
PRECISIONES PRELIMINARES SOBRE 
EL DAÑO A LA PERSONA 

La filosofía de la existencia ha demostrado a lo 
largo del presente siglo, que el hombre no se agota 
en sus dimensiones de racionalidad y patrimonia-
lidad; süw que aquello que lo sustenta y le otorga 
dignidad en su unidad psicosomática es su núcleo 
existencial constituido por la libertad. Esta pos-
tura filosófica empieza a verse reflejada, aunque 
con altibajos, por el derecho positivo y la jurispru-
dencia. En efecto, se ha ido abandonando la ilógica 
costumbre de medir cou criterios económicos el 
valor de la vida humana al momento de determi-
narla reparación por los daños que pueda sufrir. Se 
ha desterrado por fin la visión del ser humano 
como mero productor de rentas, valorándolo en su 
totalidad y singularidad, lo que permite reparar de 
manera integral los daños, de cualquier índole y 
aún extrapatrimoniales, que le puedan afectar. En 
el presente artículo, el doctor Fernández Sessarego, 
ww de los más destacados representantes de la 
doctrina pemana y miembro del Comité Consulti-
vo de nuestra revista, expone la evolución de la 
doctrina y jurisprudencia, principalmente italia-
nas, en el tema del dm1o a la persona y su trata-
miento jurídico. 
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Del individualismo patrimonialista al persona-
lismo solidario: de la protección de las cosas a la 
tutela del ser humano en cuanto tal 

Es de rigor iniciar estas páginas, que pretenden 
bosquejar un sintético panorama de la evolución de 
la responsabilidad civil por daño a la persona, ex-
presando que se trata de un tema que nos ofrece la 
oportunidad de apreciar cómo, a través de los apor-
tes de la filosofía de la existencia -sustentada básica-
mente en una formulación cristiana- se plasma una 
renovada concepción del hombre, la misma que se 
hace patente en el derecho. 

Es así que en el derecho, desde una óptica persona-
lista-comunitaria, se va sustituyendo, lentamente y 
no sin fatiga, antiguas y arraigadas concepciones de 
raíz individualista-patrimonialista puestas de ma-
nifiesto en un limitado positivismo jurídico. Es una 
tarea apasionante la de mostrar cómo, con el correr 
del tiempo, se revaloriza la vida humana, se redes-
cubre la libertad en sus verdaderos alcances 
existenciales y, consecuentemente, se inicia un pro-
ceso de protección integral de la persona humana. 
Surge así, sobre la base de los hallazgos de la filoso-
fía de la existencia que se reflejan en una renovada 
visión del derecho, la teoría del daño a la persona 
que ha de innovar la responsabilidad civil. 

Como nos lo recuerda Alpa, si bien puede resultar 
fatigoso llegar a una uniformidad de soluciones 
prácticas en lo tocante a la liquidación del daño a la 
persona, ello no se deberá "a la debilidad de su 
construcción dogmática, hoy superada, ni a su 
superfluidad: se deberá sólo al hecho, diría natural, 
de que las ideas nuevas, en la ciencia jurídica, tienen 
un camino fatigoso circundado de cautelas y de 
dudas"

1
• La apreciación del jurista italiano es exacta, 

por cuanto la teoría del daño a la persona se encuen-
tra aún, no obstante los importantes avances logra-
dos, en un proceso de evolución y de búsqueda de 
soluciones en lo atinente a la liquidación del daño. 

Sin embargo, también es necesario advertir con 
Gentile que "la valoración del daño a la persona nos 
enfrenta al más arduo de los problemas en el campo 
de la responsabilidad civil" 

2
. Se trata de valorar, 

finalmente, las consecuencias que en la salud, en-
tendida como bienestar integral, se generan a raíz 
de una lesión psicosomática y determinar sus efec-
tos en la vida de la persona. 

Gentile, Guido, mz. 
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Hasta no hace mucho tiempo, se indemnizaba sólo 
el daño que aparejaba perjuicios económicos, es 
decir, aquél dirigido contra el patrimonio del sujeto 
de derecho o contra la persona misma, siempre que 
éste último daño pudiera ser valorizado en dinero. 
Se tenía en cuenta, exclusivamente, el daño emer-
gente y el lucro cesante. Ocasionalmente se repara-
ba el llamado "daño moral", a pesar de que un 
sector de la doctrina negara esta posibilidad en 
tanto este tipo de daño no podía ser apreciado en 
dinero. El derecho, sometido ideológicamente a un 
pensamiento influenciado por una concepción indi-
vidualista y patrimonialista del quehacer humano, 
y bajo el predominio de una visión materialista de 
la vida, se hallaba imposibilitado de proteger 
integralmente a la persona en lo que ella significaba, 
es decir, como un valor en sí misma, como un ser 
unitario de naturaleza psicosomática, espiritual, 
dotado de libertad. No se tutelaba por ello, la esfera 
psicológica ni el ámbito existencial del sujeto. 

Prueba de lo dicho se halla en los códigos civiles del 
siglo pasado en los cuales el bien supremo merecedor 
de protección no era, precisamente, el ser humano 
sino el patrimonio individual. Es así que se concebía 
a la propiedad como un derecho" absoluto, sagrado 
e inviolable". Obviamente, en dichos cuerpos de 
leyes ni siquiera se consideraba el derecho subjetivo 
a la vida o al libre desarrollo de la persona ni se hacía 
referencia a su integridad psicosomática, a su honor, 
a su intimidad, para citar algunos de los más impor-
tantes derechos de la persona. Mal se hubiera podi-
do, por consiguiente, predicar del derecho a la vida 
las mismas características antes citadas, atribuídas a 
la propiedad. Es así que la vida, a diferencia de la 
propiedad, no era jurídicamente enunciada como un 
bien absoluto, inviolable y sagrado. 

El individualismo-patrimonialista, con su concep-
ción de un hombre abstracto fuera del contexto 
social, con su profunda carga de egoísmo, con su 
miopía para comprender la naturaleza y jerarquía 
de la persona, hacía imposible la protección del ser 
humano víctima de un daño generador de conse-
cuencias no patrimoniales. 

Mounier se refiere al individualismo como "un 
sistema de costumbres, de sentimientos, de ideas y 
de instituciones que organiza al individuo sobre 
actitudes de aislamiento y de defensa". Es decir, el 
individualismo concibe al ser humano como un 



ente "abstracto, sin ataduras ni comunidades natu-
rales, dios soberano en el corazón de una libertad sin 
dirección ni medida ... ". Para el autor, el individua-
lismo es "la antítesis misma del personalismo y su 
adversario más próximo"

3
. 

Juan Pablo 11, al sostener que la libertad de la cual está 
dotado el hombre es una "esencial dimensión 
relacional", no hace sino poner de manifiesto la di-
mensión coexistencia! del ser humano. De ahí que 
con razón advierte que "cuando la libertad es 
absolutizada en clave individualista, se vacía de su 
contenido original y se contradice en su misma voca-
ción y dignidad"

4
. Por ello comprueba y denuncia 

"que el origen de la contradicción entre la solemne 
afirmación de los derechos del hombre y su trágica 
negación en la práctica está en un concepto de liber-
tad que exalta de modo absoluto al individuo, y no lo 
dispone a la solidaridad, a la plena acogida y al 
servicio del otro"

5
. Concluye sentenciando que con 

esta concepción de la libertad "la convivencia social 
se deteriora profundamente"

6 
y se abre paso, "con el 

eclipse del sentido de Dios y del hombre", lo que con 
acierto denomina el materialismo práctico," en el que 
proliferan el individualismo, el utilitarismo y el 
hedonismo". En este tipo de sociedad "los valores 
del ser son sustituídos por los del tener". En ella el 
"único fin que cuenta es la consecución del propio 
bienestar material", donde la llamada "calidad de 
vida" se interpreta "principal o exclusivamente como 
eficiencia económica, consumismo desordenado, 
belleza y goce de la vida física, olvidando las dimen-
siones más profundas -relacionales, espirituales, re-
ligiosas- de la existencia"

7
• 

Las elocuentes, certeras y descriptivas expresiones 
del Pontífice nos permiten entender la dimensión 
ideológica del individualismo-patrimonialista 
carente de valores solidarios. Desde esta perspecti-
vano es posible comprender al ser humano como un 
ente que simultáneamente es libre y coexistencia!. El 
ser humano construído por el individualismo es un 
ser incomunicado, encerrado sobre sí mismo, aisla-
do de la comunidad; es decir, como una pura abs-
tracción 

Aparte del patrimonio, sólo el dolor o el sufrimiento 
merecía la protección del derecho. Este último 

Müi,mier;Emrrtanud, "El 

.... .. . 
. . . 

Juan Pa\))Olt '' Er~mge1íui11 

" JJanPablo U, "EúnnkeliÚm <'ita(', 

7 
Juan Pablo JI, "Emngeliúnzttilat:''t;pág: 41, .· 

(pretium doloris) se conocía como "daño moral", 
cuando en verdad es un daño que, como lo veremos 
en su lugar, incide específicamente en el sector 
afectivo o sentimental del psiquismo. A los juristas 
de hasta hace pocas décadas no les interesaban, por 
lo que permanecían indiferentes o insensibles, las 
consecuencias de la agresión a la integridad psico-
somática de la persona, así como tampoco se pre-
ocupaban de reparar civilmente el honor o la intimi-
dad, la identidad personal, la imagen. Mucho me-
nos, por cierto, el daño psíquico, en general, ni la 
frustración del proyecto de vida. 

La actitud de los hombres de derecho, antes referida, 
es explicable cuando se hace evidente que ella no es 
más que el eco o la resonancia de una concepción del 
mundo en clave individualista, donde sólo se conci-
be al ser humano ignorando a los demás, de espaldas 
a la comunidad, preocupado tan sólo de satisfacer 
sus personales necesidades. De un hombre inmerso 
en la cultura del "haber", distante de la del "ser". 

Hubo que esperar que irrumpiera en el mundo una 
nueva corriente de pensamiento, como es el perso-
nalismo-comunitario, para que los juristas com-
prendieran que el centro y eje del derecho no era el 
patrimonio instrumental sino el ser humano consi-
derado, como lo sostuvo Kant, un fin en sí mismo. 
Esta inédita visión del ser humano y su centralidad 
jurídica trajo como consecuencia un replanteamiento 
de los supuestos del derecho y una paulatina revi-
sión crítica de la institucionalidad jurídica. Es den-
tro de este proceso que se produce una profunda 
innovación en materia de responsabilidad civil al 
considerarse, por primera vez en la historia del 
derecho, que la persona humana, en cualquier cir-
cunstancia en que sufriera un daño, merecía la 
protección del derecho y, por consiguiente, debía 
ser resarcida por las consecuencias de los daños que 
se le hubiesen causado. Surge así la teoría del daño 
a la persona que ocupa nuestra atención. 

El conocimiento del ser humano como presupues-
to del derecho 

No se puede comprender lo que significa el derecho 
si no se conoce, previamente, la naturaleza del ente 
que concita la protección valiosa de sus normas. Es 
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imposible ignorar o dubitar cuando se trata de 
determinar cuál es el objeto de la disciplina jurídica 
si lo que se pretende es poseer una clara percepción 
de sus supuestos. No se puede levantar una cons-
trucción conceptual-normativa sin conocer cuáles 
son los cimientos, las bases, los supuestos del dere-
cho. No es posible aprehender lo que es derecho si 
se desconoce su razón de ser, su rol en la conviven-
cia humana. 

Lo dicho explica también que para comprender en 
qué consiste y cuáles son los alcances del daño a la 
persona tengamos, inexorablemente, que referirnos 
al ente "persona", designación con que se conoce 
jurídicamente al ser humano. Mal podríamos tratar 
el tema sin saber de qué tipo de ente se trata, ya que 
este conocimiento previo es indispensable para adop-
tar las medidas, las técnicas y los mecanismos 
operativos idóneos para su adecuada protección 
por el derecho. El que los juristas hubieran sido 
indiferentes ante este saber básico y preliminar 
permitió que se considerara al derecho como una 
mera construcción conceptual. Es decir, a que pros-
perara a nivel teórico la pretensión de reducir el 
derecho a una pura abstracción, a semejanza de las 
matemáticas o de la lógica. En síntesis, a que 1~ 
deshumanización del derecho fuera una realidad

8
. 

En la década de los años cincuenta la teoría 
tridimensional del derecho nos proporciona una 
apreciación global y única, que supera todo 
unidimensionalismo reduccionista

9
• Es a través de 

esta concepción que tomamos conciencia de que el 
derecho no es una pura normatividad, sino el resul-
tado de la interacción dinámica de vida humana 
social, valores y normas jurídicas. De ahí que si bien 
no se puede prescindir, en absoluto, de alguno de 
estos tres elementos para aprehender el concepto 
"derecho", también es cierto que ninguno de ellos, 
es por sí mismo, el "derecho". 

No obstante lo dicho, lo primario es la vida, ya que 
es en ella donde se vivencian los valores y se dan las 
normas jurídicas. Para valorar y regular conductas 
humanas intersubjetiv as es imprescindible que ellas 

se den en la experiencia. Para valorar la injusticia de 
la conducta de Caín frente a Abel y para tipificarla 
normativamente es indispensable que, real y efecti-
vamente, se interfieran sus conductas y que de esta 
interferencia se produzca la muerte de Abel por 
acción de Caín. Si no existe una conducta humana 
intersubjetiva carece de sentido, es imposible, valo-
rar o regular la nada. 

Es en mérito a lo expuesto en el párrafo precedente 
que es posible sostener que todo lo que está en la 
vida está en el derecho. Nada de lo que está en la 
vida es ajeno al derecho desde que éste es el elemen-
to primario de lo jurídico. El derecho es una exigen-
cia existencial de los seres humanos estructuralmente 
dispuestos para vivir en sociedad. El hombre es el 
creador, protagonista y destinatario de las normas 
jurídicas. De ahí que la persona sea el centro y el eje 
del derecho, el ente al cual el derecho protege de 
modo privilegiado 

10
. 

La persona, como con tanta propiedad nos lo relata 
Mounier, "no es el más maravilloso objeto del mun-
do, un objeto al que conoceríamos desde fuera, 
como los demás". Por el contrario, la persona "es la 
única realidad que podemos conocer y que al mis-
mo tiempo hacemos desde dentro". La persona es 
una "actividad vívida de autocreación, de comuni-
cación y de adhesión, que se aprehende y se conoce 
en su acto como movimiento de personalización".

11 

Los horrores desencadenados a raíz de la primera 
guerra mundial motivaron el que los hombres de 
pensamiento, los filósofos en particular, quienes his-
tóricamente habíanse procupado por desentrañar el 
ser de las cosas del mundo exterior, voltearan su 
mirada inquisidora para centrarla en el ser en que 
ellos mismos consistían. Se reflexionó así sobre el 
hombre, escrutando su naturaleza, tratando de des-
cifrar su misterio, evidenciando su estructura 
ontológica, hasta donde ello es posible. La limitación 
con que se tropieza para acceder al conocimiento 
total y acabado del ser humano reside en que, como 
lo reconoce Jaspers, dada su complejidad y riqueza, 
su imprevisibilidad en cuanto ser libre, sea siempre 

' Hans Kelsen, que llevó al formalismo a su más pura y €xtr.em<~formulaCÍón; redu)t) elobjetüde)cterecho a la normatividad, expresando 
que la vida humana y los valores eran objetos metajúrídic:os, sltuadt!s más ijllá delder€cho. 

'' FernándezSessarego, Carlos, "El derecho como lib€ttad", Univt?r~idaddeLüriá,Lim~,segunda (!dición,l994 y Reale, Miguel, "Fi!asojia 
do Dircito", Edit.. Saraiva, Sao Paulo, 1953. · ·· · ·· ······· 

''' La teoría tridimensionill del derecho surge simultánea!Tle;íte enBrasilyPérJ. En el primero, pqr obra de Mib>Üel Reale que la enuncia 
<>n su obra de 1953 "Filos,~tia doDirl'ito"y etul Perú; en 1950, se plat'lteaeril~ tesis de bachiller en derech9del autor de este ensayo bajo 
d título de "Bosquejo para una.determín¡¡ción ontológica deldt;fti~ho" 1 qüelüego fuera editada, en1987; con el títulode "El derecho 
como libertad" por la Editora] Studium. Existe una segunda edícióndel ijño i994editadapor Ja.Uníversidad de .Lima. 

11 
Mounier, Emmanuel, "Elpersonalismo", págs, 6 y 7. 
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"más de lo que sabe sobre él" o, como nos lo recuerda 
gráficamente Mounier en la misma línea de pensa-
miento, "mil fotografías combinadas no conforman 
un hombre que camina, que piensa y que quiere"

12
. 

La tarea de repensamiento en torno a la naturaleza 
y estructura del ser humano es un valioso aporte de 
la filosofía de la existencia la que, más que constituir 
una escuela, representa un amplio movimiento. Es 
en él donde un conjunto de filósofos, nucleados 
fundamentalmente en una concepción común del 
hombre como un ser libre y coexistencia! y en todo 
cuanto ello significa, llegaron sin embargo a diver-
sas conclusiones personales en cuanto a su destino 
según sus radicales concepciones del mundo. Así, 
para Jaspers el destino del ser humano está dado en 
su trascendencia en el tiempo, mientras que para 
Heidegger el hombre es un "ser para la muerte" y, 
para Sartre, la persona se diluye en la "nada". 

La revolución generada por este radical cambio de 
óptica de los hombres de pensamiento quienes, res-
catando valores propios del cristianismo, penetra-
ron en los meandros de la vida humana, hizo posible 
comprender que el ser humano tenía una estructura 
unitaria pero bidimensional. Ello, en tanto se trataba 
de un ser libre, singular, único, irrepetible, creativo, 
proyectivo, idéntico a sí mismo, pero, al mismo 
tiempo, era un ser social, coexistencia!, inconcebible 
fuera de la comunidad a la que pertenece. 

Es conveniente precisar que la libertad, en cuanto 
ser del hombre, no es absoluta en lo atinente a su 
ejercicio. La libertad, en el tramo de su 
fenomenalización, está condicionada no sólo por el 
mundo interior del sujeto, por su envoltura 
psicosomática, sino por el mundo exterior, por los 
otros y las cosas. No obstante que este condiciona-
miento impide que el hombre realice la totalidad de 
sus proyectos existenciales, a pesar de este 
determinismo que pesa sobre su decisión libre, de-
bemos recordar con Mounier que "nada que lo 
expresa lo agota, nada de cuanto lo condiciona lo 
sojuzga" u. El ser humano, por libre, es proyectivo, 
creativo e imprevisible. Si bien no todos sus proyec-
tos se realizan en el tiempo, su libertad existencial 
perdura hasta su muerte. Por ello, no somos libres 
de dejar de ser libres. 

La libertad y la coexistencialidad no son atributos o 
propiedades del ser humano. Constituyen, como 
diría Sartre, la "tela de su ser". Pertenecen a su 
propia estructura. Por ello, el ser humano es un ser 
libre y social. La libertad y la coexistencialidad son 
inherentes a su ser. La libertad, como señala Zubiri, 
"es la situación ontológica de quien existe desde el 

"14 ser 

El concebir al ser humano como simultáneamente 
libre y coexistencia! tuvo honda y radical repercu-
sión en el derecho. Esta renovada visión de la 
persona desencadenó la crisis de sus supuestos al 
descubrirse que el ser humano no era tan sólo un 
"ser racional", como lo sintetizó Boecio en el siglo 
VI, sino que era, fundamental y estructuralmente, 
un ser libre y, simultáneamente, un ser social. A 
partir de esta unitaria pero bidimensional realidad 
en que consiste el ser hum ano, el derecho se presen-
ta como una exigencia existencial -y no como una 
mera superestructura- ya que los seres humanos 
requieren de normas valiosas y obligatorias para 
regular su vida comunitaria. Pero, también, se ad-
vierte que el derecho protege al ser humano libre, 
en tanto el prius del derecho es la libertad. De ahí 
que el derecho es creado por hombres libres para 
hombres libres necesariamente determinados a con-
vivir en sociedad. 

No es lo mismo para los efectos de la protección 
jurídica considerar al ser humano como un ente que 
se define únicamente por ser "racional". Esta di-
mensión psíquica no agota la esencia misma del 
hombre que radica en su libertad, en lo que Max 
Scheler designara con la expresión "espíritu". Para 
este filósofo, la persona no es un sujeto exclusiva-
mente lógico de actos racionales ni de actos de 
voluntad, sino que es la realidad concreta en la cual 
tienen cumplimiento tales actos

15
• El ser humano es 

un ser espiritual cuya propiedad "es su indepen-
dencia, su libertad o autonomía esencial -o la del 
centro de su existencia- frente a los lazos o la presión 
de lo orgánico, de la vida, de todo lo que pertenece 
a la vida y por ende, también, de la inteligencia 
impulsiva propia de ésta". Según Scheler este ser 
libre que es el ser humano, este ser espiritual que es 
la persona, "no está vinculado a sus impulsos, ni al 
mundo circundante, sino que es libre frente al m un-

'" Jaspers, Karl, "La fe filosófie<1" ,Buenos Aires, Losada,l968, pág; Q4y M6urlier,Emrnanuel, '~El personalismo", Buenos Aires ELJDEBA, 
1 '162, pág. 6. . . . . 

" Zubiri, Xavier, "Naturaleza, Historia, Dios", Ed. Poblet, BuenosAires>l948, pág. 390. 

1
:; Scheler~ Max, nEtica", Revista de OCCidente, Madrid~ 1941,·42. 
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do circundante, está abierto al mundo, según expre-
sión que nos place usar"

1
". Es decir, la libertad, en 

cuanto poder de decisión, no sufre ataduras, aun-
que su ejercicio, su fenornenalización, esté condicio-
nada por la propia envoltura psicosornática y por el 
mundo exterior. 

Muchas décadas antes del surgimiento del movi-
miento filosófico existencial, en el siglo XIX, más 
precisamente en 1844, un extraordinario filósofo 
cristiano, precursor de la filosofía de la existencia, se 
refería lúcida y penetrantemente a esta realidad que 
es el ser humano, eje y centro del derecho. Soren 
Kierkegaard al referirse al ser humano expresaba 
que es "una síntesis de alma y cuerpo". Con esta 
expresión no hacía sino repetir lo que era un cono-
cimiento de general dominio. Lo irnpactante es que 
después de mostrar esta realidad, al completar di-
cha frase sostiene que tal síntesis de cuerpo y alma 
"está constituída y sustentada por el espíritu" 

17
. De 

lo lúcidamente expuesto por Kierkegaard se com-
prende que el ser humano no se reduce a su envol-
tura psicosornática, que es cuerpo y psique -es decir, 
lo que el filósofo nórdico probablemente alude con 
la expresión alma- sino que ella se sustenta en la 
libertad, en el espíritu. 

El relativo determinismo a que está sujeta la libertad 
en cuanto tal, es también objeto de reflexión para el 
filósofo del siglo XIX. Ciertamente se refiere a una 
libertad "que no es nunca mera posibilidad: tan 
pronto corno es, es real"

1

~. Pues bien, esta libertad, 
sin embargo, no es en cuanto a su ejercicio, a su 
fenornenalización, "el alcanzar esto y aquello en el 
mundo, de llegar a rey y a emperador y a vocero de 
la actualidad, sino la libertad de tener en sí mismo la 
conciencia de que él es hoy libertad"

19
• La libertad 

que es real, en cuanto ser del hombre, en tanto poder 
de decisión, no puede ser limitada ni condicionada 
sino que es su ejercicio, su aparición en el mundo 
fenoménico, el que está sometido a múltiples y 
agobiantes condicionamientos. Por ello no siempre 
es posible que una determinada libre decisión se 
convierta en conducta, en acción. 

La libertad se hace patente al ser humano a través de 
un proceso de interiorización. Sentirnos y 
vivenciarnos nuestro ser libre. La vía para eviden-
ciar la libertad, corno lo señala Miró Quesada, no es 
la ontognosis -que es la aprehensión racional- sino 
la ontostesia, que es un estado emocional corno el 
amor, la desesperación o la angustia

20
• Precisamen-

te, Heidegger y Sartre estiman que es en la angustia 
que se hace presente la libertad corno responsabili-
dad. Mounier, en similar posición, considera que a 
la libertad "se le capta desde dentro y de raíz, 
surgiendo con ella"

21
, es decir, corno una experien-

cia personal. Experiencia que por otra parte, se da 
tan sólo en algunas muy contadas oportunidades en 
la vida del ser humano, en situaciones a las cuales 
Maree! se refiere corno aquéllas "en que está en 
juego algo de real irnportancia"

22
• En efecto, la liber-

tad se presenta sólo en el instante de las más trascen-
dentes decisiones, de aquellas que han de incidir en 
el futuro de la persona, por lo que comprometen, en 
gran medida, su destino. Por ello, si bien no estarnos 
seguros, imaginarnos que muchos -o algunos- seres 
humanos no tienen conciencia de su ser-libertad ya 
que jamás han tenido la experiencia personal de 
sentirse libres, de ser libres. 

El hombre, por ser un ente coexistencia!, requiere de 
los demás, de los otros, para realizarse corno tal. Por 
ello, al hacerse patente la dimensión social del 
hombre, se descubre, sin mayor dificultad, que no 
existen derechos subjetivos absolutos corno lo pre-
conizaba el individualisrno-patrirnonialista, ya que 
la libertad de un ser humano termina donde comien-
za la libertad del otro. Es decir, que en el ejercicio de 
la libertad no es posible afectar o dañar la libertad 
ajena. La coexistencialidad determina la necesaria 
limitación en el ejercicio de los derechos subjetivos. 
Se derrumba, así, el mito de los derechos subjetivos 
absolutos, puros, cuando se percibe, dentro de esta 
nueva óptica, que en todo derecho subjetivo se inser-
ta, en cierta medida, un deber. Es decir, que el deber 
es inherente al derecho subjetivo en tanto el ser 
humano es social. La coexistencialidad no admite 

¡,. . . 
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derechos subjetivos absolutos: todos están condicio-
nados por un deber que le es consustancial. 

El conocimiento del ser humano, a la altura de 
nuestro tiempo, permite que se amplíen así los 
alcances tradicionales del derecho subjetivo, sobre 
todo aquellos fijados en su momento por Windscheid 
y, 1 u ego, por Ihering. N os referimos a las posiciones 
clásicas de corte individualista de estos autores que 
lo concebían ya sea como "un poder de voluntad" o 
"un interés individual jurídicamente protegiddo". 
En estas definiciones se evidencia un desconoci-
miento del derecho ajeno, se prescinde del interés 
por el derecho de los otros, se ignora el genérico 
deber de no dañar y la exigencia de armonizar el 
interés individual con el bien común. 

Frente a esta evidencia la doctrina elabora, sobre la 
base de la dimensión coexistencia! del ser humano, 
el concepto de "situación jurídica subjetiva" que 
denota, precisamente, lo que se ha sostenido en el 
párrafo precedente. Es decir, que todo derecho sub-
jetivo incluye un deber y, viceversa, que en todo 
deber se inserta un derecho. Como es lógico, al no 
haber derechos subjetivos puros, tampoco existen 
deberes puros. La noción de "situación jurídica 
subjetiva" surge, por consiguiente, como adecua-
ción conceptual a la realidad misma del ser huma-
no. Es a partir de esta realidad ontológica que se 
construye el edificio conceptual del derecho"

3
. El 

derecho no es más una pura conducta subjetiva, un 
producto de la voluntad o una expresión del interés 
individual, sino la expresión de conductas humanas 
intersubjetivas. El derecho, en cuanto exigencia 
existencial, es siempre relación entre sujetos regula-
da valiosamente por normas jurídicas. 

No está demás recordar, que el deber, que es inhe-
rente a todo derecho subjetivo, tiene una doble 
vertiente. En todos los derechos subjetivos el deber 
se expresa, genéricamente, en el principio de no 
causar daño a otro. Al lado de este deber genérico 
aparece, en cada derecho subjetivo, un deber espe-
cífico, inherente a dicho derecho

24
• Es decir, que en 

todos los derechos subjetivos subyacen dos debe-
res, uno genérico consistente en la obligación de no 
dañar a otro en el ejercicio de un derecho y un deber 
específico que surge de la naturaleza misma de cada 
derecho subjetivo en particular. 

En síntesis, y como conclusión de lo hasta aquí 
expuesto, debemos reiterar lo antes esbozado en el 
sentido, que para proteger jurídicamente un deter-
minado ente tenemos la necesidad de saber, de 
conocer, hasta donde ello es posible, la naturaleza 
del ente a tutelar, ya que de su consistencia ontológica 
han de derivarse los criterios, las técnicas y las 
mecánicas operativas de orden legal más adecua-
dos para su total y pronta protección. No es lo 
mismo, como se pretendía hasta hace poco, tutelar 
un ente de la calidad del ser humano que una cosa 
cualquiera, por lo que no es practicable trasladar, 
sin más, los criterios y las técnicas de protección de 
las cosas que integran un patrimonio a la tutela 
preventiva, integral y unitaria del ser humano. La 
naturaleza del ser humano, a la cual nos hemos 
referido brevemente en el presente parágrafo, es 
determinante en cuanto a su protección jurídica. Sin 
este conocimiento previo no es posible otorgarle la 
debida protección jurídica. 

De otro lado, debemos resaltar que sin los aportes de 
la filosofía de la existencia a los cuales nos hemos 
sintéticamente referido, no hubiera sido posible la 
revolución operada en el derecho a partir de sus 
supuestos y que ha desencadenado una segura aun-
que paulatina revisión de la institucionalidad jurí-
dica. No por nada sólo en 1948, motivada por los 
horrores de las guerras mundiales del siglo XX y 
sobre la base de los hallazgos de la filosofía de la 
existencia, se elabora la Declaración Universal de 
los Derechos Humanos. Es a partir de este texto 
legal que las constituciones y los códigos experi-
mentan una nueva fisonomía que reconoce su ori-
gen en los postulados del personalismo solidario. 
Reflejo de ello, al menos en grandes tramos, son 
tanto las constituciones peruanas de 1979 y de 1993 
así como el Código Civil de 1984. 

En síntesis, es al ser humano, consistente en una 
unidad psicosomática sustentada en la libertad, al 
que el derecho protege contra todo tipo de daños 
que lo afecten en cualesquiera de sus múltiples y 
ricas facetas. Como se advierte de todo lo hasta aquí 
expuesto, hubo que tomar conciencia de lo que 
significaba el ser humano, comprendiendo su in-
trínseca dignidad de ser libre, para que se desarro-
llara, en lenta pero segura evolución, la materia que 
nos ocupa, es decir, la relativa a su protección pre-
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ventiva, unitaria e integral frente a los daños que lo 
acechan en la era tecnológica. 

La protección del hamo faber: la reparación del 
daño a la persona en función de la renta del trabajo 
percibida 

Pasada la primera mitad del siglo XX, un sector de 
la doctrina y la jurisprudencia consideró al ser hu-
mano, para los efectos de la responsabilidad civil, 
como un ser productor de rentas. En esta perspecti-
va, se le otorgaba valor en razón de lo que ganaba o 
de lo que podría percibir en el futuro.El trabajo, 
dentro de esta visión reductivista del ser humano, se 
convirtió en el único parámetro para la valorización 
del dai1o a la persona. Se protegía a la persona sólo 
en la medida en que generaba riquezas. No interesa-
ba, aún, el ser humano en tanto tal, en su real 
dimensión y jerarquía. 

Como lo recuerda Franzoni, dentro de la lógica del 
Código Civil francés y de aquellos otros cuerpos 
legales de él derivados, "el daño a la persona era un 
perjuicio de escasa relevancia, ya que la situación de 
propietario de la víctima, o de sus herederos, no 
variaba sustancialmente por efecto de la lesión a la 
integridad física o la muerte"

25
. Dentro de una 

mentalidad individualista-patrimonialista, por lo 
tanto, el dai1o a la persona de carácter extra patrimo-
nial era irrelevante en cuanto no incidía en el patri-
monio. El Código Civil italiano de 1942 recoge la 
misma inspiración, aunque es dable sei1alar que 
sustituye la figura tradicional del ser humano "pro-
pietario" por la del ser humano "trabajador" o 
"en1presario". 

Como absurda consecuencia de dicha posición, se 
dejaba de lado, injusta e incomprensiblemente, al 
ser humano que, por su situación en la sociedad, no 
se encontraba en condiciones de producir riqueza. 
Nos referimos a ese vasto sector de la comunidad 
integrado por los nii1os, los ancianos, los enfermos, 
los inhabilitados, los desocupados, las amas de casa, 
los jubilados, los religiosos, entre otras categorías de 
personas no generadoras de rentas. 

La posición de la jurisprudencia inspirada en la 
concepcióndel/wnzofabcrsehallamuybiengraficada 
en lo que se conoce dentro de la doctrina comparada 
como "la regla del zapatero", la misma que era 

aplicada por los jueces cuando se veían en el trance 
de indemnizar un daño a la persona. 

En el siglo pasado, Melchore Gioia propuso un 
criterio para la indemnización del daño a la persona, 
el mismo que consistía en determinar la renta pro-
veniente del trabajo de la víctima del daño. En este 
sentido sintetizó su tesis en la aludida "regla del 
zapatero" que se formulaba en los siguientes térmi-
nos: "un zapatero, por ejemplo, elabora dos zapatos 
y un cuarto de zapato por día; si se le ha debilitado 
su mano, que no logra hacer más de unza pato al día, 
ustedes le deben el valor de la fabricación de un 
zapato y un cuarto de zapato multiplicado por el 
número de días que le quedan de vida, menos los 
días festivos"

2
". 

La propuesta de Gioia, es decir" la regla del zapate-
ro", como es del todo evidente, reduce el dai1o a la 
persona a un puro y simple dai1o patrimonial por 
lucro cesante. No interesa aún el "hombre zapatero" 
sino el "zapatero", a secas. 

La tesis expuesta, por lo demás, presenta, como 
anota Giannini y numerosos otros autores que la 
han comentado, algunos puntos débiles, siendo tal 
vez, el más importante el referido al silencio de la 
regla cuando la persona dai1ada no es un zapatero 
sino, como lo hemos anotado en precedencia, un 
nii1o, un anciano, un desocupado, una ama de casa, 
un inválido, un religioso, es decir, cualquier perso-
na que no produce una renta derivada del trabajo. 

Este grave problema, este vacío que presentaba la 
regla del zapatero, fue resuelto por los jueces inven-
tado una renta del trabajo imaginaria para indemni-
zar a dicho tipo de personas que no generaban 
rentas del trabajo. Así, al ama de casa se le atribuía 
una renta "figurativa"; al menor, una renta "futu-
ra"; al desocupado una renta igual a la última que 
hubiera recibido mientras tenía trabajo; al jubilado 
y al inválido la renta que tales personas hubieran 
podido obtener teóricamente desarrollando su ca-
pacidad laborativa potencial y residual. 

Como sei1ala Giannini, y con él muchos otros auto-
res que se han ocupado de este asunto, una opera-
ción indemnizatoria como la sei1alada en el párrafo 
anterior no está exenta de riesgos. Así, por ejemplo, 
a menudo sucedía que la renta figurativa atribuída 
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al ama de casa resultaba inferior a la remuneración 
corriente, al menos en las grandes ciudades, que 
percibían las empledas del hogar, las mismas que 
cobraban por hora trabaja da según el régimen euro-
peo para este tipo de actividad doméstica. La fun-
ción de ama de casa se valorizaba frecuentemente 
con una suma inferior a la atribuída por la jurispru-
dencia a las empleadas del hogar, lo que no guarda 
correspondencia con la realidad donde el trabajo 
del ama de casa es de otra calidad, amplitud y 
jerarquía que la del trabajador del hogar. 

En lo que concierne a los menores de edad ocurría 
que los jueces le otorgaban un resarcimiento en 
función del tipo de trabajo del padre, por lo que no 
era lo mismo, para estos efectos, ser hijo de un 
albañil que de un ingeniero. Es decir, se critica por 
Giannini que la renta, en este específico caso, se 
hacía por "castas" sociales, lo que era del todo 
injusto aparte de absurdo. Los autores suelen citar el 
famoso "caso Gennarino" como emblemático de 
esta insólita situación, donde el Tribunal de Milán, 
mediante sentencia de fecha 18 de enero de 1971, 
resolvió que debía presumirse que el hijo de un 
albañil habrá de tener la misma actividad que su 
progenitor, por lo que la renta futura debe calcular-
se sobre la base de la renta percibida por un obrero 
que ejerce esta labor. Otro caso muy difundido, 
similar al de "Gennarino" fue el caso "Renatino". 
Ambas situaciones evidenciaron lo ilógico del trata-
miento jurisprudencia! y contribuyeron al 
desprestigio de este tipo de resarcimientos pura-
mente imaginativos. 

De otro lado, tratándose del jubilado, del inválido y 
del desocupado, el resarcimiento acordado por los 
jueces resultaba generalmente producto de su fan-
tasía, el mismo que aparecía alejado totalmente de 
la realidad

27
. 

Otro problema que suscitaba la aplicación de la 
"regla del zapatero" es aquél relativo a lo que 
ocurriría si el zapatero no llegase a perder una 
mano sino, más bien, una pierna, situación que, 
como es lógico, no impediría al zapatero a conti-
nuar fabricando dos zapatos y un cuarto de zapato 
por día sin que por ello, obviamente, disminuyese 
su renta del trabajo. En esta hipótesis se acudió a 
una ficción para no dejar sin indemnización cual-
quier caso similar de daño a la persona. La ficción 

tenía un origen médico-legal y se refería a la" capa-
cidad laborativa genérica", es decir, la presunción 
iuris et de iure acerca de la existencia de un daño 
patrimonial por lucro cesante en todos las situacio-
nes de lesión a la persona. Esta presunción funcio-
naba en los casos en los que la lesión no influía 
sobre la actividad laboral desarrollada por la per-
sona por lo que no repercutía en la renta del trabajo. 
Se presumía en esta solución una igual disminu-
ción porcentual de la renta sólo para compensar la 
mayor fatiga o la aplicación de parte de la persona 
de las llamadas "fuerzas laborativas de reserva". 
No puede dejarse de mencionar en esta hipótesis 
indemnizatoria que una disminución de la capaci-
dad laborativa genérica de un trabajador depen-
diente no significaba ninguna variación en la retri-
bución percibida. 

La situación analizada en el párrafo anterior lleva a 
decir a Giannini que se apreciaba en ella una 
substancial injusticia, ya que se asignaba por la 
misma lesión, que no influía sobre la renta, una 
diversa indemnización según que el damnificado 
disfrutase de una renta modesta o elevada

28
. 

En cierto momento, en atención a los problemas que 
se presentaban en la fijación de las indemnizacio-
nes, se recurrió a otro concepto médico-legal como 
fue el de "capacidad laborativa específica", que se 
agregaba al de "capacidad laborativa genérica", 
tema que no fue satisfactoriamente resuelto por la 
jurisprudencia creando situaciones calificadas como 
embarazosas. 

En definitiva, como comenta Giannini, la rígida 
dicotomía entre daño patrimonial y daño 
extrapatrimonial que surgía de la aplicación de la 
"regla del zapatero" no permitía resultados satis-
factorios, no obstante la ingeniosidad de las solucio-
nes ofrecidas por la doctrina y la jurisprudencia 
para indemnizar los daños a la persona. Como era 
de imaginar, las críticas a esta solución condujeron 
a su revisión crítica y a optar por una actitud 
contraria que, a partir de los años setenta, se podía 
extraer de las sentencias de las Cortes Superiores

2
<). 

La fragmentaria y reducida visión del ser humano 
que surgía de la famosa "regla del zapatero", desti-
nada a la reparación del daño a la persona, empieza 
a cambiar recién en la segunda mitad de la década de 
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los mi. os setenta. Las históricas sentencias del Tribu-
nal de Génova de 1974, y del Tribunal de Pisa de 
1979, marcan un vuelco en lo que atañe a los criterios 
a emplearse para la reparación del daño a la persona 
carente de significación patrimonial. A partir de 
ellas se observa un creciente desarrollo tanto en la 
doctrina como en la jurisprudencia en torno a la 
reparación del daño a la persona. A ellas nos referi-
remos brevemente en las páginas siguientes. 

Existe en la actualidad consenso entre los autores 
que se ocupan del tema referente al daño a la 
persona en cuanto a que el valorar un daño que 
pudiera afectarla no significa, de ningún modo, 
encontrar un valor económico a la vida, ni el precio 
de un órgano de su cuerpo en caso de lesiones, sino 
estimar las consecuencias perjudiciales que pudie-
ran derivarse de estas últimas para otorgar a la 
víctima una satisfacción, un desagravio. El hom-
bre, como lo recalca Franzoni, no es un elemento o 
factor constitutivo de "su patrimonio", ni se le 
puede reducir a la calidad de "bien" para los efec-
tos resarcitorios 

3
n. 

La transición entre dos momentos históricos en la 
evolución de la reparación del daño a la persona 

Es sólo recientemente, bajo la influencia de la filoso-
fía de la existencia y del personalismo jurídico, que 
se admite por un sector de juristas, cada día mayor 
en número, la posibilidad de considerar al ser hu-
mano no sólo en su capacidad de ente generador de 
riqueza material sino también, y sobre todo, en el 
valor que en sí mismo él encarna. Es decir, como un 
ente complejo y rico en matices, que no se agota sólo 
en una de sus múltiples facetas, como es aquella que 
lo reduce a la de un ser de naturaleza exclusivamen-
te económica. 

En las décadas sucesivas a la Segunda Guerra Mun-
dial se percibe una tendencia, cada vez más presente 
y actum1te, que pretende desplazar la concepción 
del derecho de una posición exclusiva o preponde-
rantemente patrimonialista a otra de inspiración 
humanista o personalista, en la cual el ser humano, 
en cuanto sujeto de derecho, sea el eje y el centro 
indiscutido del mundo jurídico. Diversos autores 
intentan, así, sustituir la prevaleciente jerarquía asig-
nada a la protección jurídica del patrimonio, en 
tanto instrumento al servicio del hombre, por la de 
una amplia, preventiva, unitaria, integral y adecua-
da tutela de la persona humana en cuanto ser libre 
y creador. 

'" Franzoni, Massimot "La.liquidazione deldii1HlMlllapersona",pág: 1: 
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Paralelamente, una visión tridimensional del dere-
cho, totalizan te e integradora, va sustituyendo, pau-
latinamente, a la visión positivista que confundía, 
sin más, norma escrita con derecho. Se va así com-
prendiendo que si bien la ley integra lo jurídico, ésto 
no se agota en la ley pues a su lado, interactuando 
dinámicamente, debemos considerar, siempre y 
necesariamente, a la vida humana social y a los 
valores. 

Alejándose de la tradicional y aceptada posición de 
Boecio, que definía al hombre como una "substan-
cia indivisa de naturaleza racional", se le comienza 
a apreciar en una dimensión más profunda que la 
de ser sólo un ente "racional". La filosofía de la 
existencia, que surge entre las dos grandes guerras 
mundiales del siglo XX, lo muestra como un ser que 
es libertad. Libertad que no es, por consiguiente, un 
atributo ni una propiedad más de la naturaleza 
humana sino que constituye su propio ser. Sólo el 
hombre libre es capaz de proyectar, de valorar, de 
crear, de hacer su vida diferente a la de los demás 
seres humanos otorgándole un sentido. La ciencia 
contemporánea nos muestra que la libertad en que 
consiste el hombre hace posible que no existan dos 
seres humanos que sean idénticos, no obstante ser 
todos iguales. Ello se hace patente no sólo en el nivel 
propiamente biológico, como en el genoma huma-
no, sino también en el de la personalidad de cada 
cual. 

En los tiempos que corren, en la presente era tecno-
lógica, han aumentado en notable grado las ocasio-
nes en las cuales el ser humano está expuesto a sufrir 
un daño, ya sea éste de carácter patrimonial o 
extrapatrimonial. Esta realidad ha obligado a los 
juristas más lúcidos y sensibles a imaginar nuevas y 
eficaces categorías y técnicas de protección integral 
de la persona humana, diferentes a aquéllas que se 
aplican a la tutela de entes de distinta naturaleza 
como son las cosas del mundo exterior. 

Dentro de este panorama, la jurisprudencia italiana 
-que ha sido muy creativa- fue esporádicamente 
alejándose de la regla tradicional establecida para el 
efecto de resarcir el daño a la persona, es decir, 
aquélla que considera al ser humano exclusivamen-
te en su calidad de productor de riqueza. Fue así que 
empezaron a aparecer algunas sentencias que, apar-
tándose del parámetro del hombre productor, to-
maron en consideración algunos otros aislados as-
pectos de la persona humana que dieron como 
resultado la aparición de nuevas figuras de daños al 



lado de aquélla genérica referida a la pérdida de 
rentas en el tiempo. 

Es así que hallamos en los repertorios de jurispru-
dencia, sentencias aisladas tendentes al resarci-
miento de daños específicos como el daño a la vida 
de relación, el daño estético o el daño que compro-
mete la esfera sexual de la persona. Advertimos en 
este proceso de transición que, si bien no existe 
todavía una visión integral del ser humano, se van 
descubriendo, para el efecto de la reparación civil, 
fragmentarios aspectos anteriormente no conside-
rados por la jurisprudencia. En estos casos la repa-
ración del daño está relativamente desconectada 
de la capacidad de la persona para generar rentas, 
lo que significa un avance digno de mención en el 
proceso de lograr una justa reparación por las 
consecuencias no patrimoniales generadas por un 
dai'to a la persona. 

Para justificar la reparación civil en los casos de 
estas nuevas categorías de daño a la persona, se 
acudió, en un momento de transición, a la figura del 
daño patrimonial indirecto. Se trata de un daño que, 
si bien no lesiona directamente bienes o intereses de 
naturaleza patrimonial, de todos modos resultaría 
ser dentro de esta óptica la consecuencia de una 
lesión que comporta refleios negativos en el plano 
patrimonial de la persona''

1
• 

El daño a la vida de relación, figura a la que con 
frecuencia acudía la jurisprudencia para resarcir 
daños a la persona de carácter no patrimonial, trajo 
como consecuencia una importante innovación en 
el campo de la responsabilidad civil, la misma que 
consistía en que no se requiriese por los jueces la 
prueba directa de los efectos del daño en la vida 
social y del trabajo de la víctima sino que se actuaba 
más bien sobre la base de simples presunciones. 
Estas presunciones tenían en cuenta diversos facto-
res como son, entre otros, la magnitud de la lesión, 
la posición social y de trabajo de la víctima, su edad 
y su sexo. De otro lado, se evaluaba también la 
pérdida de competitividad de la víctima como re-
sultado del daño a su vida de relación, lo que 
permitió a los jueces presumir una disminución 
patrimonial que debía también resarcirse. 

Esta figura del daño patrimonial indirecto y esta 
nueva mecánica operativa en la reparación del daño 
a la vida de relación permite a Franzoni apreciar que 
en "el concepto de daño a la persona, desde al 

" Franzoni, Massimo, "La liquidazimre del dmnw allapersonn", 

menos sesenta años, conviven dos ánimas antitéticas: 
una, fuertemente anclada a la tradición que concibe 
a la persona en función de su capacidad de producir 
renta; la otra, abierta a reconocer que la persona 
humana debe ser tutelada en el plano resarcitorio, 
también si las pérdidas sufridas no se reflejan direc-
tamente en la disminución de la renta". Al interpre-
tar esta situación, el autor advierte que detrás de 
estas dos ánimas no existe solamente una diversa 
forma de liquidación del daño a la persona, lo que 
significaría tan sólo una consecuencia, sino sobre 
todo el reconocimiento de la existencia de intereses 
diversos yuxtapuestos, siendo todos ellos 
merecedores de tutela jurídica 

12
. 

Es a partir de la segunda mitad de los años setenta 
que se observa, sobre todo a través de cierta juris-
prudencia, un cambio de perspectiva dentro de la 
cual, para el cálculo de la reparación civil de un daño 
a la persona carente de significación económica, se 
deja de lado la concepción exclusivamente 
economicista del hombre generador de renta, para 
sustituirla por otra acorde con la naturaleza del ser 
humano, la misma que no puede reducir a la perso-
na a ser sólo un ente al que dispensa, exclusivamen-
te, la categoría de propietario o empresario. No se 
trata, sin embargo, de una posición unánime ni 
menos general sino del inicio gradual de un radical 
cambio de óptica en la materia referente al daño a la 
persona o daño a la salud, como se le prefiere 
designar en Italia por razones muy especiales que 
revisaremos en su lugar. 

Dentro de esta nueva concepción del daño a la 
persona se deja de lado la tradicional figura del 
daño patrimonial indirecto para abordar, directa-
mente al efecto de su reparación, el daño a la perso-
na carente de reflejos patrimoniales. 

Es así que, bajo una renovada comprensión del ser 
humano, un reducido sector de juristas (De Cuppis, 
Grasso, Paradisso, Bonilini, Busnelli, Alpa, entre 
otros) comenzó a interesarse en la reparación de los 
daños sufridos por la persona considerada en sí 
misma, con prescindencia de los efectos patrimo-
niales que el daño pudiera generar. Ello, es justo 
reconocerlo, fue el resultado de una previa y creativa 
elaboración jurisprudencia!. Dentro de esta nueva 
óptica el problema se fue concretando en la necesi-
dad de encontrar las técnicas y los mecanismos 
operativos que permitieran reparar, pronto y ade-
cuadamente, estos daños a la persona sin directa e 

n d ' Frémzonj, Massimo, "La 1 ú¡uidnzionc del mwo al! a persona '; pág:}04, 
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inmediata connotación económica. En este proceso 
de búsqueda de soluciones se observa un fructífero 
y enriquecedor diálogo entre la jurisprudencia y la 
doctrina, el que de modo elecuente se pone de 
manifiesto, precursoramente, en las escuelas 
genovesa y pisana. 

La jurisprudencia de las dos últimas décadas, bajo 
una óptica personalista, empieza a utilizar nuevas 
categorías y técnicas de tutela del ser humano y, 
correlativamente, a valerse de nuevas expresiones 
que aluden a aspectos de la vida humana anterior-
mente no considerados por el derecho para los 
efectos de su tutelil. Nos referimos a voces tales 
como daño a la vid a de relación, daño estético, daño 
a la vida sexual, daño biológico, daño a la salud. En 
un primer momento, la pluralidad de figuras que 
fueron apareciendo en la jurisprudencia fue motivo 
de confusión pero, lentamente, se llegó a sistematizar 
el problema al advertirse que todas esas disímiles 
voces no significaban diversas o autónomas catego-
rías de daüo sino que, simplemente, todas ellas se 
referían a un sólo y único ente por lo que se unifica-
béln en una sola calidad de daño, de caracter genéri-
co, como es el que se sintetiza en la expresión" daüo 
a la persona". Esta voz, por su amplio alcance con-
ceptual, engloba a todos y cualquier daño que afecte 
algún aspecto de lil compleja y rica unidad 
psicosomática sustentada en la libertad en que con-
siste el ser humano. 

Finalmente, se llegó a comprender por los jueces y 
juristas que un daüo cualquiera que incide prepon-
deran temen te en el soma se refleja en la psique y, 
viceversa, un daño al psiquismo repercute en lo 
somcítico, o un daüo que afecta el proyecto de vida 
es la causa terminal de un dail.o psicosomático. La 
frustración del proyecto de vida, a su vez, tiene 
hondas consecuencias de carácter psicosomático. 
Todo ello, reiteramos, porque cualquier dail.o que 
comprometa algún aspecto del ser humano incide 
sobre la totalidad, en tanto se trata de un ente que 
configura una unidad. 

Lo expuesto llevó a los estudiosos al convencimien-
to de que la protección de esta unidad en que 
consiste el ser humano debía ser preventiva e inte-
gral, por lo que ningún aspecto del mismo debería 
dejar de ser tutelado. Para lograr este propósito, la 
doctrina remarcó la importancia de las cláusulas 

generales abiertas o en blanco que permiten tutelar 
no sólo los derechos subjetivos, recogidos por la 
normatividad vigente, sino cualquier interés 
existencial que se derive de la dignidad del ser 
humano y que no haya aún encontrado acogida en 
los ordenamientos jurídicos normativos. La historia 
reciente nos muestra algunos casos emblemáticos 
en los cuales la jurisprudencia, a pesar de no existir 
norma específica de tutela de algún interés existencial 
derivado de la dignidad del ser humano, ha cumpli-
do con su debida protección jurídica para lo cual, en 
sustentación de su fallo, ha recurrido a las cláusulas 
generales como podrían ser el articulo 2 de la Cons-
titución italiana vigente o el artículo 3 de la Consti-
tución peruana de 1993

33
• 

El proceso de elaboración jurisprudencia! del 
daño a la persona 

Es fundamentalmente en la praxis jurisprudencia! 
que se han delineado los conceptos y se van defi-
niendo las técnicas de reparación del daüo a la 
persona. Este hecho es fácil de percibir si uno se 
adentra en el estudio de esta figura en las últimas 
décadas. Los propios juristas italianos reconocen el 
indiscutible mérito que en el proceso de elaboración 
conceptual han tenido los jueces. Baste citar al efecto 
algunas opiniones de notables juristas de la hora 
actual. Así, Busnelli expresa que se debe atribuir a la 
jurisprudencia de la década de los años setenta el 
vuelco fundamental que se ha producido en cuanto 
a la valoración del daño a la persona. Alpa, por su 
parte, sostiene que es propiamente de esta praxis 
judicial que ha nacido el nuevo método de valora-
ción que se centra en el daüo biológico

34
. 

Cabe seüalar que Italia es uno de los países donde, 
probablemente, se ha discutido más extensamente 
el tema del dail.o a la persona y donde se han 
efectuado importantes aportes tanto doctrinarios 
como jurisprudenciales en lo que al tema se refiere. 
Es por esta razón que nos referiremos, preferente-
mente, a su trabajosa elaboración, a su evolución, a 
sus hallazgos y aciertos y, lo que es digno de acotar, 
a la superación de trabas legislativas impuestas por 
el famoso y discutido artículo 2059 del Código Civil 
que impedía su debida y amplia reparación. Esta 
superación fue posible gracias al mancomunado 
esfuerzo de jurisprudencia y doctrina, cuya certera 
como lógica crítica y sus permanentes reclamos 

L1 jurisprudt•ncia it,JJi,Jn<l ha tutelado el den~cho a la intimidad pese a que ei1 él. ordenamiento jurídico positivo no existe norma 
específic,1 que la pmt<•ju. En ill'ios recientes ha ocurrido lo mismo en reiaci6nalderecho a la identidad personal. En todas estas situaciones 
las wntt>nci,ls se han sustentado, básicamentt>, en lo dispuesto en el artículo 2 de la Constitución. 

'' !3usndli, Prancesco D. "D~11no biologico e da111w al/a salute", pág. 3 y Alpa, Guido, "Dmmo biologíco'; ,CEDAM, Padova, 1987, pág. 1, 
entre otros. 
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contra el sistema legislativo imperante culminaron 
favorablemente con el fallo de la Corte Constitucio-
nal No. 184 de 1986 a cuyos alcances nos referiremos 
en su lugar. 

Como lo advierten diversos autores
35

, en el proceso 
de elaboración jurisprudencia! que en Italia desem-
bocó en la aparición del nuevo concepto de" daño a 
la salud" (prácticamente equivalente al de "daño a 
la persona", como lo expondremos más adelante), 
se aprecian dos momentos lógicamente distingui-
bles. El primer momento, como lo precisa Franzoni, 
se identifica con una casi general censura del méto-
do tradicional de liquidación del daño a la persona 
fundado sobre la renta percibida por la persona, al 
cual nos hemos referido en precedencia. Se criticó, 
entre otros aspectos, el proceso de liquidación por el 
cual, sobre la base de arbitrarias presunciones, se 
estimaba de modo casi automático una determina-
da pérdida de rentas ante la presencia de un cierto 
grado de invalidez. 

De igual modo, se criticó el procedimiento por el 
cual se atribuye una renta ficta a las personas que no 
desarrollan ninguna actividad productiva, ya que 
este método conduce siempre al lucro cesante. A 
esta situación hemos hecho referencia al tratar de la 
aplicación de la "regla del zapatero" como método 
empleado para determinar el monto de la indemni-
zación sobre la base de la renta dejada de percibir 
por la persona que sufrió un daíl.o. 

Un segundo momento en la evolución del proceso 
de elaboración jurisprudencia! en torno al daíl.o a la 
persona se inicia cuando se pone en evidencia que 
todas las dificultades y carencias en la aplicación del 
método tradicional se deben a un prejuicio ideológi-
co, constituíd o por el criterio que estima que la renta 
es el parámetro con el cual se aprecia la capacidad y 
eficiencia labora ti va de un sujeto. Por el contrario, y 
como se puso de manifiesto por la jurisprudencia y 
la doctrina, la lesión a la integridad psicosomática 
debe ser valorizada y reparada como un daíl.o a la 
salud sobre la base de lo dispuesto en el artículo 32 
de la Constitución italiana

36
. 

En este segundo momento se diferencian claramen-
te los daíl.os a la persona con consecuencias de 
carácter patrimonial de aquellos otros carentes de 
significación económica pero que deben ser necesa-
riamente tenidos en cuenta para los efectos de la 
reparación. Esta reparación encuentra asidero, ade-
más de lo prescrito en el artículo 32 de la Constitu-
ción, en lo dispuesto en el artículo 2043 del Código 
Civil que establece genéricamente el deber de repa-
rar todo daíl.o injusto, sin agregar ningún requisito 
o modalidad que limite sus amplios alcances con-
ceptuales. No obstante lo expresado, un amplio 
sector de la doctrina, a pesar de estar convencido de 
la existencia de un daíl.o a la persona sin consecuen-
cias en la esfera patrimonial del sujeto, tropezaba 
con el absurdo dispositivo del artículo 2059 de dicho 
Código Civil. Este numeral prescribe que el daíl.o no 
patrimonial no debe ser resarcido sino en los casos 
determinados por la ley, la misma que a este efecto 
seíl.ala que sólo se deben reparar los daíl.os 
extra patrimoniales que surgen de la comisión de un 
delito. Así lo establece el artículo 185 del Código 
Penal italiano. A este aspecto del problema nos 
referiremos más adelante. 

Busnelli, que ha estudiado con gran lucidez y rigor 
el tema referente al dat1o a la persona en Italia, había 
seíl.alado con precisión, y con una visión más crono-
lógica, extensa y comprensiva que la anteriormente 
referida, que el proceso de evolución jurisprudencia! 
en su país había atravesado por dos fases

37
. La 

primera de ellas está signada, como lo hemos apre-
ciado, por aquella actitud compartida por los 
pretores en la que sólo se resarcían los daíl.os a la 
persona en cuanto ellos tenían incidencia en la 
capacidad de producir renta. Esta primera fase, a la 
cual hemos hecho referencia, tiene para el autor una 
fecha de expiración, la misma que coincide con la 
expedición de la sentencia de la Corte de Casación 
No.3675 de 1981

3
H. En este fallo el máximo tribunal 

italiat10 se pronuncia en el sentido de que el daíl.o a 
la persona -designado en esta ocasión como daíl.o 
biológico- debe ser considerado resarcible aunque 
no incida en la capacidad del sujeto de producir 
renta. Aún más, resuelve que la víctima debe ser 
indemnizada con independencia de este último 

"' E> el caso de Monetti y l'ellegrino, en Foro italiano, 1 97<!, V, c.lS9y sgts. yFr.anzoni,Massilno, u Líquidazione del dmmo alla pcrsc>na", 
pág. 104 y sgts., mtre otros. · · · · 

'·· El primer párrafo del artículo 32 de la ConstituCión italiana preseríb~:"LaRepúblicatutela la salud como fundamental derecho del 
indh·iduo e interés dl' la colectividad y gan1ntiza tratamientos gráú.iítosalos indigentes". 

" Busnelli, Francc>~co D., u Dmnw biologico rdamwnlla salitte".en" Ln t>ltlúiazi¡médldamzt)!i/lilsalille" ,a cura de Bargagna y Busrielli, CEDAM, 
Padova, 1986, pá~.:l. · 

·'' l<l sentencia, que lleva como fecha el fi de juniü dt> 1981~ se publicÓ en '1Giustizia Civil e'', 1981,!, c.1903. 
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daño, por lo que los per¡mcws que no generan 
consecuencias patrimoniales deben ser siempre re-
sarcidos. 

La jurisprudencia, como apunta el propio Busnelli, 
se sustenta en el criterio expuesto por la Corte 
Constitucional que, en su sentenciaN o. 88 de 1979

39
, 

expuso el criterio basado en la exigencia de configu-
rar un daño a la salud, tutelado por el artículo 32 de 
la Constitución italiana, "como un derecho prima-
rio y absoluto, plenamente operante aún en las 
relaciones privadas". Por consiguiente, la Corte 
admitía la plena resarcibilidad de todos los efectos, 
tanto patrimoniales como extrapatrimoniales, pro-
ducidos por un daño a la persona. 

La segunda fase señalada por Busnelli se micia 
inmediatamente después de la expedición de la 
sentencia de la Corte de Casación de 1981, antes 
referida, y se caracteriza por la desordenada y a 
menudo contradictoria aplicación pm los jueces de 
la nueva posición asumida en dicha sentencia en lo 
atinente al daño a la persona. Según el autor, la 
fuerza innova ti va del nuevo principio recogido por 
la citada sentencia corred riesgo de" dispersarse en 
miles de arroyuelos de una interpretación 
descoordinada y caótica "

40
. 

Busnelli consideraba que el pase a una tercera etapa, 
de conciente reacción contra la anarquía imperante 
y de paciente búsqueda de un modelo reconstructivo, 
homogéneo en sus grandes líneas, no podía formu-
larse sino a partir de una atenta consideración de las 
propuestas más significativas elaboradas por la ju-
risprudencia, como eran aquéllas representadas por 
dos esclarecedoras sentencias pronunciadas por el 
Tribunal de Génova, en 1974, y por el Tribunal de 
Pisa, en 1979. 

Por nuestra parte, estimamos que la tercera fase de 
la evolución jurisprudencia! italiana se inicia un 
brevísimo tiempo después de aquél en que Busnelli 
exponía la propuesta que hemos glosado en párra-
fos precedentes, por lo que no alcanzó a registrarla 
como estamos seguros lo hubiera hecho de escribir 
sus apreciaciones un tiempo después. En efecto, 
consideramos que esa tercera fase está en pleno 

desenvolvimiento a partir de la expedición de la 
sentencia No. 84 de 1986 de la Corte Constitucional 
italiana, la misma que resuelve, aunque de modo 
original, el problema restrictivo contenido en el 
artículo 2059 del Código Civil y su contradicción 
con lo dispuesto tanto en el artículo 32 de la Consti-
tución como en el artículo 2043 de dicho código. Más 
adelante nos referiremos expresamente a este grave 
problema legal que impedía el desarrollo de la 
teoría del daño a la persona y su aplicación unifor-
me por parte de la jurisprudencia. 

Una cuarta fase se iniciará, probablemente, el día 
que la Corte Constitucional declare la inconstitucio-
nalidad del artículo 2059 del Código Civil al efecto 
de no condicionar la reparación del daño moral en 
sentido estricto o de pretium doloris (al que identifica 
con el daño extrapatrimonial) a la comisión de un 
delito. En efecto, y como lo apreciaremos en su 
lugar, mediante esta sentencia, de modo antitécnico, 
la Corte Constitucional incorporó un tcrtium genus 
entre el daí1o extrapatrimonial que, como lo tene-
mos dicho lo equipara al daño moral, y el daño 
patrimonial. Este tercer género o categoría de daño 
configurado por la Corte consistió en el daí1o a la 
salud. 

El daño a la persona en las sentencias de los 
Tribunales de Génova (1974) y de Pisa (1979) 

Aspectos estelares en el proceso de elaboración 
jurisprudencia! de la noción de daí1o a la persona o 
daño a la salud son aquellos a los que se refiere la 
sentencia del Tribunal de Génova de 25 de mayo de 
1974

41
• Esta sentencia fue de inmediato estudiada y 

sostenida por la doctrina emanada de la Universi-
dad de Génova, sobre todo en los trabajos de juristas 
como Alpa, Bessone y Roppo. 

A la jurisprudencia genovesa se suma el valioso 
aporte de la escuela pisana. Cabe recordar una 
primera sentencia del Tribunal de Pisa del 10 de 
marzo de 1979

42
, la que tiene el mérito, como señala 

Busnelli, de recoger los resultados de una investiga-
ción realizada sobre el tema por el Instituto de 
Derecho Privado de la Universidad de Pisa 

43
• Esta 

investigación surge de la colaboración entre juristas 

La sentencia de fecha 26 de julio de 1979, se publicó en"Fmoitalia:nct,l979,l; c. 2542. 

-ll Publicada en "Giurísprudenza itolímui"-, 197S,:t2,~c.74. 

42 
l'ublí(ada rn "Giuri~prudm;;a italimza", 1980;I,2,c. 20. 

" Se trata de un cuadernü titulado "Tutela della salute ediríttopi.Z~;ilf(i'' pübli~ado bajo el cuidado de Busnelli. y Breccia publicado en 
el volumen "Diritto e prohlcmi cimtemporanei: Riccrthe,Tassegne;saggi~' recogidosparPíetro Resdgno ypublkadopnr Giuffre, Milano, 
!97R. . .. · .. ··· . . 
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y médicos legistas la que ongma, a su vez, una 
colaboración siempre más estrecha entre operado-
res del derecho, como es el caso de los juristas, los 
magistrados, los abogados y los aseguradores. 

La específica mención a estas dos sentencias se 
explica porque es a partir de ellas que se inicia, con 
la colaboración de la doctrina, un lento, fatigoso 
pero sostenido proceso tendente a clarificar el con-
cepto mismo de daño a la persona (o daño a la salud, 
en su caso) y sus alcances, así como dirigido a 
precisar las técnicas idóneas para su valoración y 
liquidación reparatoria. 

En la sentencia genovesa de 1974 se designó con la 
expresión de "daúo biológico" el equivalente -en 
dicho momento de la evolución conceptual- del 
daño a la persona, indicándose que se trataba de un 
tertium genus entre el daño patrimonial y el daño 
moral al que se indentificaba con el daño 
extrapatrimonial. En este fallo se sostiene que para 
fijar el daúo resarcible, en la hipótesis de lesiones 
físicas en agravio de la persona, se deben tener en 
cuenta dos distintas situaciones. De un lado, el 
perjuicio de carácter patrimonial sufrido por la víc-
tima como consecuencia de las lesiones experimen-
tadas. Se pone el acento en el hecho que debe eva-
luarse la lesión en su concreta efectividad, sin tomar 
en cuenta w1a abstracta referencia ala renta percibida 
por el sujeto, sino más bien se debe valorizar sobre 
la base de un sistema de tablas de infortunio o 
baremos corrientemente empleados en la praxis 
reparatoria de estos daii.os. 

Desde una segunda perspectiva, y de modo 
acumulativo, debía evaluarse el perjuicio de orden 
no patrimonial consistente en el "daño biológico", 
es decir, en la lesión a la integridad física considera-
da en sí y por sí misma. Sobre la base de los baremos 
la variabilidad aceptada es sólo aquélla que tiene en 
cuenta la edad de la víctima y debe ser independien-
te del nivel de rentas percibidas por ella. 

Como advierte Busnelli al comentar la sentencia 
genovesa, si se parte de la definición médico-legal 
del daño biológico como perjuicio psicosomático se 
llega a la indiscutible conclusión según la cual la 
descripción del" daño biológico" puede ser objetiva 
y científicamente exacta. De igual modo, es también 
correcta la opinión de quienes, transfiriendo tal 
descripción a su valoración en dinero, estiman que 
la liquidación del daii.o físico debe ser exactamente 
igual para todas las personas. Es decir, por ejemplo, 
el valor en dinero por la pérdida de un dedo de la 

mano no puede oscilar entre una y otra persona. Su 
valor es igual para todas ellas

4
-l. Esta grave limita-

ción en la apreciación del genérico daño a la persona 
deja de lado, y esto es importante anotarlo, el daño 
a la salud, es decir, nada menos que las consecuen-
cias que dicha lesión genera en el bienestar de la 
víctima del daño. Más adelante volveremos sobre la 
distinción, dentro del genérico y comprensivo con-
cepto de daño a la persona, de sus dos vertientes: la 
representada por la lesión en sí misma, o daño 
biológico, y la referente a sus consecuencias en el 
bienestar del sujeto, o daño a la salud. 

Obviamente, para lograr el objetivo de obtener una 
liquidación exactamente igual de cada una de las 
lesiones a la integridad física de las personas, se 
requiere de parámetros que deben estar predeter-
minados y ser notorios para que puedan fácilmente 
llegar al conocimiento de todos. Para el Tribunal de 
Génova, el parámetro aplicable es la renta media 
nacional, considerando el perjuicio "como si influ-
yera negativamente sobre el monto de una renta 
vitalicia cuyas singulares anualidades serían igua-
les a la renta media nacional en cuestión". Este 
parámetro fue modificado por el propio Tribunal en 
fallos posteriores, a través de los cuales se hizo 
referencia, para el efecto de la liquidación del daño, 
a una renta anual igual al triple de la pensión social. 
Es de anotar que para la valoración del daño a la 
salud, en tanto consecuencia del daño biológico, no 
es posible adoptar el criterio de la igualdad, ya que 
el efecto de la lesión es variable de persona a perso-
na. No se trata de un daño abstractamente igual 
para todas las personas desde que todas las perso-
nas no son idénticas. 

Como se observa, en esta precursora sentencia 
genovesa sólo se tiene en consideración, para deli-
mitar el genérico concepto de daño a la persona de 
consecuencias no patrimoniales, la lesión a la inte-
gridad física que debe ser apreciada, en cuanto a su 
magnitud, por un médico legista. No hay cabida 
todavía, al daño psíquico, desde que la sentencia no 
hace referencia a una lesión a la unidad psicosomática 
sino tan sólo a su vertiente física. Es decir, el concep-
to de" daño biológico" delineado por la sentencia de 
197 4 es diminuto, insuficiente para abarcar todos los 
extremos que deben tenerse en cuenta para configu-
rar una completa noción de daño a la persona. 

Para Busnelli resulta extraña la omisión del aspecto 
relativo al daño psíquico en la configuración de lo 
que el Tribunal de Génova designa como "daño 
biológico". Para el autor, esta carencia supone una 

'" Busnelli, Francesco D., "Danno biologico e danno all11 persona", pág. 9. 
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falta de fidelidad con los desarrollos alcanzados 
hasta ese momento en la delimitación del concepto 
médico-legal sobre la lesión a la integridad 
psicosomática del ser humano. La extrañeza se jus-
tifica en razón que el profesor Gerin, uno de los 
reconocidos precursores en esta materia e implícita-
mente aludido en la sentencia de 1974, habíase ya 
referido a una "validez físico-psíquica" en la apre-
ciación del llamado "daño biológico" con ocasión 
de la presentación de una ponencia en las Jornadas 
médico-legales triestinas de 1952. De otro lado, este 
mismo concepto aparecía también desarrollado en 
el ensayo de los magistrados Monetti y Pellegrino 
titulado "Propuestas para un nuevo método de 
liquidación del daño a la persona" que, publicado 
en 1974, constituye el preanuncio de lo expre?ado 
sobre el tema en la sentencia bajo comentario 

4
". 

Otra omisión que se advierte en la sentencia de 1974, 
y que también contribuye a configurar un concepto 
diminuto de daño a la persona, es el no haber imagi-
nado las consecuencias que sobre la salud de la perso-
na acarrea una lesión de carácter físico. Es decir, los 
efectos que la lesión origina en el bienestar integral de 
la persona, en el desarrollo de su personalidad, en su 
equilibrio psíquico, en su proyecto de vida. 

Pero, más állá de las omisiones advertidas, que 
constituyen limitaciones en cuanto a los alcances 
del genérico concepto de daño a la persona, la 
sentencia del Tribunal de Génova tiene el indiscuti-
ble mérito de haber puesto de relieve la existencia de 
un dall.o a la persona que carece de un valor, directo 
e inmediato, en dinero como es la lesión -en sí 
misma- a la integridad física de la persona, daño al 
que se le designó, como está dicho, con la expresión 
de "dai1o biológico". 

Para la comprensión de los aportes de la escuela 
pisana sobre el criterio adoptado para la liquida-
ción del daúo a la persona -o más precisamente del 
dai1o a la salud- debe partirse de la sentencia del 
Tribunal de Pisa de fecha 10 de marzo de 1979. 
Como lo resumen Giusti y Nannipieri

46
, este crite-

rio se desarrolla sobre la base de tres fundamentales 
postulados. 

Vale la pena enfatizar el distingo que en cuanto al 
dafi.o a la persona se gesta dentro de la escuela 

'' Busnellí, rrancesco D., ''Damw biologinli!'dnmwalltr salute", pág. S. 

pisana, sobre todo por obra de Busnelli y de 
Bargagna, entre el daño biológico, o sea la lesión en 
sí misma, y sus consecuencias que inciden en el 
bienestar del individuo, es decir, el daño a la salud. 
Los postulados a que hacen referencia Giusti y 
Nannipieri se centran en lo atinente al daño a la 
salud. O sea, a las consecuencias del daúo biológico. 

El primer postulado se fundamenta en el hecho de 
que si el daño a la salud constituye una voz comple-
tamente autónoma e independiente de cualquier 
referencia a la capacidad labora ti va o, dicho en otros 
términos, a la producción de renta, resulta fuera de 
lugar la pretensión de liquidar el daño a la salud 
sobre la base de un criterio que tenga en cuenta, 
precisamente, la renta del trabajo, aunque para tal 
liquidación se recurra al criterio adoptado por la 
escuela genovesa referente al múltiplo de la pensión 
social, tal como lo hemos anotado al comentar la 
sentencia del Tribunal de Génova de 1974. 

Un segundo postulado es el que sostiene que para la 
liquidación de los dai1os no puede aceptarse un 
criterio totalmente confiable en la discrecionalidad 
del juez. Se aduce que en una materia como la que 
comentamos es necesaria una exigencia de certeza, 
con la finalidadad de alcanzar, de un lado, una 
deseable reducción de las controversias en cuanto a 
los montos fijados y, del otro, a fin de evitar diferen-
cias interpretativas entre los diversos Tribunales. 
En efecto,la liquidación equitativa no debe consistir 
en una operación arbitraria practicada por el juez 
sino que el mayor o menor monto liquidado debe 
dar lugar a una fundada y racional explicación. La 
liquidación equitativa, por consiguiente, ha de te-
ner en consideración las esenciales particularidades 
de la persona agraviada, es decir, aquellas exigen-
cias connaturales a su personalidad y tener en cuen-
ta, asimismo, su libre desarrollo y sus intrínsecas 
manifestaciones-F. 

Un tercer postulado asume que el criterio de liqui-
dación del daño a la persona no puede tampoco 
constituir un parámetro rígido, un mecanismo au-
tomatizado. El juez, por el contrario, sobre la base 
del criterio de equidad que preside su decisión en 
esta materia, debe tener en cuenta las diversas situa-
ciones concretas que se presentan en cada caso 
sometido a su revisión. 

'" G i us ti A. y N a n ni píeri A., "JI nuidc/lirgÚtrispn,denzinle pisano" eri "Lti valutazíóne dd dnmw nlla salute;', pág. 54 y sgts. 
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Esta actitud se justifica en tanto el perjuicio ocasio-
nado a la salud no corresponde sólo y de modo 
proporcional a la alteración de la integridad 
psicosomática sino, más bien "a la disminución del 
bienestar vital de un sujeto, concretamente colocado 
en un contexto de compromisos individuales y de 
relaciones sociales"

4
'. Y ello por cuanto, como lo 

apreciaremos en su lugar, lo que se repara en el caso 
del daño a la salud, en cuanto derivación de una 
lesión a la integridad psicosomática o daño biológi-
co, no es la lesión en sí misma sino sus consecuencias. 

Como se aprecia de lo suscintamente reseñado en 
precedencia, el Tribunal de Pisa, desde su precurso-
ra sentencia de 10 de marzo de 1979, acogió el 
criterio equitativo como aquél que deberían aplicar 
los jueces en los casos de liquidación del daño a la 
salud. Pero, y esto es conveniente recalcarlo, el 
criterio equitativo en la apreciación de las repercu-
siones que en cada una de las víctimas se han puesto 
de manifiesto como consecuencia de un daño bioló-
gico, reconoce un punto de referencia objetivo en la 
valoración a través de la tipificación de las lesiones 
inflingidas a la víctima, el que se deduce de los 
precedentes jurisprudenciales y que se gradúa no 
en función de la renta percibida por el agredido o de 
su condición social sino, en línea de tendencia, en 
función y en proporción a la entidad y gravedad de 
las lesiones que le han sido ocasionadas. 

La posición de la escuela pisana al respecto se sinte-
tiza en su propuesta conciliadora de los dos aspec-
tos esenciales del dail.o. Es decir, del estático, repre-
sentado por el daño biológico, o sea, la lesión consi-
derada en sí y por sí misma, y el dinámico, consis-
tente en el dail.o a la salud. En cuanto al dail.o 
biológico la técnica reparatoria postula un criterio 
igualitario y uniforme mientras que tratándose del 
daño a la salud, tal como se ha subrayado, se propo-
ne un criterio equitativo. 

Vale la pena seil.alar que la sentencia de 1979 permi-
tió reconducir a una única voz, como es la de daño a 
la salud, una serie dispersa de voces como las de 
daño estético, daño a la vida de relación, daño a la 
vida sexual, todas las cuales son tan sólo lesiones que 
repercuten en la salud de la persona. A su vez, tanto 
el daño biológico como el daño a la salud son mani-
festaciones del genérico daño a la persona, voz que 
engloba y abarca todas aquellas que la jurispruden-

cia o la doctrina han ido creando en el tiempo para 
significar alguna específica lesión al ser humano. 

El problema suscitado en Italia por la aplicación 
del artículo 2059 del Código Civil 

En Italia, a través de la jurisprudencia precursora 
representada por las sentencias de los Tribunales de 
Génova y de Pisa antes mencionados, y con el apoyo 
de la doctrina, se fue perfilando, como se ha comen-
tado, la genérica noción de daño a la persona, com-
prensiva de todos los agravios que pueden 
ocasionarse al ser humano, considerado éste como 
una unidad psicosomática sustentada en la libertad. 
Es conveniente aclarar que, dentro de su natural 
amplitud, en un primer momento de la elaboración 
y alcances del concepto de daño a la persona, éste se 
entendía sólo en relación a los daños que lesionaban 
al ser humano cuando ellos no podían valorarse, en 
forma directa e inmediata, en dinero. Es decir, para 
aquellos daños conocidos como daños extrapatri-
moniales o no patrimoniales. 

Sin embargo, de lo dicho y como lo anticipáramos 
en su lugar, la aplicación jurisprudencia! del daño a 
la persona se hallaba gravemente restringida por lo 
dispuesto en el artículo 2059 del Código Civil

49
, no 

obstante que este numeral colisionaba tanto con el 
artículo 32 de la Constitución, que tutela el derecho 
a la salud, como con el genérico numeral 2043 del 
Código Civil que establece, sin limitación alguna, 
que "cualquier hecho doloso o culposo que ocasio-
na a otros un daño injusto obliga a quien ha come-
tido el hecho a resarcir el daño". 

No obstante lo anotado, en la práctica el artículo 
2059 del Código Civil italiano impedía la reparación 
del daño a la persona que generaba consecuencias 
no patrimoniales en tanto la norma prescribe que 
este daño debe ser resarcido sólo en los casos deter-
minados por las leyes. La ley que aludía al daño no 
patrimonial se hallaba tan sólo en la sede del Código 
Penal de 1930. En este sentido, el artículo 185 de este 
Código establece que el resarcimiento de este tipo 
de daño extrapatrimonial depende de la previa 
comisión de un delito. Es decir, que el daño a la 
persona que acarreaba consecuencias patrimonia-
les sólo podía ser indemnizado si previamente se 
había producido un hecho delictuoso. Se trata, como 
se puede apreciar, de una muy grave y absurda 

"' Giusti A. y Nannipieri A;. "Ilnwdello g¡urísprudcnziale pisano':, piÍg . 56. 
. . ... 
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limitación al derecho natural de la persona a que se 
proteja, con toda amplitud, su salud y su bienestar. 

Como se ha señalado, el artículo 2059 se hallaba en 
contradicción tanto con el artículo 32 de la Constitu-
ción como con el artículo 2043 del Código Civil. A 
pesar de lo expresado por dichas genéricas normas, 
la mayoría de los desconcertados jueces aplicaba el 
criterio restrictivo dispuesto en el mencionado artí-
culo 2059 del Código Civil. 

Muchos autores, como era de esperar, fueron dura-
mente críticos en lo que concierne a la limitación 
contenida en el artículo 2059 del Código Civil. 
Bonilini considera que dicha limitación significa 
detener injustificadamente el proceso continuo y 
progresivo de dispositivos legales referidos a la 
plena tutela de las consecuencias no patrimoniales 
del daño a la persona. En tal sentido manifiesta que 
el artículo 2059 representa una opción restrictiva 
que resuelve de un modo "sorprendemente rígido" 
la reparación de las consecuencias no patrimoniales 
del daño a la persona, calificando su contenido 
como el de una fórmula sibilina del todo insatisfac-

. su 
tona . 

Rescigno, por su parte, deja sentada su absoluta 
disconformidad con la posición inexplicablemente 
restrictiva asumida por el artículo 2059 en referen-
cia, considerando que tan desacertada disposición 
legislativa compromete o reduce gravemente la tu-
tela de los intereses de la persona, en general, y de la 
intimidad de la vida privada en particula/

1
• Estima 

que dicho artículo significa el obstáculo más grave 
que se presenta para la adecuada reparación del 
daño a la persona. 

La situación legal antes glosada fue elevada en 
consulta a la Corte Constitucional italiana la misma 
que en vez de declarar, como hubiera sido técnica-
mente aconsejable, la inconstitucionalidad del artí-
culo 2059, utilizó un camino más complicado y 
contrario a una buena técnica legal. Es así que, 
mediante sentencia 184 del 14 de julio de 1986

52 

interpretó esta norma en el sentido de que se debía 
aplicar sólo a los casos de daño moral. De este modo 
la Corte, sin mayor fundamento, equipara los con-
ceptos de daño moral, en sentido estricto (pretium 
doloris), y daño no patrimonial, dejando de lado 
toda la inmensa gama de daños a la persona que 

generan consecuencias no patrimoniales. En sínte-
sis, para la Corte Constitucional el único daño no 
patrimonial es el daño moral, entendido este como 
pretium doloris, dolor, sufrimiento. En esta situación, 
para obtener un resarcimiento por daño moral, éste 
debe surgir de la previa comisión de un delito. 

Dentro del criterio de la Corte Constitucional el daño 
a la persona -designado como "daño biológico"- no 
radica, por consiguiente, en el dispositivo 2059 del 
Código Civil, por lo que éste no le es aplicable en la 
hipótesis de su resarcimiento. Para la Corte, el daño 
a la persona es una lesión contra la salud, la misma 
que, como se ha anotado, está tutelada por el artículo 
32 de la Constitución, numeral que concuerda con lo 
dispuesto en el artículo 2043 del Código Civil que 
prescribe que todo daño injusto, sin hacer distingos, 
debe ser reparado. La Corte, es conveniente aclarar-
lo, asume el concepto "salud" en su más amplia 
acepción, es decir, como bienestar integral, según la 
definición puesta en circulación por la Organización 
Mundial de la Salud. 

Como resultado de la sentencia No. 184/96 de la 
Corte Constitucional existen no dos sino tres cate-
gorías diferentes de daños, con lo que está creando 
un nuevo tipo de daño diverso a los tradicionales de 
daños patrimoniales y extra patrimoniales. Se trata, 
por consiguiente, de un tertium genus, referida al 
daño a la persona que resultaría distínto a los daños 
anteriormente mencionados. 

En nuestro concepto, y tal como lo hemos adelanta-
do, la solución adecuada hubiera sido el que la Corte 
declarase la inconstitucionalidad del artículo 2059 
del Código Civil en la medida en que es contrario 
con lo dispuesto en los numerales 2 y 32 de la 
Constitución italiana. El primero de ellos reconoce y 
garantiza los derechos inviolables del hombre, sin 
excepción, y el segundo tutela la salud. 

Aunque desde un punto de vista técnico la solución 
propuesta por la Corte Constitucional no es acepta-
ble por la razón antes expuesta, ella sin embargo, ha 
hecho posible superar, en la práctica, el obstáculo 
que para el resarcimiento del daño a la persona 
representaba el artículo 2059 en referencia al pres-
cribir que la reparación sólo podía efectuarse en los 
casos previstos por las leyes. Ya hemos advertido 
que las leyes sólo citan un caso y es aquél en el que 

.. . .... 
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el resarcimiento sólo se produce previa la consuma-
ción de un delito. 

Debe señalarse que con esta sentencia la Corte 
Constitucional cambia radicalmente el criterio ex-
puesto en su fallo No. 88, del26 de julio de 1979

53
, 

mediante el cual resolvió que la expresión "daño 
no patrimonial", a la que se hace mención en el 
artículo 2059 del Código Civil, tenía un carácter 
general por lo que, sin sombra de duda, ella se 
refería " a cualquier perjuicio que se contraponga, 
en vía negativa, a aquel patrimonial". De ahí que, 
en conclusión, el ámbito de aplicación del artículo 
2059 se extiende a todo daño "no susceptible direc-
tamente de valoración económica, comprendido el 
de la salud". 

Según Alpa, la sentencia de la Corte Constitucional 
significa poner un punto final a las dudas existentes 
entre los juristas y los magistrados italianos al defi-
nir que en el caso de daño a la persona cuyas 
consecuencias sean de naturaleza no patrimonial, es 
de aplicación el artículo 32 de la Constitución en 
concordancia con el artículo 2043 del Código civil 5

4
. 

Busnelli, por su parte, expresa que, al margen de las 
conclusiones de orden técnico de la sentencia en 
referencia, ella debe ser apreciada como "un hito 
fundamental, aunque no definitivo, en el encuadra-
miento sistemático de la figura del daño a la salud y, 
más gené!"_icamente, de la categoría de los daños a la 
persona""". 

Después de tomar conocimiento de los alcances y 
fundamentos del fallo de la Corte Constitucional 
que hemos reseñado, es fácil comprender el indis-
tinto uso que hace la doctrina italiana de los con-
ceptos de "daño a la persona" y "daño a la salud". 
Este último concepto, comprendido en la más am-
plia noción de daño a la persona, se refiere a las 
consecuencias de una lesión, en sí misma conside-
rada, o daño biológico, que para la Corte es un 
daño-evento. El daii.o biológico se integra también 
dentro del concepto de daño a la persona. Es decir, 
el daño a la persona, en cuanto noción genérica, 
abarca tanto el aspecto en que consiste la lesión en 

sí misma o daño biológico, y sus consecuencias o 
daño a la salud. 

El que tanto la doctrina como la jurisprudencia 
italianas recurran con frecuencia al concepto de 
"daño a la salud" se explica, como fácilmente se 
deduce, de los fundamentos de la sentencia No. 184 
de la Corte Constitucional, por cuanto es la salud, en 
última instancia, el bien afectado y tutelado por el 
artículo 32 de la Constitución. No obstante, cabe 
reiterar que el daño a la salud, como nos lo recuerda 
Ponzanelli, es" considerado un componente central 
del daño a la persona"

56
. 

A partir del histórico fallo de la Corte Constitucio-
nal que, de una manera muy peculiar resolvió el 
problema legal planteado como consecuencia de la 
aplicación del artículo 2059 del Código Civil, la 
jurisprudencia empezó, ya sin vacilaciones, a aco-
ger la reparación del daño a la persona. 

El daño a la persona en la jurisprudencia italiana 

El criterio propuesto por la sentencia del Tribunal 
de Pisa del año de 1979, al que se ha hecho referen-
cia, fue asumido por la jurisprudencia de la máxima 
instancia judicial como es el Tribunal de Casación. 
Es a través de la jurisprudencia posterior al fallo de 
Pisa que, paulatinamente, se va decantando la no-
ción de daño a la persona y empieza a ser reparado 
en cuanto no apareja consecuencias patrimoniales. 
Está demás reiterar que este proceso se hallaba 
entrabado, como se ha puesto de manifiesto en su 
lugar, por lo dispuesto en el artículo 2059 del Códi-
go Civil al que se ha hecho referencia. 

Entre las sentencias de la Corte de Casación dignas 
de mencionar expedidas durante el período ante-
rior a la sentencia No.184 de 1986 de la Corte Cons-
titucional, cabe mencionar la N o.3675 del6 de junio 
de 1981

57
• En este fallo, cuya importancia destaca 

Giannini,
58 

se afirma un principio fundamental cual 
es el que el daño biológico "debe ser resarcido 
aunque carezca de incidencia sobre la capacidad de 
producir renta". 

'' La sentencia se publicó en" Responsabilitá dvile e pmnlie11za", 1979, pág .. ~~8. 
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El pronunciamiento de la_Corte de Casación No. 
2396 del6 de abril de 1983"

9
, adelantándose al fallo 

de la Corte Constitucional de 1986, desvincula la 
reparación del daño biológico de la órbita del 
artículo 2059 del Código Civil para colocarlo, en 
cambio, en el ámbito del artículo 2043 del mismo 
Código. La sentencia, dando un paso adelante en la 
apreciación de los alcances del daño a la persona, 
sostenía que las lesiones causadas a la integridad 
psicofísica del ser humano incidían directamente 
sobre aquello que era el valor "hombre" en su 
concreta dimensión. Y agregaba que este valor no es 
reconducible a la sola actitud de producir riqueza 
sino que está vinculado "a la suma de las funciones 
naturales (las cuales tienen relevancia biológica, 
social, cultural y estética, en relación a las varias 
articulaciones ambientales en las cuales la vida se 
despliega ... ) las que son inherentes al sujeto". 

En la sentencia No. 2422 del14 de abril de 1984
60 

la 
Corte de Casación afirmó que el bien primario de la 
salud "es el derecho inviolable del hombre a la 
plenitud de la vida física y al desenvolvimiento de 
la propia personalidad moral, intelectual, cultural, 
en el grado de intensidad, aún mínimo, alcanzado 
por cualquier sujeto". 

En 1985 encontramos la sentencia No.102, del16 de 
enero~>

1

, con la cual la Corte de Casación reitera que 
el único criterio utilizable para la valoración del 
daüo biológico es el equitativo, en cuanto "no exis-
ten elementos seguros y atendibles para la determi-
nación del valor biológico del hombre". 

La sentencia del Tribunal de Casación No. 1130 del 
11 de febrero del mismo año, insiste en que para la 
liquidación del daíi.o a la persona el único criterio a 
aplicarse es el equitativo, en base al cual se deben 
apreciar las circunstancias subjetivas y objetivas del 
caso. 

El daño a la persona en el derecho comparado 

Son escasos los código civiles contemporáneos que 
regulan la hipótesis del daño a la persona. 

En Gran Bretaüa la jurisprudencia reconoce la repa-
ración del daño a la persona cuyas consecuencias 
son de carácter extra patrimonial, a las que general-

Ve su texto en "Ri<•. Giur. Circ. Tmsp.", 1983, pág. 7l3. 

mente suelen referirse con las expresiones de pain 
and suffering y loss of ameneties, cuyo contenido con-
ceptual es suficientemente amplio, no obstante su 
apariencia restrictiva. 

En lo que a Francia se refiere es del caso señalar que 
el artículo 1382 del Código Civil de los franceses de 
1804 contiene una fórmula muy amplia en cuanto a 
la responsabilidad civil. Si bien este Código no 
introduce explícitamente el daño a la persona, el 
texto del artículo 1382 ha permitido a la jurispru-
dencia pronunciarse favorablemente en lo atinente 
a la reparación del daño moral. Sin embargo, este 
concepto se ha redimensionado para dar cabida no 
sólo a los daños que afectan la esfera sentimental, 
sino para incluir en él cualquier otro daño 
psicosomático. La apertura de la jurisprudencia 
francesa ha sido posible porque el artículo 1382 
utiliza la expresión "daño" en sentido genérico, sin 
precisiones o limitaciones. Por consiguiente, basta 
que exista un daño, para que deba ser reparado, 
cualquiera sea su naturaleza y consecuencias. 

Por lo expuesto, el magistrado francés no tiene 
ningún obstáculo para interpretar, sin restricción de 
ninguna especie, el concepto "daño" acogido en 
aquel numeral. La doctrina francesa contemporá-
nea, con raras excepciones, sigue esta ejemplar ac-
titud jurisprudencia!. Baste citar, dentro de esta 
línea de pensamiento, los nombres de Demolombe, 
Saleilles y Carbonnier, entre otros destacados juris-
tas. 

Es también del caso anotar que la doctrina actual 
prefiere utilizar, por lo general, la expresión "daño 
corporal" para referirse al daño a la persona

62
• Den-

tro de esta genérica expresión se incluye el préjudice 
d'agréement o sea lo que se entiende como la priva-
ción de los goces y satisfacciones de la vida que, 
antes de la entrada en vigencia de la ley de 27 de 
diciembre de 1973, se aplicó sólo en relación con las 
actividades deportivas y artísticas. 

El arículo 253 del Código Civil alemán de 1900 se 
refiere al deber de reparar el daño a la persona de 
carácter extrapatrimonial, aunque contiene una gra-
ve restricción. Al igual que el artículo 2059 del 
Código Civil italiano, reserva la reparación de este 
tipo de daño a los casos señalados en la ley. El 

L1 sentencia se publicó en "Rcsponsabílitil civil e e pret>idenza", 19SIJ,>pág. 3$3/ · 

~'
1 Vf•t" "1\ív. Giur. Circ Trasp.'l, 1985, pág. 521. 
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propio Código Civil alemán incorpora algunos de 
los casos donde es posible esta reparación, como son 
los contenidos en los artículos 343, 847 y 1300. Así, 
cabe señalar que el artículo 847 posibilita a la vícti-
ma exigir una reparación ya sea tratándose de una 
lesión corporal, de pérdida de la salud o de priva-
ción de la libertad. Se suele utilizar la expresión 
schmerzensgeld, cuya significación literal es la de 
sufrimiento, para referirse genéricamente a todos 
los daños a la persona carentes de reflejos extrapa-
trimoniales. 

En el Derecho Civil portugués, al igual que lo que 
acontece en las legislaciones de Alemania y de lo 
que sucedía en Italia hasta 1986, año en el se dicta la 
sentencia No. 184 de la Corte Constitucional, el 
resarcimiento del daíi.o a la persona está restringido. 
En efecto, el artículo 496 del Código Civil portugués 
de 1967 prescribe la reparación del daño a la persona 
sólo en el caso en que, por la gravedad de la lesión, 
el sujeto agredido merezca tutela jurídica. Existe, 
como se aprecia, una clara limitación, la misma que 
consiste en la entidad del daíi.o. Sólo los daños 
graves han de merecer una reparación judicial. La 
apreciación de la envergadura del daño queda libra-
da al arbitrio del juez, quien ha de evaluar la grave-
dad de las consecuencias de la lesión infligida a la 
víctima. 

Contrariamente a las soluciones propuestas por las 
legislaciones anteriormente glosadas, el artículo 1985 
del Código Civil peruano de 1984, en actitud pre-
cursora en la materia, establece sin limitación algu-
na la obligatoriedad de reparar el daíi.o a la persona. 
En efecto, en la legislación peruana no se exige que 
el daño derive de un delito, ni tampoco lo restrinje 
a los casos previstos en la ley ni lo subordina a la 
gravedad de la lesión. Ninguno de estos ilógicos y 
absurdos obstáculos han sido recogidos por el Códi-
go Civil peruano de 1984. La amplia redacción en 
que está concebido dicho numeral tiene el significa-
do de constituirse en un hito decisivo en el pleno 
reconocimiento legislativo del daíi.o a la persona sin 
cortapisas ni limitaciones de ningún género. Esta 
peculiar solución legislativa, por su novedad, es 
frecuentemente comentada y citada como modelo 
por la doctrina extranjera que se ocupa de este tema. 

Los fundamentos jurídicos para la protección de la 
persona, en el caso de sufrir un daño que afecte su 
integridad psicosomática o su proyecto de vida, 

están dados dentro de la legislación peruana. Co-
rresponde a la doctrina continuar esclareciendo sus 
fundamentos y mostrando los criterios, técnicas y 
mecanismos para su aplicación. Los jueces, por 
consiguiente, tienen allanado el camino para tutelar 
a la persona en la forma más amplia y oportuna. 
Esperemos que, como ocurre en otras latitudes, la 
jurisprudencia nacional asuma en este caso su fun-
ción tutelar de la persona humana. 

Clasificación básica de los daños en atención a 
la naturaleza del ente dañado 

Para una mejor comprensión de los alcances del 
daíi.o a la persona -que preferíriamos designarlo 
como daño subjetivo en cuanto comprende también 
al concebido-, debemos partir de una confrontación 
con la realidad. De ella se aprehende que en el 
mundo que conocemos se encuentran dos tipos de 
entes de diferente naturaleza. De un lado, el ser 
humano, ontológicamente libre, pese a sus múlti-
ples y agobiantes condicionamientos

63 
y, del otro, 

las cosas, los objetos que se hallan en el mundo
64

• 

El ser humano, en cuanto libre, es creador, 
proyectivo, estimativo en tanto vivencia valores. Su 
vida se hace cotidianamente de acuerdo a su pro-
yecto vital, libremente escogido y actuado. Las 
cosas por el contrario, carecen de libertad, es tan ahí 
acabadas, no sensibilizan valores. 

La diferencia básica entre estos dos tipos de entes, a 
que se ha hecho referencia en el párrafo precedente, 
el ser humano de un lado y las cosas del otro, debe 
ser recogida, necesariamente y para todos sus efec-
tos, por el derecho. Lo jurídico debe guardar perma-
nente consonancia y fidelidad con la vida humana 
social valiosamente aprehendida, desde que no es 
una pura entelequia conceptual, una abstracta cons-
trucción desvinculada de la existencia humana. 

La distinta naturaleza de los seres que se hallan en 
el mundo justifica que el derecho de nuestro tiempo 
considere a la persona, por su inherente calidad 
ontológica, como el bien supremo a tutelar. Esta 
diferenciación obliga también al hombre de derecho 
a utilizar, en el caso de la persona, categorías, crite-
rios y técnicas de protección disímiles a aquéllas 
empleadas para las cosas. Su heterogénea naturale-
za impide que se les pueda tutelar del mismo modo. 
No es lo mismo, ni tiene los mismos alcances y 

,;, Fernández Sessarego, Carlos, "Hacia Una ll,U~~a sist¡¡maHzilcilóri ~el 
Universidad de Lima, Lima, 1993, pág; 2¡'; y sgtss. · ·· · · · · 
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efectos, la protección jurídica de los seres humanos 
que aquélla destinada a las cosas. 

Por todo lo hasta aquí expuesto, cabe formular, en 
función de la naturaleza misma del ente dañado, 
una primera, básica y amplia clasificación del daño 
en daño subjetivo, o daño a la persona, y daño 
objetivo, o daño a las cosas. Una teoría del daño 
debe partir, por consiguiente, de esta realidad. 

Es conveniente señalar que esta clasificación no es 
téorica, una más entre las tantas imaginadas por los 
juristas proclives a formularlas. Por el contrario, ella 
tiene una finalidad práctica, en tanto nos indica que 
cada uno de tales tipos de entes requiere, como está 
dicho, de criterios y técnicas de protección diferen-
tes en concordancia con su peculiar naturaleza. Por 
ello, es útil para evitar que,como hasta hace poco, se 
siga protegiendo al ser humano empleando las mis-
mas categorías que aquéllas utilizadas para tutelar 
el patrimonio material. 

Clasificación de los daños en función de sus 
consecuencias 

La primera y amplia clasificación del daño, en sub-
jetivo y objetivo que hemos formulado en el 
parágrafo anterior y que se sustenta en la diversa 
calidad ontológica del ente dañado, sería insuficien-
te si no se tuviese en cuenta que, paralelamente y en 
esencial conjunción, cabe también referirse a dos 
categorías de daí1os diferenciadas en cuanto que, si 
bien no atienden a la naturaleza misma del ente 
dañado, se centran, en cambio, en lo que atañe al 
tipo de consecuencias que puede originar un daño 
causado tanto al ser humano como a las cosas del 
mundo. En este sentido, podemos distinguir dos 
definidas y tradicionales categorías de daños. Nos 
referimos, de un lado, a los daí1os no patrimoniales 
o extrapatrimoniales y, del otro, a los daños patri-
moniales. Los primeros, como es sabido, son los 
daños que no generan consecuencias apreciables en 
dinero, mientras que los segundos, por el contrario, 
son los que sí pueden valorizarse pecuniariamente. 

En alguna oportunidad hemos sostenido que prefe-
riríamos designar al daí1o patrimonial como daño 
extra personal y al daí1o extra patrimonial como daño 
personal. Esta nueva terminología está en concor-
dancia con la nueva visión del derecho en la cual el 
lugar cimero en lo atinente a los bienes materia de 
protección lo ocupa la persona. Sin embargo, como 
se desprende del texto del presente trabajo, debe-
mos continuar utilizando la terminología de corte 
patrimonialista en boga a fin de poder ser mejor 
comprendidos, lo que en buen romance significa en 
este caso, y a pesar nuestro, un respeto a la tradición. 
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Esta clasificación, que se efectúa teniendo en cuenta 
el diverso tipo de consecuencias que pueden deri-
varse del daño a la persona como del originado a las 
cosas, complementa aquélla otra que se sustenta en 
la diversa calidad ontológica del ente dañado. Es 
decir, tanto los daños que inciden ya sea en el ser 
humano como en las cosas pueden causar, indistin-
tamente, daños patrimoniales o daños no patrimo-
niales o generar, simultáneamente, ambos tipos de 
daños. 

El planteamiento de considerar que las consecuen-
cias del daño a la persona pueden ser tanto de 
carácter no patrimoial como patrimonial, amplía el 
contenido que originalmente se le asignó. En un 
primer momento, cuando recién se perfilaba y se 
delineaba este nuevo tipo de daño a la persona con 
muchos mayores alcances que la tradicional noción 
de daño moral, tanto la jurisprudencia como la 
doctrina, consideraron tan sólo sus consecuencias 
de carácter extrapatrimonial dado que lo que se 
pretendía lograr era incorporar la obligatoriedad de 
reparar, sin limitaciones, el daño a la persona que no 
generaba consecuencias de orden patrimonial. Era 
éste el aspecto en el cual se centraba el interés de los 
pocos magistrados y juristas que precursoramente 
iniciaron esta importante tarea. Justamente en ello 
residía lo novedoso de este peculiar tipo de daño, ya 
que no se discutía el resarcimiento de los daí1os de 
carácter patrimonial, los mismos que eran reconoci-
dos desde siempre. Habiéndose logrado el propósi-
to inicial de difundir esta nueva categoría de daño a 
la persona de orden extrapatrimonial y habiendo 
sido generalmente admitida por la doctrina y asu-
mida por la jurisprudencia, es posible sistematizar, 
dentro de un marco conceptual más amplio, la 
temática del daí1o a la persona. Es decir, podemos 
sostener en la actualidad que el concepto de "daño 
a la persona", además de su connotación no patri-
monial, conquista del derecho de estas últimas dé-
cadas, generando consecuencias de orden patrimo-
nial. 

De lo anteriormente expuesto podemos derivar, por 
lo tanto, que en la actualidad debemos considerar el 
daño a la persona, dentro de su más amplia acep-
ción, como una lesión en sí misma considerada, ya 
sea a la unidad psicosomática o la libertad que la 
sustenta, la misma que genera consecuencias tanto 
de orden patrimonial como de carácter extrapatri-
monial. 

No es ésta la ocasión para extendernos en el análi-
sis de ambos tipos de daños, tarea que por lo 
demás, ha sido largamente cumplida por la doctri-
na. Baste reiterar que tanto la persona como las 
cosas pueden sufrir, indistintamente, ambos tipos 



de daño como también ellos pueden presentarse 
simultáneamente. 

Modalidades del daño a la persona: 
daño psicosomático y daño al proyecto de vida 

El daño subjetivo, o daño a la persona, al incidir 
sobre el ser humano, puede afectarlo tanto en su 
esfera psicosomática como en su proyecto de vida 
en cuanto resultado de una libre decisión. De ahí 
que sea posible identificar, en general, dos tipos de 
daños a la persona esencialmente vinculados: el 
daño psicosomático y el daño al ejercicio de su 
libertad expresada a través de su proyecto de vida. 
Esta es, como es fácil comprenderlo, simplemente 
una muestra de los alcances del daño a la persona 
con una finalidad didáctica, en cuanto que el ser 
humano es una unidad biológico-espiritual, aun-
que en la práctica resulta útil para el efecto de la 
valorización de los diversos tipos de daños que se 
pueden cometer contra la persona. 

Si la naturaleza del ser humano se agotase tan sólo 
en su dimensión psicosomática, es decir en lo que 
constituye su soma o cuerpo, en sentido estricto, y 
su psique, deberíamos limitarnos a afirmar que la 
persona sólo podría ser lesionada y afectada por un 
daií.o que incidiera en esta específica esfera
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. Pero, 

como el ser humano es algo más que su dimensión 
psicosomática en tanto es libertad, debemos tam-
bién reconocer la existencia real de un daño que 
incide en la fenomenalización o ejercicio de liber-
tad"~>. La libertad ontológica se manifiesta, se hace 
patente en el mundo exterior, mediante el proyecto 
de vida, o tal como comúnmente se le designa en el 
lenguaje normativo, en el "libre desenvolvimiento o 
desarrollo de la personalidad". Este desenvolvi-
miento o desarrollo de la personalidad sólo es posi-
ble en tanto el ser humano es radicalmente un ser 
dotado de libertad, de poder de decisión dentro de 
los condicionamientos endógenos y exógenos a que 
está sometido. 

En cuanto concierne al daño psicosomático está 
demás mencionar que la lesión que afecta cuales-
quiera de los aspectos de esta dimensión del ser 
humano puede generar, indistintamente, consecuen-
cias preponderantemente de orden somático o de 
carácter psíquico. Es así que, con las limitaciones 
conceptuales antes aludidas, es dable referirse tanto 
a un dall.o somático como a un dall.o psíquico. De-

pende, para este efecto, determínar si las consecuen-
cias del daño se hacen más ostensibles y evidentes 
en una u otra esfera del ser humano. 

A propósito de lo expresado en el párrafo anterior, 
es conveniente reiterar que, dada la unidad en que 
consiste el ser humano, todo daño o lesión al cuerpo 
o soma repercute, en diversa medida, en la psique 
y que, a su vez, toda lesión psíquica se refleja, en 
diverso grado, en lo somático. Lo importante para 
determinar la entidad y monto de la reparación del 
daño a la persona es el que se precise, en su caso, 
tanto la gravedad o levedad de las lesiones infligi-
das como sus reales repercusiones, es decir, las 
consecuencias que dichas lesiones generan en la 
salud del agraviado. Del mismo modo, es necesario 
determinar las conexiones existentes entre un dall.o 
somático y un dall.o psíquico, si fuere el caso. 

Así, un daño al cuerpo, considerado en sentido 
estricto, puede acarrear consecuencias de carácter 
psíquico. Es el caso, entre muchos otros, de los 
traumas derivados de tragedias familiares o acci-
dentes de todo género, situaciones que pueden ge-
nerar disturbios o desequilibrios psíquicos de carác-
ter patológico. Pero, a su vez, lesiones que inciden 
origínalmente en lo psíquico pueden dar lugar a 
consecuencias somáticas. Son ínnumerables los ca-
sos que pueden citarse en este orden de ideas, 
aunque bastaría referirse a uno muy común como es 
el de las úlceras gástricas que se presenta, muy 
frecuentemente, como consecuencia de tensiones 
psíquicas. Esta realidad originó, en su momento y 
no hace muchos años atrás, la aparición de la me-
dicína psicosomática. 

El ejercicio de la libertad, que se concreta en un 
proyecto de vida, es siempre el resultado de un 
grave atentado a la esfera psicosomática, el mismo 
que se refleja en la frustración de dicho proyecto de 
vida. Dicho en otros térmínos, no es posible frustrar 
el proyecto de vida en forma directa síno mediante 
una lesión psicosomática previa. 

En síntesis, en atención a lo expresado y teniendo en 
consideración la realidad en que consiste el ser 
humano, podemos distinguir dos diversas modali-
dades de daños que se pueden inferir a la persona: 
el daño a la esfera o envoltura psicosomática y el 
daño al proyecto de vida, en cuanto fenomenaliza-
ción de una decisión libre del sujeto. Ellas se 

.. ::· ·: . 

.,s Nos remitimos ,1 lo brevemente tratétdo sobre esta t~mática eri e~:P<:trágraf0~2 _.de~ pr.e~ente .tr~bajó. 
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presantan como expresiones de un daño que afecta, 
en mayor o menor medida y grado, aspectos de un 
mismo y unitario ente. Tratándose del daño a la 
persona no se puede dejar de lado esta realidad que 
surge de la estructura misma del ser humano. 

El daño psicosomático: daño biológico y daño a 
la salud 

El daño biológico. El daño causado a la unidad 
psicosomática del ser humano puede teóricament~ 
descomponerse, como lo ha expuesto Busnellt, 
tanto con una finalidad didáctica como con el pro-
pósito de obtener una más clara y eficaz reparación 
del daño a la persona, en el llamado "daño biológi-
co" y en el que se designa como "daño a la salud", 
a los que brevemente nos hemos referido en el curso 
de este trabajo. 

El "daño biológico", como se ha señalado, está 
constituido por una lesión, considerada en sí mis-
ma, que se infiere a la persona. Esta lesión, que 
afecta la integridad psicosomática del sujeto, altera 
su normal eficiencia y se refleja en los actos de la 
cotidianidad del vivir. Este daño, que se manifiesta 
de modo elocuente a través de heridas, fracturas, 
mutilaciones, desequilibrios psíquicos de carácter 
patológico y, en general, en lesiones de toda índole 
a la esfera psicosomática de la persona, debe ser 
apreciado y diagnosticado por un médico legista, 
quien formula además un pronóstico de las mismas. 
Como certeramente lo señala Busnelli

68
, el "daño 

biológico" no es un concepto jurídico sino un dato o 
noción que el jurista recibe del médico-legista. 

Dentro de este daflo deben considerarse todos los 
agravios o lesiones a cualquier aspecto del 
multifacético ser humano. Por ello, aparte de aque-
llas que se concretan en lesiones corporales, existe 
una muy amplia gama de lesiones que comprome-
ten, por ejemplo, la identidad, el honor, la intimi-
dad. Estas lesiones originan situaciones de males-
tar, es decir, afectan en alguna medida la salud de la 
persona, alterando su equilibrio psicológico, su sen-
sación de bienestar. 

El daño biológico, como se ha precisado en prece-
dencia, puede afectar original y directamente tan 
sólo el cuerpo o tan sólo la psique. Pero, dada la 
unidad e interacción psicosomática, un daflo que 

incide en lo somático, como está dicho, repercute en 
alguna medida, en lo psíquico y, viceversa, un daño 
al psiquismo se refleja, también en cierta medida, en 
el soma. Es decir, la lesión puede presentarse direc-
tamente ya sea en la esfera somática o en la psique 
o, a través de alguna de ellas puede repercutir 
ostensiblemente en la otra esfera. 

El daño biológico consiste en una lesión corporal que 
debe ser apreciada por médicos legistas, quienes es-
tán obligados a proporcionar al juez el diagnóstico y 
el pronóstico correspondientes. Una lesión de carácer 
psíquico será evaluada por psiquiatras y psicólogos. 

El daño que compromete la esfera psíquica de la 
persona puede incidir preponderantemente sobre 
alguna de las manifestaciones en las que, teórica-
mente, solemos disgregarla. Así, puede referirse a 
los sentimientos (daño moral en sentido estricto, 
según la tradición), a la capacidad intelectiva del 
sujeto o en aquella de carácter volitivo. Se puede 
actuar, generalmente a través de torturas o manipu-
laciones médicas, para anular, limitar o disminuir, 
dentro de ciertos alcances, la voluntad del sujeto o 
mermar su capacidad intelectiva. Diversamente, 
puede agredirse la esfera de los sentimientos de la 
persona, variable de unas a otras de acuerdo al grado 
de sensibilidad que le es inherente. Este daño se hace 
visible a través del dolor, del sufrimiento, que expe-
rimenta el sujeto. Más adelante nos referiremos a las 
diferencias de matiz existentes entre el daño moral, 
el daño psíquico y el daño al proyecto de vida. 

El daño a la salud. La noción de salud se relaciona 
con el bienestar integral que experimenta la persona. 
La Oficina Mundial de la Salud la define como "un 
estado de completo bienestar psíquico, mental y 
social"

69
• Es decir, que el estado de salud no sólo se 

refiere a la ausencia de enfermedades sino que com-
prende y abarca otras manifestaciones de la vida que 
contribuyen al bienestar integral del ser humano. 

Todo daño a la salud afecta, por tanto, el estado de 
bienestar a que tiene derecho la persona. Nos refe-
rimos a lo que comunmente se alude en el lenguaje 
ordinario como "sentirse bien". En este sentido, el 
daño a la salud comprende una miríada de posibi-
lidades en relación con la sensibilidad, atributos y 
características de cada sujeto. El daño a la salud está 
representado por las consecuencias que origina una 

. :··.:.· .. 
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previa lesión a la persona, ya sea que ella incida en 
su esfera psicosomática o en su proyecto de vida. 

Como anota Bargagna
70

, la salud se entiende como 
"la expresión de la integridad y de la eficiencia 
psicofísica que permite gozar de la vida en la misma 
medida en la cual era posible hacerlo antes de la 
insurgencia del hecho lesivo". El normal estado de 
salud permite la plenitud de la vida tanto psíquica 
como física y el desenvolvimiento de la personali-
dad en el ámbito social. 

Como sostiene dicho autor, las lesiones que afectan 
la salud se manifiestan tanto en las actividades 
laborativas como en las extra-laborativas de la per-
sona. Tales lesiones comprometen las normales ac-
tividades del sujeto, sean ellas ordinarias, 
recreacionales, deportivas, de meras aficiones 
(/wbbys), sexuales, de vida de relación social, entre 
muchas otras actividades que realiza la persona. 

Para los efectos del cálculo de la reparación por el 
daño psicosomático es conveniente, por tanto, dis-
tinguir los dos momentos teóricos en que 
unitariamente él consiste. El daño biológico repre-
senta la vertiente estática del daño psicosomático, 
mientras que el daño a la salud significa, en cambio, 
la vertiente dinámica del mismo. Y es que, como se 
ha anotado, toda herida o lesión altera en diversa 
magnitud, la salud o el bienestar de la persona. Cabe 
señalar, a este propósito, que el inciso 1 del artículo 
2 de la Constitución peruana de 1993 reconoce espe-
cíficamente entre los derechos fundamentales de la 
persona, el derecho al bienestar.Es del caso señalar 
que esta es la primera vez en la historia constitucio-
nal peruana que se incorpora este derecho de la 
persona, el mismo que tiene amplísimo contenido. 

Dados los alcances del daño a la salud cabe recordar 
que éste tipo de daño representa el presupuesto 
indefectible para la reparación del daño a la perso-
na. Resumiendo, podríamos sostener que es el daño 
base en lo que concierne al daño a la persona. 

Daño al ejercicio de la libertad: daño al 
proyecto de vida 

Alcances del daño al proyecto de vida. 
Mención aparte merece, tanto por su trascendencia 
como por constituir una novedad en la doctrina, el 

denominado "daño al proyecto de vida"
71

• Este 
daño, que lesiona en primera instancia la esfera 
psicosomática del sujeto, incide finalmente en su 
propio ser, en lo atinente al ejercicio o fenomenaliza-
ción de su libertad. En este sentido, las consecuen-
cias del daño al proyecto de vida son, como es de 
suponer, imprevisibles en cuanto a su magnitud. 
Ellas se proyectan al futuro, comprometiendo el 
destino mismo de la víctima. Las consecuencias de 
este daño, por su radicalidad, trastocan o frustan, 
segun el caso, el proyecto existencial de la persona. 

La importancia que para el ser humano tiene el daño 
al proyecto de vida radica en que compromete su ser 
mismo. Por ello, no es fácil de aprehender dadas las 
peculiaridades de cada persona. Para su más fina 
percepción se requiere estar premunidos de una 
visión, más o menos precisa, de lo que es y significa, 
en sí mismo, el ser humano. De ahí que se hace 
necesario recurrir a la antropología filosófica y, en 
particular, a la filosofía de la existencia para mostrar 
al ser humano en aquello que le es raigal, en lo que 
lo diferencia de los demás seres de su especie. Nos 
referimos a la libertad, que hace viable que el ser 
humano decida, en un primer momento y a través 
del íntimo y subjetivo vivenciamiento de valores, su 
proyecto de vida. En un segundo momento, valién-
dose de su envoltura psicosomática, convierte en 
hechos, en realizaciones fenoménicas, esta decisión 
subjetiva. La libertad se hace presente en el mundo 
intersubjetiva, se proyecta socialmente, mediante la 
realización del proyecto existencial, en el libre des-
envolvimiento y desarrollo de la personalidad. Es-
tos dos momentos de la libertad, el subjetivo -en que 
consiste la decisión- y el objetivo, que se concreta en 
la realización del proyecto de vida, es lo que hace 
posible que el sujeto viva creativamente, según sus 
propias preferencias y opciones valorativas. 

La persona se proyecta al futuro no sólo porque es 
libre, dentro de los condicionamientos propios del 
humano existir, sino porque también es estimativa, 
en tanto es capaz de vivenciar y realizar valores. Los 
valores, precisamente, le otorgan un sentido a la 
vida. 

Si el hombre logra superar, en alguna medida, los 
condicionamientos a que genética y ambientalmente 
está sometido, podrá realizarse según el llamado 
interior de su libertad, de acuerdo con su propia 

............. 
. .. . .... .. ' .. 
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vocación existencial. Es ésta la manera singular en 
que cada persona, que por ser libre es idéntica a sí 
misma, se inserta en el mundo para coexistir con los 
demás, con quienes hace su vida, convive. 

Un daño primariamente psicosomático, como se ha 
anotado, puede generar, además de las consecuen-
cias propias de la lesión en el ámbito de la salud, 
otras adicionales y más graves que inciden en la 
libertad fenoménica, frustrándose el proyecto de 
vida libremente escogido por el sujeto. En esta 
hipótesis, se le habrá causado un daño irreparable, 
en tanto puede llegar a truncar su destino personal. 

Hace más de una década sosteníamos que "daño a 
la persona, en su más honda acepción, es aquél que 
tiene como consecuencia la frustración del proyecto 
de vida de la persona. Es decir, se trata de un hecho 
de tal magnitud que trunca la realización de la 
persona humana de acuerdo a su más recóndita e 
intransferible vocación. En verdad, este radical as-
pecto del daño a la persona y sus efectos no han sido 
debidamente considerados por la doctrina por no-
sotros conocida la que, en todo caso, lo cataloga 
como un daño que afecta alguno de los derechos de 
la personalidad". Y, agregábamos, en cuanto a este 
último planteamiento formulado por algunos auto-
res, que "estimamos que, dentro de una visión 
unitaria de los derechos de la persona, que se refiere 
a ésta como un valor en sí misma, en cuanto tal, el 
distingo no tiene mayores consecuencias. El daño a 
la persona puede afectar radicalmente el proyecto 
de vida de la persona o lesionar alguno o algunos de 

7" sus derechos" ~ 

La limitación, tras tocamiento o frustración del pro~ 
yecto de vida que impide, por consiguiente, que el 
sujeto desenvuelva libremente su personalidad, de 
conformidad con su personal vocación, compro-
mete en diverso grado, el futuro del ser humano. 
"Dejar de ser lo que se proyectó ser" supone, en 
algunos casos, sumirse en un vacío existencial, el 
mismo que obliga a la persona a un replanteamiento 
radical de su vida, lo que no siempre es posible 
realizar. 

Un cambio radical en la "manera de vivir" puede 
traer como consecuencia que la vida de la persona 
pierda" su sentido" al no poder seguir vivenciando, 
intensamente, los valores que signaron su proyecto 
existencial y que, tal vez, llegaron a justificar su 
existir. 

El daño al proyecto existencial puede, así, llegar a 
trastocar de raíz, la vida misma del sujeto. Es un 
daño actual, cierto, que se proyecta al futuro y que, 
por ser continuado, acompaña al sujeto en mayor o 
menor medida, durante su periplo vital. 

Consecuencias del daño al proyecto de vida 
El daño al proyecto de vida puede producir, en 
determinadas situaciones, tal como se ha acotado, 
un vacío existencial como consecuencia de la pérdi-
da de sentido de la vida que experimenta la persona 
afectada. Este angustioso estado de frustración, 
puede traer como consecuencia que el sujeto se 
sume en una situación de desorientación, de pérdi-
da de metas, de tales proporciones, que la persona 
busque colmar dicho vacío recurriendo al alcohol o 
a las drogas o a cualquier otra adicción y, en casos 
límite, al suicidio. Estas son consecuencias ciertas 
de la lesión a la libertad fenoménica causadas a raíz 
de la pérdida del sentido de la propia vida. 

Podemos poner como ejemplo de lo aseverado, 
algunas situaciones emblemáticas como es, entre 
otros, el caso de un notorio pianista que ha dedicado 
toda su vida a la música. El intenso vivenciamiento 
de valores estéticos le otorga dignidad y sentido a su 
vida, colma su existencia. Su vida es la vida de "un 
pianista". No es extraño el caso en el cual, por la 
intensidad de esta entrega vocacional, por las exi-
gencias propias del diario discurrir de la existencia 
del pianista, éste ni siquiera ha podido constituir un 
hogar estable. Son muchos los renunciamientos que 
el pianista debe realizar si desea conservar el senti-
do que libremente definió al proyectar su vida. 

Establezcamos como hipótesis de trabajo que el 
pianista en referencia, en plena madurez, resulta 
víctima de un accidente automovilístico. Como re-
sultado del mismo sufre múltiples lesiones en su 
dimensión psicosomática,las que constituyen, como 
se ha anotado, un daño estático designado como 
"daño biológico". El más grave, dentro de ellos, 
estuvo representado por la pérdida de varios dedos 
de la mano y la consiguiente afectación de su salud. 
Estos daños psicosomáticos repercutieron en algo 
mucho más importante para él como es su proyecto 
de vida como "pianista". Mas allá de la pérdida de 
los dedos de la mano, de la afectación de la salud, del 
pasajero dolor experimentado, del desequilibrio 
psicológico, el pianista fue afectado en algo más 
hondo y radical como es el haber perdido el sentido 
de su vida. El vacío existencial es una situación 

··:. ·::·· . 
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límite, que trasciende al daño biológico y al daño a 
la salud, aunque siempre resulta ser una consecuen-
cia final por ellos originada. 

El mencionado pianista ha sufrido un daño a su 
persona que genera, simultáneamente, consecuen-
cias patrimoniales y consecuencias extrapatrimo-
niales. Entre las primeras cabe señalar, obviamente, 
las derivadas del daño emergente (gastos de hospi-
talización, honorarios médicos, costo de las medici-
nas, etc.) y las que, eventualmente, constituyen el 
lucro cesante. En efecto, puede ocurrir que el pianis-
ta agraviado mantuviese en cartera, en el momento 
del accidente, un conjunto de contratos para llevar 
adelante varios conciertos que no podrá ejecutar, lo 
que representa una pérdida patrimonial en cuanto 
ganancia que no podrá percibir. 

Pero, al lado de las consecuencias derivadas del daño 
que pueden valorizarse en dinero en forma directa e 
inmediata, se presentan otras más radicales, algunas 
transitorias, otras más o menos permanentes, como 
son las derivadas del daño a la salud y, lo que es más 
grave, aquella que se genera por la frustración del 
proyecto de vida. El específico daño moral, que se 
integra dentro del más amplio concepto del daño a la 
salud, está dado por el sufrimiento, el dolor, que 
afecta preponderantemente la esfera sentimental o 
afectiva de la persona. Pueden aparecer otros especí-
ficos daños, como los psicológicos, que comprome-
ten patológicamente la esfera intelectiva o la volitiva 
al lado de aquella sentimental, representada esta 
última por el llamado "daño moral". Estas conse-
cuencias, como se percibe fácilmente, no pueden 
valorizarse en dinero. Por ello, tienen el carácter de 
extrapatrimoniales o personales. 

La víctima, en el caso del ejemplo propuesto, ha 
sufrido un daño radical que compromete su futuro. 
El daño experimentado, aparte de todas las otras 
consecuencias por él generadas, le impedirá final-
mente continuar siendo, como hasta entonces, "un 
pianista". Pero, además de perder la posibilidad de 
continuar desenvolviendo libremente su personali-
dad de pianista, habrá sufrido un grave y definitivo 
impacto en su identidad dinámica. Es decir, ha 
dejado de ser lo que era, "un pianista". Ha perdido, 
de este modo, uno de los más trascendentes atribu-
tos de su identidad dinámica. 

Lo que hemos expresado en relación con un pianista 
puede extenderse a otros casos en que el daño, al 

trascender la esfera psicosomática, pero a partir de 
ella, produce una consecuencia cierta, futura y con-
tinuada como es la frustración del proyecto de vida. 
Podría ser, entre otros muchos casos, considerando 
como daño biológico la pérdida de varios dedos de 
la mano, los de un cirujano, un pintor, un tenista, un 
ceramista. 

En síntesis, el daño a la libertad fenoménica, expre-
sado en la frustración del proyecto de vida, es el más 
grave daño que se puede causar al ser humano. 

Daño a la persona y daño moral 

Estimamos que, de conformidad con recientes evi-
dencias antropológico-filosóficas, no cabe designar, 
en forma genérica e imprecisa, como "daño moral" 
a todo daño que no genere consecuencias patrimo-
niales. O, dicho en otros términos, no es coherente 
frente a las evidencias que poseemos en la actuali-
dad, seguir utilizando la tradicional expresión de 
"daño moral" (pretium doloris) para significar, apar-
te de la lesión a la esfera sentimental del sujeto 
(dolor, sufrimiento), un daño a cualquier otro esta-
do psíquico o a la libertad constitutiva del ser huma-
no. La expresión, aparte de inadecuada e imprecisa, 
no es comprensiva de otros daños que trascienden 
la mera esfera sentimental o afectiva

73 
del sujeto. 

Se hace, por ello, necesaria una decantación 
lingüístico-conceptual a fin de evitar imprecisiones 
generadoras de notorias confusiones que enturbian 
la clara concepción del daño a la persona. Cabe, por 
todo lo dicho, precisar que el impropiamente llama-
do "daño moral" es sólo uno de los tantos compo-
nentes del amplio espectro de lesiones que se 
engloban bajo el genérico concepto de "daño a la 
persona" carente de connotaciones patrimoniales. 

En la crítica que desde los inicios de la década de los 
años ochenta formulamos a lo impropio de la utili-
zación, en el área de la disciplina jurídica, de un 
concepto calificado de "moral", así como a la impre-
cisión de sus alcances, es compartida actualmente 
por numerosos connotados autores que convalidan 
esta posición. Mosset Iturraspe, entre otros, ha ex-
presado que "hay que dejar de lado la categoría del 
daño moral, hay que omitirla de los códigos para 
sustituirla por la del daño a la persona" Y, agrega, 
que "ello porque el daño moral, en primer lugar, es 
absolutamente impreciso desde sus orígenes, desde 
su denominación, desde su comprensión". Sostiene 
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que el supuesto daño moral no es otra cosa que un 
daño jurídico. El daño moral, para el autor, "no es 
un problema de mi eticidad resentida, de mi moral 
que me reprochan". Termina calificando al daño 
moral como una antigualla, como un resabio de 
otros tiempos que "ha permanecido por nuestras 
debilidades, por nuestras torpezas,gor nuestro afe-
rrarnos a las tradiciones jurídicas" . 

Como lo sostiene Bargagna
75

, al precisar los alcances 
conceptuales el daño moral, éste se manifiesta por 
"los estados de ánimo, de sufrimiento psíquico indu-
cido a la víctima, con frecuencia de modo transitorio, 
por la ofensa recibida y por sus consecuencias". Es 
decir, se contrae a la esfera de lo sentimental, de lo 
afectivo. De un aspecto, en síntesis, del psiquismo 
humano. Por ello, además de estar circunscrito a un 
específico sector de la personalidad, no tiene nada de 
"moral" sino que es una expresión del aparato psico-
lógico del ser humano cuya lesión es tipificada por el 
derecho como daño a la persona. 

Aparte de las evidentes diferencias entre el daño 
moral y los otros tipos de daños a la persona que 
originan consecuencias extrapatrimoniales, cabe 
señalar una que, de modo elocuente, distingue es-
pecíficamente al daño moral del daño al proyecto de 
vida. N os referimos al hecho de la transitoriedad del 
daii.o llamado "moral" si se le compara con la per-
manencia en el tiempo, con un mayor o menor 
grado de intensidad, del daii.o psíquico o del daii.o al 
proyecto existencial. El dolor o el sufrimiento tien-
den a disiparse con el tiempo o a transformarse, 
paulatinamente, en otros sentimientos que los sus-
tituyen en cierto momento de la vida. 

Así, la muerte de un ser querido produce un intenso 
dolor apenas el hecho ocurre. Este agudo sufri-
miento inicial, irreprimible y elocuente, suele con-
vertirse a menudo y con el correr de los aii.os, en un 
recuerdo grato, hermoso. Es así que después de un 
tiempo se rememora con admiración, orgullo o gra-
titud, al ser desaparecido. Se conserva, respeta y 
defiende su memoria. La vida del ser amado nos 
sirve de ejemplo, nos alienta en nuestro transcurrir 
existencial. Puede ser que nos invada la nostalgia, la 
tristeza. Pero el dolor, el sufrimiento, la desespera-
ción, se mitigarán o se transformarán en otros diver-
sos sentimientos. 

En cambio, y a diferencia del daño sentimental, el 
daii.o al proyecto de vida, que compromete la raíz 

misma del ser, no es superable fácilmente en el 
decurso de la existencia. Generalmente, la grave y 
amplia frustración del proyecto de vida, por su 
raiga! efecto, suele acompañar a la persona por toda 
su vida. 

Es ilustrativo citar al respecto la sent12ncia No184 de 
la Corte Constitucional italiana de 14 de julio de 
1986, anteriormente citada, la que representa un 
importante y decisivo aporte en esta materia. En 
este fallo la Corte precisa y define al daño moral 
como un estado de "ansia, angustia, sufrimiento", 
que padece el sujeto y que tiene el carácter de ser 
"efímero y pasajero". Estas son, en síntesis, algunas 
de las más notorias diferencias existentes en rela-
ción con el daii.o moral, especialmente en lo que 
atañe al daii.o psíquico propiamente dicho, a cuyo 
ámbito pertenece el daii.o moral, así como aquellas 
que se dan entre el daño moral y el daii.o al proyecto 
de vida. 

Todo lo anteriormente expuesto en relación al espe-
cífico "daño moral", en cuanto pretium doloris, no 
sólo lo ubica dentro del amplio espectro del genéri-
co concepto de "daño a la persona" sino que tam-
bién marca las diferencias entre sus consecuencias 
pasajeras -dolor, sufrimiento- y las duraderas y 
hondas que corresponden al daño al proyecto de 
vida, en cuanto expresión fenoménica de la libertad. 

El impropiamente llamado "daii.o moral" se dife-
rencia también claramente del daño psíquico. La 
distinción entre ambos tipos de daii.os reside funda-
mentalmente en que el daii.o psíquico, en contraste 
con el denominado "daii.o moral", resulta ser un 
desequilibrio de carácter patológico. En efecto, el 
daii.o psíquico es una perturbación mental general-
mente duradera y de reconocida magnitud. Se trata, 
cabe reiterarlo, de un estado patológico, de una 
enfermedad. El daii.o moral, en cambio y tal como se 
ha remarcado, es una alteración psicológica transi-
toria que supone dolor o sufrimiento y carece de 
connotaciones patológicas. Hay una diferencia de 
grado, de intensidad, entre ambas categorías de 
daii.os que hacen que el daii.o psíquico revista mu-
cha mayor gravedad en tanto es una enfermedad. 

Son numerosos los psiquiatras, psicólogos y juris-
tas que destacan la diferencia entre el daii.o psíqui-
co y el denominado "daii.o moral". El magistrado 
italiano Umberto Loi expresa que el daii.o psíquico 
es un menoscabo a la integridad psicosomática de 
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las personas de carácter patológico, el mismo que 
"para nada es equiparable a la momentánea, ten-
dencialmente transeú,!lte turbación psicológica del 
daño moral subjetivo"

16
• El jurista Gennaro Giannini 

al referirse al daño psíquico considera "que no se 
trata de un simple sufrimiento que se deriva de la 
conciencia de la lesión sufrida (sufrimiento que es 
daño moral) sino de una enfermedad psíquica 
verdadera y propia, de más o menos larga dura-
ción, que no se sabe hasta qué punto pueda ser 
considerada reversible"

77
. Por su parte, el psiquia-

tra Gianfranco Garavaglia estima que debe 
subrayarse que para que se trate de un daño psíqui-
co "el malestar no debe ser puramente subjetivo, 
que no se limite por así decirlo a un sentimiento, a 
un estado de ánimo, por más doloroso que sea, sino 
que se traduzca en cambio en algo más objetivo, 
que comprometa, por ejemplo, la capacidad labo-
rativa ... "'8. 

El jurista y psicólogo argentino Hernán Daray, al 
igual que los autores anteriormente citados, en-
cuentra entre el daño psíquico y el daño moral una 
diferencia cualitativa. En el caso del primero de 
dichos daños, expresa el autor, nos enfrentamos a 
una perturbación psicológica del nivel de una pato-
logía, situación que no se presenta en el agravio 
moral. El daño moral, en cuanto pretium doloris 
resulta ser tan sólo un dolor, un padecimiento, un 
sufrimiento que no adquiere carácter patológico

79
• 

Son pues numerosos los autores que, desde distin-
tas vertientes, sean ellas psicológicas, psiquiátricas 
o jurídicas, distinguen el daño psíquico, que es una 
perturbación psicológica fundamentalmente pato-
lógica, generalmente duradera y de magnitud, de 
un transitorio sufrimiento o padecimiento como es 
el mal llamado "daño moral". 

Después de todo lo dicho seguramente nos debería-
mos preguntar cómo es que, a pesar de la impropie-
dad del término daño "moral" y de todas las dife-
rencias antes anotadas entre dicho daño moral y 
otros aspectos del daño a la persona, son aún nume-
rosos e importantes los tratadistas que, en vez de 
asimilarse a esta nueva sistematización del amplio 
daño al ser humano, han preferido seguir utilizando 
la voz "moral" para caracterizar un daño que, por 

incidir en el centro y eje del derecho, como es el ser 
humano, es exquisitamente jurídico. Dichos juris-
tas, respetuosos de la tradición, han optado por 
incluir dentro del concepto de "daño moral", cuya 
connotación ha sido sólo y siempre la de dolor o 
sufrimiento, toda la inmensa gama de daños que se 
pueden inferir a la persona. 

Reparación del daño a la persona 

La tradicional despreocupación del derecho por el 
tratamiento del daño a la persona no ha permitido 
que se desarrollen plenamente, hasta ahora, los 
criterios, técnicas y mecanismos apropiados para 
su justa reparación, pese a los importantes logros 
alcanzados en esta materia en años recientes. El 
inconveniente de no poder traducir en dinero las 
consecuencias del mismo fue una decisiva razón, 
dentro de una mentalidad materialista que no con-
sideraba el valor que representaba el ser humano, 
para negarse a reparar graves daños que afectaban 
a la persona, algunos de ellos determinantes de su 
propio destino. Esta actitud, sustentada en una 
concepción individualista-patrimonialista del de-
recho, había consagrado históricamente una noto-
ria injusticia que en algún momento no lejano en el 
tiempo, fue advertida por los más sensibles juristas 
de los últimos años y dio lugar a una reacción de la 
que son producto los esfuerzos desplegados para 
caracterizar el daño a la persona y fundamentar la 
obligatoriedad y prioridad de su reparación en el 
supuesto de que no genere consecuencias patrimo-
niales. 

En la actualidad, no obstante los progresos que la 
doctrina y la jurisprudencia vienen alcanzando en 
la caracterización y tratamiento del daño a la perso-
na, no son pocos los obstáculos que aún se alzan 
para lograr su unánime aceptación y su generaliza-
da incorporación dentro de la codificación civil 
comparada. No se logra, del todo, superar algunos 
problemas tradicionales que se oponían, por princi-
pio, a la indemnización del embrionario daño per-
sonal y no dejan de aparecer ciertas vacilaciones en 
lo concerniente a su técnica reparatoria. Las dudas 
se centran, principalmente, en lo que atañe a la 
valorización y liquidación del daño a la persona que 
no genera consecuencias patrimoniales. 

,,, Loi, Umberto, "JI gimiice e il dmmo bio/ogico", en "Dmmó bíologícoedamto psiq¡logico", Gil1gffre,Milano,1990, pág2L 
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La ausencia de un amplio consenso en lo que se 
contrae a la valorización y liquidación de dicho 
daño se debe a que recién en nuestro tiempo ha 
surgido para el derecho un "nuevo" ente suscepti-
ble de ser dañado, cuya naturaleza es distinta a la de 
las cosas del mundo. Es sólo en este siglo que el 
derecho percibe al ser humano en su dimensión 
espiritual y psíquica y no sólo como un ente capaz 
de sufrir. Ha sido fatigosa la tarea consistente en 
demostrar que existen numerosos daños a la perso-
na que poco o nada tienen que ver con el dolor. 

La mentalidad jurídica predominante, de corte emi-
nentemente individualista, patrimonialista y 
positivista, no hizo posible el" descubrimiento", de 
parte de los hombres de derecho, del ser personal, el 
cual había sido reducido a un mero "propietario" de 
cosas o a un "empresario" administrador de patri-
monios o a un "trabajador" generador de rentas. 
Eran sólo estos tres tipos de hombres los que mere-
cían la protección del derecho. 

Consideramos que, pese a ciertas cada vez menos 
numerosas resistencias que lamentablemente per-
duran, el sector dominante de la doctrina ha com-
prendido la injusticia de la situación imperante, en 
la que era más importante resarcir el daño emergen-
te, causado por la destrucción de una cosa cualquie-
ra, que reparar el daño de la magnitud que significa, 
por ejemplo, la frustración del proyecto de vida. En 
la actualidad, el problema se reduce prácticamente 
a encontrar los mecanismos adecuados, de general 
aceptación, para viabilizar una justa indemnización 
frente a los daños de orden no patrimonial causados 
a la persona. 

Estimamos que carece de fundamento racional, que 
es absurdo además de absolutamente injusto, res-
tringir la indemnizacion a sólo los daños objetivos 
que tienen valorización en dinero y que, por esta 
razón, se deje de reparar aquellos daños ocasiona-
dos al ser humano que, por su trascendencia espiri-
tual o psíquica, no pueden reintegrarse en dinero. 
De aceptarse esta estrecha e injusta tesis que ignora 
la dimensión humana, el dinero se convertiría en la 
medida de todas las cosas. 

Consideramos que sería conveniente en este caso, 
dentro de un proceso de clarificación conceptual, 

distinguir dentro del genérico concepto de "indem-
nización" dos categorías diferentes en cuanto a su 
finalidad que responden, a su vez, a dos expresiones 
lingüísticas distintas. Así, propusimos hace algún 
tiempo

80 
reservar el verbo "resarcir" para identifi-

car el proceso indemnizatorio de daños con conse-
cuencias patrimoniales, yutilizarel verbo "reparar" 
para referimos, tal como en su momento lo hicieran 
Ravazzoni y Pacchionil

81
, a la indemnización de los 

daños a la persona no valorizables en dinero. Este 
último autor manifiesta al respecto que "mientras el 
resarcimiento colma un vacío patrimonial, la repa-
ración encuentra un patrimonio intacto y lo aumen-
ta, con la finalidad que el ofendido pueda hallar una 
compensación a su dolor". 

Ravazzoni confirma y sintetiza la posición que admi-
te, en ciertos casos, la reparación a título satisfactorio 
de un daño a la persona que genera consecuencias 
extrapatrimoniales o estrictamente personales. Se-
gún el autor, la entrega de dinero a la víctima de un 
daño sin consecuencias patrimoniales no consiste en 
un verdadero y propio resarcimiento a la manera 
clásica, de acuerdo con una arraigada tradición 
patrimonialista, sino que se erige en una especial 
reparación que denota un diferente fundamento o 
razón de ser. En este sentido, y dentro de la posición 
esbozada, sostiene que la mejor doctrina italiana, 
"desde hace tiempo, concuerda en afirmar que se 
trata de una reparación y no de un resarcimiento"

82 

Es conveniente señalar a este propósito, que la ex-
presión "reparar" tiene, según el Diccionario de la 
Real Academia, el significado de "dar una satisfac-
ción", "desagraviar". Y es, precisamente, una satis-
facción y un desagravio lo que comporta el dinero 
que se entrega, en ciertos casos, a la víctima de un 
daño a la persona sin connotación patrimonial. 

Constituyendo el ser humano un ente complejo y 
polifacético, las técnicas reparatorias deberán aten-
der, en cada caso, a determinar, dentro del contexto 
unitario que le es connatural, el medio idóneo para 
obtener la más justa reparación del aspecto de la 
personalidad que ha sido materia de agravio. No es 
siempre posible ni recomendable emplear la misma 
técnica indemnizatoria cuando se trata de reparar 
un daño inferido, por ejemplo, al honor de la perso-
na o cuando la persona experimenta un perjuicio 

... ... . . .. ·::.: ·:··· .. ·· .. 
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que lesiona su integridad somática o que frustra su 
proyecto de vida. Frente a situaciones disímiles, 
pese a que todas ellas reconozcan el mismo funda-
mento, deben emplearse diversos medios repara to-
rios según el aspecto de la persona que ha sido 
objeto de un daño y el tipo más conveniente de 
reparación que se le puede ofrecer en función de tal 
específico daño. Debe, en cada caso, determinarse 
por el juez cuál es el medio adecuado para otorgar 
a la víctima una debida satisfacción. 

Si bien lo decisivo en la reparación de un daño a la 
persona, de índole no patrimonial, es ofrecer idó-
neas satisfacciones, existen casos en que es justo 
entregar a la víctima, con el mismo carácter, una 
suma de dinero. Este dinero, aparte de que su 
inversión ha de permitir a la persona obtener algu-
nas satisfacciones, puede también cumplir, sin tener 
un sentido primariamente sanciona torio, la función 
de un desagravio, de una pena privada. 

En el sentido expuesto, el citado fallo de la Corte 
Constitucional italiana, del 14 de julio de 1986, 
sostiene que considerar que la responsabilidad civil 
"tenga un carácter exclusivamente sancionatorio 
sería hoy infundado además de antihistórico". Pero 
añade, a continuación, que "es imposible negar o 
considerar irracional que la responsabilidad civil 
por acto ilícito se encuentre en grado de proveer no 
sólo a la reintegración del patrimonio del perjudica-
do sino, a veces también y al menos en parte, a 
prevenir y sancionar ulteriormente el acto ilícito, 
como ocurre precisamente con los daños no patri-
moniales ... ". Y culmina, enfatizando esta posición, 
que junto con la sanción penal, o después de ella, "la 
responsabilidad civil bien puede asumir tareas pre-
ventivas y sancionatorias". 

En ciertos casos, debidamente ponderados por los 
jueces, es justo, por ende, entregar a la víctima de un 
daño a su persona de carácter no patrimonial, una 
suma de dinero. Esta entrega no debe ser apreciada 
con la categoría conceptual resarcitoria, inherente a 
la indemnizacion de un daño emergente, sino con 
un criterio repara torio, que obedece al propósito de 
otorgar a la víctima una satisfacción frente al daño 
sufrido. 

Finalmente vale la pena insistir en un argumento 
que, por mucho tiempo, no se tomó debidamente en 
cuenta por un sector importante de la doctrina y la 
jurisprudencia, cual es el rol diferente que cumplen 
la sanción penal y la reparación civil tratándose de 
un daño a la persona sin reflejos patrimoniales. 

Valorización y liquidación del daño a la persona 

La más reciente tendencia doctrinaria yjurispruden-
cial europea considera que la técnica más correcta 

para la reparación del daño a la persona está dada 
por la contemporánea presencia de un factor de 
uniformidad -sustentado en la igualdad biológica 
entre todos los seres humanos- y otro de flexibilidad 
-fundado en las particularidades de cada caso- cuya 
combinación se hace necesaria para una equitativa 
valorización del daño a la persona de consecuencias 
extrapatrimoniales. En cualquier caso, no debe des-
cuidarse el interés colectivo que significa tener en 
cuenta los recursos económicos disponibles en cada 
momento histórico y en determinado país. 

La apreciación del daño a la persona en su vertiente 
biológica corresponde, primariamente, al médico 
legista, quien para cumplir su tarea de valorización 
de la lesión en sí misma puede recurrir a baremos o 
tablas de infortunios en las que se enumeran los 
daños más frecuentes contra la integridad somática 
y se les asigna un monto convencional para su repa-
ración según técnicas y criterios que no es el caso 
analizar en esta oportunidad. Estos baremos son 
elaborados por lo común por grupos multidiscipli-
narios de expertos entre los que, generalmente, figu-
ran médicos legistas, juristas, operadores del dere-
cho como jueces y abogados, aseguradores, psicólo-
gos, economistas, peritos en cálculos actuariales. 
Pero, en los países en que existe jurisprudencia sobre 
la materia, los baremos son configurados teniendo 
en consideracion, preponderan temen te, las solucio-
nes jurisprudenciales sobre la materia. 

A su turno, el daño la salud, que es el inmediato 
reflejo, en diversa medida, del daño biológico sobre 
el bienestar del sujeto, debe ser apreciado a través de 
una cada vez más estrecha colaboración entre el juez 
y el médico legista. Obviamente, en última instan-
cia, corresponde al juez la apreciación equitativa 
final en esta cuestión luego de analizar, caso por 
caso, las incidencias producidas en la salud de la 
persona, tomando en consideración un conjunto de 
factores como la edad, el sexo, la personalidad, la 
posición cultural o económico-social, la específica 
función que cumple la persona en sociedad, etc. 

Si el caso no llegase a la instancia judicial, se entien-
de que para la valorización del daño se hará indis-
pensable la cooperación entre el médico legista, el 
asegurador y el abogado de la víctima del daño. 

De lo expuesto se desprende que la tendencia preva-
leciente en la jurisprudencia comparada es la com-
binación equitativa de un principio de igualdad, 
uniforme y rígido, que encuentra su concreción en 
los convencionales baremos o tablas de infortunios 
y el monto de su correspondiente indemnización, 
con otro principio flexible que atiende a la salud, 
según las características, únicas y no intercambia-
bles, de la víctima de un daño. 

THEMIS 
207 



La valorización del daño biológico, es decir, de la 
lesión a la integridad psicosomática, representa el 
factor igualitario, uniforme. Es el componente está-
tico a través del cual se pone de relieve y se salva-
guarda el principio de igualdad entre todos los seres 
humanos. No hay razón, ni ética, ni jurídica, para 
valorizar de modo diferente, por ejemplo, el dedo 
de la mano de uno o de otro sujeto. 

Así, como resultado de la aplicación de esta técnica 
reparatoria, la pérdida del dedo de la mano de una 
persona se repara con el monto establecido previa-
mente, de modo objetivo, en los baremos. Queda así 
a salvo, como se ha remarcado, el principio de 
igualdad entre todos los seres humanos. Debe seña-
larse, sin embargo, que los baremos no son obligato-
rios para el juez sino tan sólo referenciales. No 
obstante, los jueces de aquellos países donde existen 
baremos tienden generalmente a aplicarlos. 

De otra parte, es conveniente tener en cuenta que la 
reparación y consecuente aplicación de baremos 
evita o disminuye la arbitrariedad de parte de los 
jueces, al mismo tiempo que facilita la apreciación 
del daño biológico. 

A pesar de que el juez esté en cierta medida condi-
cionado en la fijación de los montos de la reparación 
del daüo biológico, por estar contenidos en los 
correspondientes baremos, ello no impide que el 
magistrado introduzca en la valorización global del 
daüo a la persona que genera consecuencias extra-
patrimoniales, un elemento de flexibilidad. Esto es 
posible en tanto el juez, después de valorizar el daño 
biológico, debe considerar el monto de la repara-
ción por las repercusiones que la lesión tiene sobre 
la salud del agraviado. 

Esta flexibilidad se sustenta en el hecho de que una 
misma lesión origina efectos diversos según sea la 
persona que la sufre. Y esto, en virtud de que si bien 
todos los hombres son iguales no son, sin embargo, 
idénticos. Es por ello que el juez, basado en un 
criterio de equidad, deberá apreciar en cada caso y 
entre otras variables, la magnitud, alcances, intensi-
dad, duración y proyección en el futuro de las 
consecuencias producidas por la lesión en lo que 
concierne a la salud y al proyecto de vida. 

Las repercusiones en la salud varían de persona a 
persona, según una serie de variables que el juez 
debe analizar en cada caso, tal como se ha seüalado. 
Ellas son, aparte de las citadas, su fortaleza física, su 
resistencia al dolor, su edad, su sexo, su personali-
dad, su sensibilidad, su concepción del mundo, su 
actividad habitual, su rol social. 

La pérdida del dedo de una mano, en cuanto lesión 
en si misma, puede ser valorizada, tal como se ha 
advertido, de conformidad con los montos previa-
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mente fijados en los baremos, según un criterio 
igualitario, objetivo, con prescindencia de las cali-
dades de cada persona. Pero, como dicha pérdida 
repercute de manera diversa en la salud o bienestar 
de cada ser humano, puede ocurrir que en ciertas 
personas, de acuerdo a su particular condición, ella 
no tenga un efecto devastador y decisivo en lo que 
se contrae a la realización de una persona o en su 
proyecto existencial. Puede suceder en cambio, que 
en otra persona, el mismo daño, es decir, la pérdida 
de varios dedos de la mano, pueda adquirir singular 
trascendencia y contrariamente a lo anteriormente 
anotado, desencadene un efecto devastador en la 
salud o el bienestar de una persona, en su proyecto 
de vida. Es el caso, entre otros de un pianista, de un 
tenista, de un cirujano de un artista plástico. 

En dichos singulares casos la pérdida de los dedos 
de una mano puede llegar a tener una consecuencia 
de insospechable magnitud en la medida que cause 
la frustración del proyecto de vida en los indicados 
casos. Podríamos así aseverar que los dedos de una 
mano, siendo de igual valor en el caso de un cirujano 
y de una ama de casa en tanto ambos son seres 
humanos, tratándose del cirujano la repercusión de 
dicho daño biológico tendrá una mucho mayor 
resonancia en su salud, en su estado de bienestar, en 
tanto compromete su proyecto de vida. 

Es ilustrativo seüalar que los criterios antes expues-
tos han sido recogidos en la sentencia 184 de la Corte 
Constitucional italiana del14 de julio de 1986, antes 
citada. En este fallo se establece que deben ser 
materia de reparación "todos los daños, que al 
menos potencialmente, obstaculizan la actividad de 
realización de la persona humana". Este pronun-
ciamiento reconoce, implícitamente, la necesidad 
de reparación del daño al proyecto de vida. 

La Corte, en la misma sentencia, en cuanto a la 
reparación del daño a la persona, precisa que ella 
"debe responder, de un lado, a una uniformidad 
pecuniaria de base" en tanto "un mismo tipo de 
lesión no puede valorizarse de manera del todo 
diversa entre sujeto y sujeto". Pero, a continuación, 
declara que la reparación debe ser "elástica y flexi-
ble" a fin de adecuar la liquidación del daüo "a la 
efectiva incidencia del comprobado perjuicio sobre 
la actividad de la vida cotidiana, a través de la cual, 
en concreto, se manifiesta la eficiencia psicofísica 
del sujeto lesionado" y dentro de la que desenvuel-
ve su personalidad. 

En síntesis, y como propugna Busnelli, la liquida-
ción del daño a la persona de consecuencias extrapa-
trimoniales reclama la aplicación de un criterio equi-
tativo, en el sentido más genuino del término. Es 
decir, que no sea automático ni arbitrario sino que 
logre conciliar las dos exigencias puestas de mani-
fiesto en esta exposición, o sea, la de una uniformi-



dad pecuniaria de base y la de una cierta flexibilidad 
sustentada en la calidad misma del ser humano

83
. Al 

efecto, cita la sentencia de la Suprema Corte N o. 1130 
de 1985 que establece, en lo atinente a la reparación 
del daño a la salud, que el único criterio válido es 
aquél equitativo, en base al cual deben ser valoradas 
todas las circunstancias específicas, objetivas y sub-
jetivas del caso concreto como son, entre otras, la 
gravedad de la lesión, la duración del período de 
invalidez temporal, las eventuales consecuencias 
permanentes, la edad, la actividad desarrollada, las 
condiciones sociales y familiares, además de todas 
las que presenten relevancia jurídica. 

El propio Busnelli, al hacer una síntesis de la situa-
ción actual en materia de reparación del daño, ex-
presaba no hace mucho tiempo en unas Jornadas 
Internacionales reunidas en Pisa para analizar esta 
situación, algunas preocupaciones al respecto. En-
tre ellas citaba el hecho de que no quedara suficien-
temente claro que el daño a la salud era el daño-
base, elemento fundamental e inalienable y no una 
simple variable dependiente, un daño "apéndice". 
De otro lado, manifestaba también su inquietud por 
el potencial peligro que representaría una excesiva 
dilatación en los montos reparatorios que podría 
fijar la jurisprudencia. Y, finalmente, dejaba tam-
bién sentada su preocupación por la falta de com-
prensión de los verdaderos alcances del concepto de 
daño a la persona y la distinción de sus dos vertien-
tes, el daño biológico y el daño a la salud. 

Apostilla 

Como se advierte de todo lo sintéticamente expues-
to, el tema de la protección jurídica de la persona 
humana, si bien reconoce algunos importantes avan-
ces en tiempos recientes, no ha alcanzado todavía en 
algunos países el desarrollo que se merece. De ahí 
que aún se esperen inéditos logros científicos, ma-
yores precisiones legislativas y una más amplia 
difusión de los principios que rigen la tutela del ser 
humano. 

No obstante, cabe resaltar con Busnelli las conquis-
tas ética, interpretativa y metodológica alcanzadas 
hasta el momento en el tratamiento jurídico del 
daño a la persona K-!. La conquista ética está represen-
tada por el hecho de haber abandonado la ilógica 
costumbre de medir con criterio económico el valor 
de la vida humana, el haber desterrado la visión del 
ser humano como un mero productor de rentas, 
contrariando de este modo la opinión imperante 

años atrás en el sentido, por ejemplo, que el anciano, 
como lo declaró el Tribunal de Florencia, era un 
hombre sin valor para el derecho. 

La conquista interpretativa consiste en haberse ob-
tenido delinear los alcances conceptuales de la no-
ción de daño a la persona, distinguiendo sus dos 
vertientes como son el daño biológico y el daño a la 
salud, tarea que no ha sido nada fácil y que es el 
resultado de un diálogo enriquecedor entre la juris-
prudencia y la doctrina. 

La conquista metodológica está representada por el 
trabajo interdisciplinario, sobre todo el realizado 
por juristas y médicos-legistas, en el cual el aporte 
de la ciencia médica ha sido de innegable valor. 

Finalmente, añadiríamos a las conquistas señaladas 
por Busnelli otra que, para nosotros, adquiere sin-
gular importancia y que precede y otorga funda-
mento a las conquistas antes anotadas. Nos referi-
mos al "redescubrimiento" del ser humano por 
obra, en el presente siglo, de la filosofía de la existen-
cia que nos muestra que el hombre no se agota ni se 
distingue de los demás seres únicamente, como 
pretendía Boecio, por su dimensión de racionalidad, 
sino que aquello que lo sustenta y le otorga digni-
dad en su unidad psicomática es su núcleo existencial 
constituído por la libertad. El haber puesto de mani-
fiesto la hondura existencial del ser humano en 
cuanto libertad, permitió comprender la función del 
derecho como exigencia existencial para una valio-
sa convivencia social y facilitó, al mismo, tiempo, 
comprender la centralidad del hombre en la dimen-
sión jurídica. 

Pero, además, se percibió que en el ser humano 
confluían dos dimensiones complementarias como 
son aquella de la singularidad expresada en la 
identidad consigo mismo, y la de la coexistenciali-
dad que supone que la vida humana sólo se conci-
be en sociedad, en comunicación, en la 
intersubjetividad entre el yo y el tú. En la vida del 
"nosotros". 

Es a partir de esta realidad que es posible replantear 
sobre sólidas bases los supuestos del derecho e ini-
ciar la revisión crítica de la institucionalidad jurídi-
ca, la misma que desemboca en la revalorización de 
la vida humana, en la centralidad de la persona, en 
la exigencia de su protección integral y, por consi-
guiente, en la imperiosa necesidad de reparar los 
daños, de cualquier índole, que le puedan afectar. 

··· .. 

" Busnelli, Francesco D., "Daww /1in/ogíco e dnmwalla. salüte",en "Lavaluta~ÚlliÚlel dmmoa/lasalute'', pág-,10. 
. .· ... ·. 

'" Busnelli, Francesco D., "Giomate di Studiü sul.damw al/apersima'';CEDA},JI,Pil;a, 1992¡pág. 325ysg;ts. 
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