el divorcio comprometen gravemente 

., el legítimo interés personal del cónyuge )nocen t;J, P.l juez podrá concederle una suma de di-
nero por concepto de reparación del daño moral. . 
Artículo 1984.- El daño moral es indemnizado considerando su magnitud y el menoscabo 
producido a la víctima o a su familia. . 

(10) Fernández Sessarego, C::arlos, El daño a la persona en el Código Civil Peruano de 1984 y el 
Código Civil Italiano de 1942. En: El Código Civil Peruano y el Sistema Jurídico Latinoa­
mericano, Cultural Cuzco S. A Editor~s, Lima, 1986, pág. 253. 
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más, así fue sugerido por él en su condición de ponente de dicho Libro. Desgraciada­
mente, la Comisión Revisora desestimó 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 más amplia protección 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 cesación de un 
hecho potenl.!ialmente susceptible de causar daño a la persona o la paralización 
de la actividad g~neradora del daño, siempre que el hecho se encuentre verosimil­
mente acreditado. 
El juez, de producirse un daño a la persona. fijñrá fo indemnización que corres­
ponda consider .• ido independientemente las consecuencias patrimoniales de las 
extrapatrim-:.niales y del daño moral, si fuera el caso". 
Como es de verse, el texto propuesto •·planteaba, en sus tres párrafos. una amplia 

t~ltela de la persona por los medios más adecuados y oportunos, la posibilidad de uti­
lizar la acción inhibitoria o la de cesación de los hechos dañinos prod11rirf cs Y la in­
demnización del daño a la persona distinguiendo las consecuencias patrimoniales de 
las extrapatrimoniales y del dafi.o moral. Del citado provecto se desprende con clari­
d~d la incorporación del daño a la persona como categoría diferente a la del daño pa­
tnmonial. Aún más, se precisa que han de repararse de modo innependiente las con­
secuencias que carezcan de significación económica de aquellas que las conlie­
Van"c11 >. 

a Atentliendo a lo expresado, es una lástima que el articulo 17 del Código Civil ha-
y quedado reducido a los términos siguientes: 

"La violación de cualquiera de los derecnos de Ja persona a que se refiere este tí­
tulo, confiere al agraviado o a sus herederos acción para exigir la cesación de los 
actos lesivos. 

La responsa hilidad es solidaria" o 2 >. 

III. ·DA~O 
~ . A LA PERSONA? 

a denomina,..ió ''d - 1 · 1 t n tado ·· n ano a a persona'' o ''daño personal" para refenrse a a e · 
contra loe d h · ' .. 

el Peru a . ~ erec os de la persona, es la que ha tenido más amplia divulgac1on en 
Partir de su · J • • • • • • • del Profesor Car! .. . me usion en el articulo 1985 del Código Civil por m1c1at1va 

_ 0 ,) Fernandez Sessarego (13 >. 

(11) Fernánde:7. Sf:s . 
(12) Una ci•ític 

1 
sai<>qo, C::ir!o:;, op. cit. en nota (10), pág. 253. 

cit en not: ª(l tex_to del articulo 17 puede encontrarse r.n Fe1·nández Sessarego, Carlos, op. 
(13) La 1·n J. Pags. 93-96. C0l'por .. 

nión convo a~on del cor.c,,pto "dafio a la persona'' en el élrticulo 1985 se produjo en la reu-
zet, el 3 ,1 ~ª- ª. por el f,1inist, o de .Justicia dr: ese r:ntonc~s. rloctor fllax Arias Schrciber Pe­
PromuJgad~ 1t~º de: ~ 9~.;. ¡nra 1 [r>ctu.11: ;1justc•s ti11,1Jcs :u te.•: 10 ci<.-J Código Civil qua ~c-~ia 
Rc-visora y a~ ... 4 d~ Ju/Jo de eS(> aiio. A fo reunión a~istfom11 los miembros de la Co:ms1on 
rodi MamJ 1 qdunos mtegrantes de la Comisión Reformadc1ra, doctores Felipe Osterlmg Pa-

, ~ e la Pue t L • J • Chs~. r"rn • 1 n e Y avalle, Carlos Fm·nandez Sessarego y el autor de estas 1neas. 
" anr ez Sessarego, Carlos, op. cti. ,.n nota (5) págs. 176-177. 
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Sin embargo, esa expresión no nos parece la más adecuada, si tomamos en consi­
deración que el Código plantea una original diferenciación de los conceptos "sujeto 
de derecho" (entendido como centro de imputación de derechos y obligaciones) Y 
"persona'', ubicandolos en situación de género a especie. Como resultado de ello, si 
bien toda persona es sujeto de derecho -expresión que alude en todo momento a la 
vida humana en distintas situaciones: antes de nacer, una vez n~cido u organizado co­
lectivamente (cumplido o no el requisito de su inscripción en el registro correspon­
rHent~ ). no todC' suj~to de derecho es persona. 

i fod ian te este recurso lingü istico-técnico ha sido posible comprender en la catego­
ría de suj~tos 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 así, la expresión daño a la persona inv\,. 111cra sólo a las per­
sonas individuales (a las que el Código llama personas naturales), es decir, al ser hu­
mano una vez nacido, y a las personas colectivas (denominadas personas jurídicas por 
el Código). esto es, a las organizaciones de personas en las que se ha cumplido el re­
quisito formal de la inscripción en el registro respectivo, excluyendo por consiguiente 
al concebido y a las organizaciones de personas no inscritas, pues éstos, si bien son su­
jetos de derecho, no son personas. 

Resulta evidente que el concebido, que es un ser humano, es pasible de daños de 
carácter e;:trapatrimonial. A este respecto, aprecia con exactitud Ordoqui< 141. que 
11 el concebido es sujeto de daños Y perjuicios en cuanto sujeto de derecho que es y 
en cuanto titular de derechos elementales inherentes a su carácter de ser humano, co­
mo lo son: el derecho a la·vida, a la integridad física, a desarrollarse normalmente o ir 
pasando por todas las etapa~ propias de un sor humano, el derecho de no ser victhnas 
de lesiones u homicidios, el derecho de tener padres e integrar una familia". 

Y ~sta posibilidad de que el concebido pueda ver afectados sus derechos, es más 
ostcnsibl0 hoy en dia con la difusión de las técnicas de fecundación extrauterina. Los 
embriones obtenidos ''in vitro" son seres humanos, no obstante lo cual, en la gran 
mayoría de casos, muchos de ellos, por no haber sido implantados, son destruidos, 
pasan a ser objeto de experimentación no directamente terapéutica o son conge­
lados. 

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

En este orden de ideas, resulta más propio referirse al "daño subjetivo"\ esto es, 
al daño ocasionado al sujeto de derecho, en sustitución de las expresiones "daño a la 
persona" o "daño personal", que resultan estrechas para incluir todas las situaciones 
,¡ue pueden configurarse. Al daño subjetivo se le opondría el daño no subjetivo. De 
este modo se colocaría al sujeto de derecho como punto medular de referencia para 

fomular la distinción entre uno Y otro daño, alejándonos de la clasificación que dis­
tingue el daño en patrimonial Y no patrimonial y que tiene como eje al patrimonio. 

(14) Ordoqui Castilla, Gust<JVO, Daños Y perjuicios causados al concebido aún no nacido (En "1 
jurisprudencia/), Acali Editorial, Montevideo, 1984, pág. 33. 
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IV. AMBITO DE L CONCEPTO DAÑO SUBJ ET IVO. 
Participamos plenamente de la opinión de que el "daño a la persona en su más 

honda expresión, es aquel que tiene como consecuencia la frustración del proyecto 
de vida de la persona. Es decir, se tra ta de un hecho de tal magnitud, q11e truncará la 
realización de la persona humana de acuerdo a su más recónd ita e ir. ransfcrible vo­
cación .. . El daño a la persona puede afectar radicalmente el proyecto de vida de la 
persona o lesionar alguno o algunos de los derechos de la persona" ( 1 5 >. 

En efecto, el daño subjetivo implica la violación de alguno de los derechos de la 
persona, que puede alcanzar un grado máximo traducido en la frustración del !)royec• 
to eYii:tencial de una persona, impidiéndole en forma definitiva realizarse de acuerdo 
C:' • ese proyecto por el que ha optado libremente. 

Imaginemos el caso de un tenor, dedicado con amor, entrega y dedicación a lo 
que constituye para él la vocación de su vida, que 1o lleva por los más famosos teatros 
del mundo y a quien se le causa un daño de tal magnitud que afecta su voz, que le 

Q~liga a retirarse de la práctica del bel canto en forma definitiva. 
No hay duda de que a esa persona se le ocasionará un dan o emergen te gastos 

de hospital, médicos, medicinas- y un lucro cesante - los ingresos que d eja rá de per­
cibir- , ambos perfectamente cuantificables en dinero; inclu sive un daño moral, en ­
tendido como dolor, sufrimiento, angustia; pero, lo que es más importante y más gra­
ve, se le causará un daño !.11 bjetivo, pues la pérd ida de la voz frustrará su vocació n , 
privándolr definitivamente de su proyecto existencial en el que se sentía plenamente 
realizado, cambiándole su destino. 

En este caso, el dinero que recibirá la víctima constituirá simplemen te un mec! io 
de reparación del daño, no de resarcim iento, pues es imposible encontrar proporció n 

(lS) ~crnánde~ Sessarego, Carlos, op. cit. en nota (10). pág. 252. 
·· El ~ano a la persona supon e un aten tado directo contra la persona en sí misma, o sea el 

que lesione alguno da sus derechos, /os mismos que tienen como obje to r,J mundo in terior 
del SUJeto. El daño a la persona es un agravio perpetrado contra b ienes o intereses de la per­
sona en cu~nto ~al que, p or su propia naturaleza, no son cuantificables en dinero en tanto 1<;· 
sionan u:1 Interes espiritua l, psicológico O moral. Según nuestra particular posición el mas 
grave dano qu_e se pueda causar a la persona es aquel qu e repercute de modo radical en su 
proyecto d e vida, es decir aquel acto dañino que impide que el ser humano se realice existen· 
c1almen te de con[, "d d . . . . orm1 ~ con dich o proyecto l1 bremen te esc ogido. atendiendo a una perso-
nal vocacIon E 1 L • . 
bl . . . 1 genera el dan o a la persona es todo aquel que produce ef ectos desfavoia· 

e~ "r> el ambit · ¡ · · · · tual • 0 !'sicr. ogIco o moral de la persona, ya sea perturbando su equili brio csp i ri· 
. . · ,~anerando distorsiones o deterioros mentales de c ualquier t ipo y por cualquier causa, 

tntcr 111cndo en su · t · ºd , . . . . • · d 1 
d 

m ImI ad ,es1onando su honor eroS1011ando su presl I g1O 11npu tan ° e 
con uctas que n ¡ ' ' ' . 

b 
O f' correr.oo.:i.J" n, atribuyéndose la p atern idad de sus acciones o c1·eacIones, 

entra ando su vida d 1 ·• d • · · · e re acion, a lentando contra su salu . En r¡ualquicra d e estas h1potes1s, 
Y en Otras no esp ·,· . 

d 
ec, . 1came1,1¡;, contempladas pero que afectan b esfera personal d el su1eto, 

se pm uce un daño d . . . . . . 
n S . que, e algu n modo debe indemnizarse pese a no ser c uan t1f1cable en d1· 

enerdo._ en a del todo injusto indemnizar' sólo el d año cuya consecuencia tiene un equivalente 
mero una sign r · · . . . . 

rl·ta . ' 1 Icac1on p:,ramcnw econom,ca, y .~e de:x;t1cnda ~qucllo que resu lta pno· 
no para el Der h . ce¡ d . . ec o c omo e:: la cu tela de los df'1ccno.~ fu ndamentales de l a person a. Care-

. r ª e sentido Jurídico resarcir só/Q t::l daño m azcrhl el qJe r ecae sobre l as 'cosas' pertene· 
cien lf'<; a la persa . 

• . na, Y no !Je reparara el daño ca.isado directamente a la persona considerada 
,..n ,;1 1n , ,na' 'r ~, n!r,d S 

' - ' ' ez cssarego, Carlos, op, cit. en notil (.5 ), págs. 201-202) . 
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entre el daño subjetivo sufrido y la suma de dinero fijada por el juez como indemni­
zaciém. No pueden, por lo demás tornarse las cosas al estado anterior. El dinero, si 
bien no hará volver las cosas a ese estado anterior, puede permitir que se atenúe de 
algún modo el daño, pues la victima podrá destinarlo a la satisfacción de viejos anhe­
los postergados, a proporcionarle gozos espirituales o materiales, a la distracción, etc. 
Hay que admitir, sin embargo, que no necesariamente en todos los casos la indemni­
zación hará olvidar o paliar las consecuencias negativas del daño ocasionado que pue­
den ser muy profund as. 

No se trata entonces de una indemnización de tipo compensatorio, qu e es propia 
d e los daños de carácter no subjetivo o patrimonial, sino de una indemnización de na­
turaleza satisfactiva. Como expresa Fueyo Laneri O 6>, lo que se intenta es "satisfa­
cer" a la v ictirna. Tomando este verbo justamente en dos de sus acepciones oficiales 
según el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, resulta lo siguiente : 

a) 'Hacer una obra que merezca perdón de la pena debida', y 
b) 'Aquietar y sosegar las pasiones del ánimo' ". 

Sin embargo, la indemnización pecuniaria del daño subjetivo no tiene carácter 
sólo satisfactivo. También impo1ta una sanción económica al agresor, una pena. Dice 
Fueyo Laneri a este respecto que no debe olvidarse "que el ser humano, junto con ex­
perimentar satisfacción por la reparación en su contenido mismo. también se regocija 
y reconforta con el hecho de que el agresor haya sido condenado a reparar el daño. 
Esto sucede con mayor o menor intensidad, se pressenta con mayor o menor disimu­
lo; pero, qu iérase o no, así ocurre"<17 >. 

Pero igualmente la indemnización cumple unafinalidad disuasiva que.com o se­
ñala Fernández Sessarego, ' 'desalienta la comisión de este tipo de dano en agravio de 
la persona" O 8 >. 

Por ello participamos plenarnen te de su opinión en el sen tido de que en "la repa­
ración del daño no patrimonial ocurre una múltiple función ya que, según sea el caso, 
actúa a la vez como un modo de satisfacción a la víctima, una sanción económica al 
agres~r y de elemento disuasivo"< 1 9 >-

En otros casos es posible la reparación no pecuniaria. Así por ejemplo lo consa­
gra el artículo 2, inciso 5, de la Constitución Política del Perú , de acuerdo con el cual 
•'Toda persona t iene derecho: 5. Al honor Y la buena reputación, a la intimidad per­
sonal y familiar y a la propia imagen. Toda persona afectada por afirmaciones inexac­
tas O agraviada en su honor por publicaciones en · cualquier medio de comunicación 

(16) Fucyo Laneri, Fernando, La rosarcibilidad del daño extrapatrimonia/ o moral como tutela 
de /a 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 
Jurídico Latinoamericano, organ izado por el Colegio de Abogados de Lima y la Associazio­
ne di Studi Sociali La tinoamericani (ASSLA), celebrado en Lima los días S, 6 y 7 de setiem-
bre de 1988, pág. 49. · 

(17) Fueyo Laneri, Fernando, op cit., pág. 49. 
(18) Fernández Sessarego, Car/os, op. ci~ en nota (1 ), pág. 89. 
(19) Fernández Sessarngo, Carlos, op. citen nota (1 ), pág. 89-90. 
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social, tiene derecho de rectificacion en forma gra na ila, sin perjuicio de la responsa bi­
lidad de ley". 

V. CASOS EN QUE PROCEDE LA REP ARACION DEL DAÑO SUBJETIVO. 

El daño subjetivo se da tanto en la responsabilidad extracontrac tu a l como en la 
contractual. 

Es indudable que su mayor difusión se presenta en e l ámbito extracon tractual 
(cfse. artículos 1984 y 1985 del Código Civil peruano), pero e llo no excluye de modo 
alguno su aplicación en el marco de la responsabilidad contractual. 

A este respecto, el Código peruano de 1984 establece en su a rticulo 1322 lo si­
Jo.1iente: "El daño moral, cuando él se hubiera irrogado, también es susceptible de re­
sardmiento". 

Según se ha expresado, la norma debió estar referida al daño a la persona para ar­
monizar con la redacción del artículo 1985 del Código. Adicionalmente, en lugar de 
la expresión " resarcimiento", que hace referencia a indemnización compensatoria, 

debió emplearse el vocablo "reparación". 
En la exposición de motivos y comentarios al articulo 1322 C'.!O> se cita la opi­

nión de dos distinguidos tratadistas argentinos, Alfredo Colmo <21 > Y Héctor Lafai­
lle <2 2 >, quienes se pronuncian favorablemente por la admisibilidad de la reparación 
del daño su 'Jjetivo en la inejecución de las obligaciones .. 

Se sostiene correctamente en la indicada exposició n de motivos que: "Las nor­
mas de justicia imponen la obligación de indemnizar siempre el detrimento irrogado, 
s~a que se trate de daños exclusivamente patrimoniales o d e daños morales que en­
gendren o no perjuicios económicos. Aunque es poco frecu ente encontrar en materia 
contractual intereses lesionados de carácter exclusivamente moral, ello no es objeción 
para que no se reparen cuando se demuestre su existencia. En el campo con tractuaJ, 
al igual que en el extracontractual, es mejor buscar una reparación imperfecta - la 
entrega de una suma de dinero por concepto de indemnización- a dejar, simplemen­
te, sin protección alguna un derecho vulnerado. En suma, cuando el daño morai exis­
te, su sanción debe seguirle como consecuencia necesaria, cualquiera que sea su pro­
cedencia y naturaleza"< 2 á ). 

En el caso del derecho argentino, la reparación del daño subjetivo en materia con­
tractual está aceptada por el artículo 522 del Código Civil, de acuerdo con el texto 

(20) Osterling Parodi, Felipe, con la colaboración de Cárden as Qu irós, Carlos, op. Cit., págs. 449 
y 450. 

(21) "Dice Alfredo Colmo al referirse al daño mora l, que no puede h aber Código con soluciones 
que pugnan con~ra el m~s elemental sentido Jul'!dico. Por encima d_e te'.'t~s l~terales, fuera de 
preceptos ta:xatr:ros, esta el c11p/rftu de la legislación, está la con~1enc1a_ 1uridica, que valen, 
cuando son genera/os y fuertes como a . or todos /os articulos imaginables .. " ,, 

1
. L . , qu J pasa, p . t 

(22 ) _r cccor afa1lle por su parte, expresa que 'el perjuicio que cxp_enmen a el acreedor no es 
siempre de naturaleza patrimonial. Aunque con menor [rccu_enc1a, ~l retardo o el incumpli­
n¡iento pueden afectar otro género de facultades, todavía mas precwsas, como aquellas que . 
integran la personalidad misma O determ· 1. • itos legítimos'". 

(2
~ 

0 1
. p d" C' man sen 1m1er 1 . 

.:, ) ster mg aro 1, r e lipe, con la colaboración de Cárdenas Quirós, Car os, op. Cit., pág. 450 

j 
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ordenado por la Ley 17. 711 de 1968: "En los casos de indemnización por responsa­
bilidad contractual el juez podrá condenar al responsable a 1a reparación del daño 
moral que hubiere causado, de acuerdo a la índole del hecho generador de la respon­
sabilidad y circunstancias''. 

Lamentablemente, la redacción del texto transcripto, en especial por el empleo 
del vocablo "podrá", 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 rnparación de 
acuerdo con las circunstancias no obstante estar probado el daño. Por nuestra parte 
pensamos que el precepto debe ser entendido en el sentido de que autoriza al juez a 
condenar al causante del daño a su reparación, sin que pueda sustraerse a ello una 
vez que el daño hava quedado debidamente acreditado. 

A este respecto, es oportuno señalar que en el Proyecto argentino de Ley de Uni­
ficación de la Legislación Civil y Comercial de la Nación, que a la fecha ya se encuen­
tra aprobado por la Ca."Tlara de Diputados, se contempla la modificación del articulo 
522 en los siguientes términos: "La indemnización comprende el dafio moral''. 

Fuego Laneri c2 4 > menciona los siguientes casos en que los jueces argentinos han 
declarado procedente la reparación del daño moral: 

"a} Por lesión estética sufrida por la pasajera en el transporte oneroso de personas. 
Naturalmente, es un agravio al derecho a la integridad física y a la dignidad en ra­
zón 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 aflicción provocada a consecuencia de una deficiente atención médica. Un 
agravio a mi derecho a la salud y a la normal tranquilidad que de ello se deriva. 

e} Por la gran demora del empresario en entregar la vivienda cuya construcción se le 
había encomendado, lapso durante el cual el propietario debió habitar en un am­
biente lastimoso y en condiciones inhumanas. El derecho a la vivienda, con ma­
yor razón si es propia, ha sufrido agravi~ 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 cuentacorrentista y entregados a terceros. Se afectó 
el buen crédito comercial y la confianza a que todos tenemos derecho fundamen­
talmente. 

d) Por la zozobra moral provocada a quien utiliza un automóvil por la falta de en­
trega de la documentación necesaria para circular. El derecho a la dignidad, no 
pasan<:{o por infractor, descuidado e irresponsable. 

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

(24) Fueyo Laneri, Fernando, op. cit., pág. 26. 
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yor razón si ha mediado voluntad infraccional del deudor para obtener provecho 
propio y a sabiendas que me perjudica y altera mi derecho a la tranquilidad"< 2 5 >. 
El daño subjetivo también procede en la responsabilidad precon tractual. A este 

respecto participamos de la opinión de Brebbia<26>, quien afinna 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 
~e tal agravio en los supuestos de hechos ilícitos civiles, dado que los casos de respon­
sabilidad 'in contrahenrlo', !)or cfefinición. 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 reparción del daño moral 
en la responsabilidad contractual, Como señala el autor (op. cit., pág. 27), "es importante 
en ellos destacar que se han producido sin legislación que conSilgre el daño moral en lo con­
tractual, demostrándose abiertamente, al propio tiempo, que las normas jurídicas no están 
sólo en los textos explícitos sino que, por sobre todo, en los principios generales que se en­
cuentran establecidos en la ley o en un Código y que el juez sabe encontrar y aplicar". 
Los cinco casos mencionados se refieren a la revocación abusiva de un "mandato'' judicial, 
bajo acusación de extralimitación; a la ruptura injustificada de un contrato de servicios pro­
fesionales con un arquitecto; al daño moral causado por un abogado que desatiende el liti­
gio, por culpa o negligencia, por Jo 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 inr ...unplimiento de la obligación de otorgar recibo por pago de dinero, o bien de restituir 
el rt?spectivo titulo de crédito (op. cit., págs. 127 a 32). 
Aida Kemelmajer de Carlucci refire resumidamente en su obra sobre la cláusula penal un 
caso analizado por Gino Garla (El contrato. Problemas fundamentales tratados según ~1 mé­
todo comparativo y casuístico. Traducción y notas de comparación y .1daptación al D<'rccho 
español por José Ferrandis Vi/ella, Tomo 11, Bosch, Casa Editorial, Barcelona, 1959, pi1gs. 
341-346), que fue resuelto por el Tribunal de Comercio de Lyon en setiembre de 1936: 
"Dos sociedades israelitas habían pactado con el carnicero Barouk Bittoum que éste sólo 
venderla en su negocio carne 'Kacher' (es decir, procedente del sacrificio hecho según las 
formas rituales). Para el supuesto del incumplimiento de esta obligación de no hacer (se 
obliga a no vender carne de otro origen) se pactó en concepto de daños y perjuicios 500 
francos por cada kilogramo de carne vendida que no fuera 'Kacher'. Habiendo violado el co­
merciante la palabra empeñada y reconociendo haber vendido 12 kilos de carne no 'kacher' 
a persona no israelita, los acreedores reclamaron el cumplimiento de la cláusula penal. El 
tribunal francés condenó el pago de la clásula (aunque la redujo), sosteniendo que la con­
ducta de Bittoum les causó a /os miembros de la sociedad un perjuicio moral al sembrar ma­
lestar e inquietud entre los miembrosdé la colectividad, en cuanto no tendrían de allí en 
más la seguridad de estar comiendo carne de conformidad con los preceptos religiosos" 
(kemelmajer de Carlucci, Aida, La cláusula penal, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1981, 

pág. 168). 
Finalmente, mencionamos el siguiente caso denunciado en la Sección "Cartas al Director" 
del diario ABC de Madrid en su edición del 2 de julio de 1987, pág. 18: una actriz, Amaia 
Lasa, fue contratada para interpretar el personaje de Mari~. del Car~en en /.a serie "Víspe­
ras", producida y dirigida por Eur,enio Martín para Tel~_v,s,ón Espanola. La interpretación 
realizada por la actriz fue adulterada por la introducc1on de una segunda inte1·pretación, 
puesto que sin su conocimiento ni consentimiento fue doblada. La afectada reclam6 ante los 
Tribunales por los daños ocasionados a su Imagen profesion~I Y personal derivados dei incum­
plimiento del contrato celebrado con la productora Vega FJlms. S. L , de la que era represen­
tante el señor Martín. 

(26) Citado por Fueyo Laneri, Femando, op. cit, pag. 33. 
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Encl caso jel Códiqo Civil peniano vigente es pertinente citar la regla del articulo 
1362. serJún el cual: ··Los contratos deben negociarse. celebrarse y ejecutarse segun 
las reglas de la buena fe y comun intenci6n de las partes". 

La ruptura injustificada de las tratativas. por ejemplo, dará Jugar a responsabili­
dad precontractual. la cual, no teniendo una regulación especifica, deberá regirse por 
las reglas de la rc~-ponsabilidad extracontractual que incluyen la reparación del daño 
:Yloral y el daño a la persona (articulo 1984 y 1985 ). 

\'J. l)A~O Sl'BHTl\'O Y PERSONAS COLECTIVAS. 

r\firm;,mos que es posible q'.JC' una persona colectiv~ sufra da11os de orden subje­
tiv0. 

En '?l caso peruano. esta posición se ve confirmada por el hP-cho de que la Consti-
tución Po1itica de 1979 establece en su articulo 3 lo siguiente: ·'Los derechos fundc1-
mentalcs rir¡en tJmbién para las personas jurídicos peruanas, en cuanto le son apli-

cables'' 
Como es evidente, las personas colectivas o jurídicas pueden experimentar la 

agresión solo de algunos derechos, tales como el honor, la buena reputación, el cré­
dito comercial, la igualdad ante la ley, la inviolabilidad del domicilio, la libertad de 

contratación, la propiedad, etc. 
Obseiva acertadamente Fueyo Laneri <27 > que no es razón suficiente para sos· 

tener que las personas colectivas no pueden sufrir daños subjetivos, el tiecho de que 
dichos entes "sólo puedan experimentar algunas formas especiales de daño extrapa· 
trimonial. Por descontado que a nadie se le ocurriría que estamos frente a una carre­
ra por la extensión o por el numero. Basta que sean posibles agresiones a ciertos de­
rechos de la personalidad ... El bien jurhlico protegido existe y la agresión al mismo 
además de ser posible es frecuente en la vida real. Eso basta''. 

• Y ;i~rí'na: ·•T~P1'"'0r.o í'S c::uficfont<' qur r-stos 0 nt<'s ne sf:'an canc1ces dP. s11frir 

dolor. sufrimiento. padecimiento de ánimo, ni sean capaces de derramar lágrimas, 
· cte. que es el miraje del daño moral por el ángulo de las consecuencias sentimentñ· 
les que suelen produci,rse; J)osición feble, acientifica, que muchos rechazamos ... 

Justamente la tesis del 'pretium doloris' se impugna, entre otras razones, porque no 
es capaz de coady;1var a l;:i protección de intereses del más alto valor cuando de per­

sonas jurídicas se trata". 
Es que concebido el daño moral con el alcance restringido señalado antes (vid. 

supra 2), debe descartarse efectivamente que pueda ser ocasionado a una persona co­
lectiva. No así si se opta por una concepción lata de la expresión "daño moral" o si 
con mayor propiedad se habla de daño subjetivo. 

VII. CONCLUSIONES 
Debe procurarse la más amplia protección de la persona. a la que se proclama 

como fin supremo de la Sociedad Y del Estado (articulo 1 de la Constitución Políti· 

(27) Fue_yo Laneri, Fernando, op. cit., pág. 53. 
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ca del Perú), con derechos anteriores y superiores al Estado y con preeminencia so­

bre el pat~onio -que tiene· carácter puramente instrumental, que es simplemente . 
un medio, pues está ordenado a las personas, a su beneficio-. Por tal razón, es preci-
so traducir ese prop6sito en nonnas positivas concretas contenidas en las leyes Y có­
digos, que establezcan explícitamente la reparación del dafto subjetivo en forma ili­
mitada e incondicionada 

Pero obviamente eso no es suficiente. Es esencial ·a1entar una renovación humani­
zadora, es preciso HUMANIZAR A LA HUMANIDAD, que se reconozca efectiva­
mente al ser humano, a todo ser humano, como centro y raíz de la creación; que cada 
uno sea tratado por el otro ~orno ser humano. 

Hago mias para concluir estas palabras del S. S. Pablo VI tomadas de su EncicJi-
ca Populorum Progressio: 

"Es un humanismo pleno 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 espíritu y a Dios, que es la fuente de ellos, 
podrfa aparentemente triunfar. Ciertamente el hombre puede organizar la tierra 
sin Dios, 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, 
más que un humanismo verdadero que ~e abre al Absoluto, en el reconocimiento 
de una vocación, que da la idea verdadera de la vida humana Lejos cle ser la nor­
ma última de los valores, el hombre no se realiza a sí mismo· ~i no es superándo-

h
se. Según la tan acertada exp~ón de Pascal: 'el hombre Sll~era infinitamente al 

ombre' ". · · 


