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La responsabilidad civil en la familia: ;hacia
los danos punitivos?*

Liability in the Family: Towards Punitive
Damages?
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Fecha de Aprobacién: 8 de noviembre de 2011

MAURO PaLADINI®*

RESUMEN

Luego del reconocimiento jurisprudencial del ilicito endofamiliar surge el problema de la cualificacion
del dafio resarcible. Con la introduccion del nuevo articulo 709-ter del Codigo de Procedimiento Civil,
el legislador italiano previd un caso que, seglin algunas interpretaciones, representa una hipotesis de
punitive damagdes.

Sin embargo, la Corte de Casacion italiana recientemente neg6 que los daiios punitivos fueran admisibles
en aquel ordenamiento. Pero, precisamente, la materia de la responsabilidad civil en la familia pareceria
el terreno fértil sobre el cual meditar, de iure condendo, respecto a la inclusion de una clausula general
de dario punitivo para reprimir aquellas conductas caracterizadas por la mala fe, la deslealtad consciente
y el incumplimiento intencional de las obligaciones propias de los conyuges y de los padres en la crianza
de sus hijos.

Palabras clave: responsabilidad civil, familia, dafo.

*  E presente articulo de reflexion reproduce, con una gran recopllacion de notas, la intervencién realizada en la conferendia "La responsabilidad
en las relaciones familiares”, organizada por el Osservatorlo Nazionale sobre derecho de familia, realizado en Grosseto los dias 15 y 16 de junio
de 2007. Traduccion a cargo de Maria Carolina Corcione Morales, abogada de la Universidad Externado de Colombia, con estudios de Maestria
en Sistema Juridico Romanista, Unificacion del Derecho y Derecho de la integracion de la Universiia degli studi di Roma (Tor Vergata); profesora
del Politécnico Grancolombiano

»  profesor asoclado de Derecho Privado de la Universidad de Brescia (italia). Doctor en Derecho Privado de la Escuela Superior de Estudios
Sant’Anna (Pisa).
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ABSTRACT

After of the illicit endofamiliar jurisprudential recognition, the problem arises from the qualification of
recoverable damage. The Italian legislature, with the introduction of the new Article 709-ter of the Civil
Procedure Code, provided for a case that, according to some interpretations, represents a hypothesis of

punitive damages.

However, the Italian Court of Appeals recently denied that ‘punitive damages’ to be admissible in that
order. But just the matter of civil liability in the family, it would seem fertile ground on which to medita-
te, de jure condendo, the inclusion of a general clause of punitive damages to punish those behaviors
characterized by bad faith, disloyalty conscious intentional breach of the obligations of the spouses and

parents in raising their children.

Keywords: civil responsibility, family, damage

LA EVOLUCION DE LA NOCION
DE DANO Y LA ADMISION DE LA
RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA FAMILIA

El binomio familia-responsabifidad puede ser con-
siderado un avance interpretativo y sistematico
relativamente reciente en la jurisprudencia italia-
na, la cual solo desde hace algunos anos parece
haberse emancipado de la idea segun la cual las
relaciones familiares -en particular las conductas
puestas en marcha por la violacion de las obliga-
ciones entre conyuges y padres en la crianza de
sus hijos- podian quedar inmunes a valoraciones
juridicas surtidas en el plano de la “injusticia” del
dafo, como también en la necesidad de garantizar
el adecuado restablecimiento de los perjuicios
a la personalidad sufridos por cada uno de los
componentes de la familia'.

1 Sobre el tema de la relacion entre familia y responsabilidad civil se
encuentran numerosas contribuciones que se produjeron luego de
laimportante monografia de S. Patti: Farniglia e responsablliti civiie
(1984). Asi, confrontese: Morozzo Della Rocca (1988). Violazione
det dovert Coniugali:immunit o responsabilita? Rivista Critica del
Diritto Privado, p. 605 y ss.; Ferrando (2003). Rappoiti familiari
e responsabilitd civile. En Persona e Danno. Milano, p. 2779 y
ss.; Riccio (2005). Famiglia e responsabilita civile. £n Autorino
Stanzione. il diritto di familia nella dottrina e nella giurisprudenza.
Torino, pp. 385-412.

En materla jurisprudencial, la sentencia de la Corte de Casacion
del 10 de mayo de 2005, ndm. 9801 (en Fam.dir., 2005, p. 265,

El temor de admitir las reglas de la responsabili-
dad y resarcimiento en el interior de la familia se
ha disuelto frente a la consideracion, si se quiere
banal, segun la cual estas son la mejor forma de
asegurar una tutela efectiva sobre los sujetos dé-
biles en el ambito de una comunidad familiar, que
hoy debe entenderse desintegrada y maltrecha en
aquella comunion de intenciones y afectos que en
precedencia era su propio fundamento. Tal temor
se fundaba en la creencia segun la cual las reglas
de responsabilidad y resarcimiento introducirian
el germen de las peleas y la disgregacion en
una institucion que estaba concebida como una

con notas de Sesta y fact) expresamente avala el empleo de los
remedios resarcitorios en el ambito familiar, y pone en evidencia
la compleja evolucion Jurisprudencial que desde la entrara en
vigor de la reforma en materia de derecho de Familia ha tendido
a excluir progresivamente que en materia de separacion personal
de los conyuges, la imputacion propia de la separacion prohiba
recurrir a la accion ordinaria de daio prevista en el articulo 2043
del Codigo Civil

Este cambio jurisprudencial habia sido previsto por doctrinantes
reconocidos, quienes habian senalado: "questa tendenza si
Inserisce nell’evoluzione propia al diritto della responsabilita civile,
che rompe 1 limiti tradizionall di tutela dei soli diritti soggettivi
assoluti e considera la posizione di diritto, che un soggetto ha
in un rapporto giuridico con altri determinati soggetti, como un
‘bene’ che in certi casi merita protezione erga omnes” (Zatti
(2002). Introduzione al trattato di diritto di familia. Milano, p. 31).
Sobre la valoracion de los derechos individuales de los conyuges
en el ambito de la familia, véase: Sesta (2005). Diritto di famiglia.
Padova, p. 30.
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comunidad caracterizada originariamente por su
indisolubilidad (incluso después de la admision del
divorcio), por su estabilidad y por el compromiso
reciproco de fidelidad y convivencia.

Asi las cosas, no es la responsabilidad civil la
que constituye el vulnus para la estabilidad de la
familia, sino que es la misma crisis por la que atra-
viesa esta institucion la que clama por la creacion
de reglas e instrumentos de tutela mas flexibles
y adecuados, diferentes de aquellos remedios
tradicionales propios de la disciplina sectorial del
derecho de familia, como son los que existen en
materia de separacion, de divorcio y de anulacion
del matrimonio.

Sin embargo, es necesario cuestionarse acerca
de cuanto ha contribuido al acercamiento entre
familia y responsabilidad la turbulenta y, en algu-
nas ocasiones, imprevisible evolucion de la nocion
de dano, de sus componentes, sus definiciones
y métodos de liquidacion, de la cual hemos sido
testigos, con cierta complacencia profesional y
cientifica, desde hace mas de treinta anos.

No era facil visiumbrar despuntes de la responsabi-
lidad civil en el Ambito de la familia en el contexto
cultural y juridico que manejaba el Tribunal de
Florencia?, en donde, por ejemplo, solo cuarenta
anos atras se negaba la indemnizacion del dafio a
la salud de una persona anciana con la motivacion
seguin la cual “pueden existir hombres sin valor
alguno”, en cuanto son “totaimente ineptos para
ejercer cualquier ocupacion rentable”.

El reconocimiento del daio a la persona, como
figsura del todo distinta del daio patrimonial,
constituye sin duda alguna la premisa ineludible
del atareado camino que condujo finaimente a que
la Corte de Casacion afirmara en el 2005 que la
dignidad de los conyuges es un derecho inviolable,

2 Tribunal de Florencia, enero 5 de 1967, en Archivio della
responsabilid civile,1969,1.

3 Casacion Civil, mayo 10 de 2005, nom. 9801.

cuya lesion por parte de cualquier componente de
la familia constituye el presupuesto logico de la
responsabilidad civil.

Pero no se puede olvidar que en un fase en que
la evolucion a lo que nos hemos referido tomaba
impulso con los tenaces estimulos de la doctrina,
la Corte de Casacion ya habia entrevisto ciertos
desarrollos en el ambito familiar, llegando a
aprobar con la Sentencia No. 2468 de 1975 -aun
empleando las categorias dogmaticas tradicio-
nales- que el adulterio, considerado como una
causa de descrédito para el otro conyuge, podia
ser entendido como una fuente de dafio resarcible
de caracter patrimonial.

Timidos intentos de convergencia entre familia y
responsabilidad se pueden evidenciar, de igual
forma, en el ambito de la reforma de 1975, que
ademas de la significativa y siempre actual figura
de la responsabilidad por ruptura de la promesa de
matrimonio, introdujo el articulo 129-bis, que en el
caso de la anulacion del matrimonio reconocia el
derecho del conyuge de buena fe a percibir una
indemnizacion congrua a cargo del otro conyuge
o del tercero a quien se le pudiera imputar la nu-
lidad del matrimonio. Esta indemnizacion debia
comprender una suma que no podia ser inferior
al valor de la manutencion por tres aios y debia
ser reconocida con independencia de la prueba
del dafio efectivamente sufrido por el conyuge
que obro6 de buena fe.

Sin embargo, estos primarios pero significativos
esfuerzos legislativos y jurisprudenciales parecie-
ron reprimirse en la década de los ochenta, época
dominada por la llamada concepcion ‘tripartite’
del dafio a la persona, que incluso desde la nota-
ble perspectiva de la Corte Constitucional con la
famosa Sentencia No. 184/1986* relegaba el dafno
no patrimonial al mero daiio moral subjetivo (por

4  Corte Constitucional, 14 de Julio de 1986, num. 184. En Foro it.
1986, 1, 2053, con nota de G. Ponzanell.
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ejemplo, la injusta perturbacion del estado de
animo del sujeto ofendido, la turbacién psicolo-
gica pasajera de la victima, etc.). Este dafio moral
subjetivo se constituyd como figura auxiliar y
subordinada del daiio biologico, sin el cual no se
habria podido configurar, sobre todo a la luz de
la poco cuestionada dicotomia del “dafio-evento”
y del “dafio-consecuencia”; dicotomia que solo
hasta el afio 2002 fue catalogada finalmente por
las Secciones Unidas de la Corte de Casacion®
COmo una “mera superestructura teérica” carente
de cualquier fundamento juridico.

La concepcion restrictiva del dafio no patrimonial
habia consentido, por un lado, que el dafio bio-
logico fuera reconocido y afirmado a través de
la “puerta normativa principal” del articulo 2043
del Codigo Civil italiano (sustrayéndolo asi de las
Horcas Caudinas® de la reserva de ley del articulo
2059); por otra parte pareciera haber comprendido
la tutela de valores personales diferentes a la sa-
lud, planteando, a su vez, complejos interrogantes
acerca de los instrumentos que se debian emplear
para tutelar y restablecer la dignidad, el honory la
libertad de la persona.

En el inicio de la década de los noventa, la juris-
prudencia comienza a confirmar el resarcimiento
iure propio de los danos sufridos por los parientes
cercanos, respecto a las relaciones externas entre
la familiay los terceros autores de actos ilicitos. En
esa década, en el ambito de las relaciones internas
de los conyuges en sede de separacion personal,
se reitera que la tutela resarcitoria del articulo 2043
del Codigo Civil italiano no puede ser invocada por
lafalta de un dafio injusto, que presupone la lesion

5 Secclones Unidas, Civ., 21 de febrero de 2002, num. 2515. Rivista
Mensile di Dottrina, Giurisprudenza e Legislazione, Responsabilits
Civile e Previdenza, 2002, 726, con nota de D. Feola.

6 La expresion "Horca Caudina” hace referencia a un terreno
geogrdficamente accidentado (desfiladero) ublcado en la provincia
de Benevento en italia. Es un lugar conocido histéricamente por
haber sido la locacion de la batalla con el mismo nombre entre el
ejército romano y el ejército samnita en el marco de la Segunda
Guerra Samnita (321 a. de C.) (Nota del Traductor).

de una posicion subjetiva activa tutelada como
derecho peifecto; mientras que la imputacion
que se puede hacer a un conyuge en virtud de la
separacion comprende solo los efectos previstos
por la ley, pero no se traduce en la violacion de
un derecho del otro conyuge’.

La Corte Suprema italiana® afirmo que la separacion
personal constituye un derecho que se puede
encuadrar dentro de aquellos que garantizan la
libertad de la persona (es decir, un bien de altisima
relevancia constitucional). Por tanto, una vez el
legislador especifique analiticamente las conse-
cuencias en la disciplina del derecho del familia,
esto es, en su propia sede, debe excluirse -en
virtud del principio segun el cual “inclusio unius,
exclusio alterius”- que a tales consecuencias se
puedan adicionar aquellas que son propias de la
responsabilidad aquiliana prevista en el articulo
2043 del Codigo Civil.

LA PROBLEMATICA DEL DANO
EXISTENCIAL Y LAS CONSECUENCIAS EN
EL AMBITO DEL DERECHO DE FAMILIA

Como es conocido, en estos mismos aiios la
doctrina se concentro y se dividio frente a las mo-
dalidades e instrumentos para ampliar las tutelas
resarcitorias de la persona. Si de un lado algunos®

7 Casacién Civil, 22 de marzo de 1993, num. 3367.

8  Casacion Civil, 6 de abril de 1993, nam. 4108. Sobre las relaciones
entre comportamiento de los cényuges contrarios a los deberes
que derivan del matrimonio, las cargas y la responsabllidad, véase:
Calogero (enero de 2003-junio de 2006). Tratt. Dir. Famiglia. En
Zattl. Aggiornamenti. En sentido critico, frente a la posibilidad de
acudir en estos casos a los remedios resarcitorios, confrontese:
Zaccaria (1997). Adulterio y resarcimiento de los dafios por la
violacion a la obligaclon de fidelidad. Fam. dir. p. 463 v ss.

9 En la extensa literatura de la escuela triestina, véase: Cendon
(1994). La responsabilité extracontrattuale. Le nuove figure di
risarcimento del danno nella giurisprudenza. Milan; Cendon
(1998). Non di sola salute vive F'uomo. En Studi in onore di Pietro
Rescigno V. Responsabilitd civile e tutela dei diritti. Milan, pp. 137-
152; Cendon (2000). // danno esistenziale. Milan, pp. 5-23; Ziviz
(1999). La tutel risarcitoria de la persona. Danno morale e danno
esistenziale. Milan. Sobre el tema especifico del dafio existencial
en las relaciones famillares, confrontese: Cendon y Sebastio
(2002). Lel, lul e il danno. La responsabilit civile tra | coniugi. Rivista
mensile di dottrin, giurisprudenza e legislaciones Responsabilits
Civile e Prividenz, pp. 1257-1310.
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propusieron una nueva estructura “cuadripartita”
de la tutela de la persona que incluyese al lado del
dano patrimonial, bioldgico y moral la hueva cate-
goria del denominado daio existencial, también
por otra parte® algunos recalcaron sobre la nece-
sidad de hacer una relectura “constitucionalmente
orientada” del articulo 2059 del Codigo Civil. Dicha
relectura tendria que estar en grado de sustituir la
estrecha nocion de “daino moral subjetivo” por un
concepto mas amplio del dafio no patrimonial, que
llegara a comprender el resarcimiento de las lesio-
nes relevantes de los derechos de las personas.

Es asi como dentro del derecho de familia se
presencian las primeras aperturas jurispruden-
ciales frente al tema de la compatibilidad entre
separacion y resarcimiento. Ello, con la anuencia
respecto al argumento segtin el cual laimputacion
que se puede hacer a un conyuge en virtud de la
separacion no es fuente de responsabilidad ex-
tracontractual, segun el articulo 2043 del Codigo
Civil. El resarcimiento de danos ulteriores se puede
configurar si los hechos que dan lugar a la imputa-
cion integran los extremos del ilicito descrito en la
clausula general de responsabilidad comprendida
en la norma citada'.

Asi las cosas, es precisamente en materia de rela-
ciones familiares en donde se celebra la primera
victoria presunta del dafo existencial, en medio
de la lucha entre “existencialistas” y “antiexisten-
cialistas”; lucha que incluso hoy alterna victorias
entre ambos bandos, con integrantes igualmente
comprometidos con la causa, entre los que se
encuentran no solo respetables autores, sino los
mismos consejeros de las multiples secciones de
la Corte Suprema.

10 Busnelll (1996). interess! della persona e risarcimento del danno
Riv.trim.dir.proc.civ., pp. 1-25; Navarieta (1996). Diritti inviolabili
e risarcimento del danno. Turin; 1996; Ponzanelll {2003). Limiti
del danno esistenziale. En ! danno esistenziale, pp. 799-804;
Ponzanelll (2000). Sei ragioni per esctudere il risarcimiento del
danno esistenziale. En Danno resp.. pp. 693-695.

11 Casacion Civil, 26 de mayo de 1995, num. 5866.

Justamente, el derecho a la indemnizacion del
denominado dafo existencial fue reconocido en
un caso de violacion de las obligaciones de caracter
familiar, como consecuencia de la conducta del
padre (reconocido judicialmente como tal), quien
durante anos, obstinadamente, se rehuso6 a pro-
porcionarle a su hijo los medios de subsistencia®.
la Corte afirmo que las lesiones de los derechos
con relevancia constitucional debian someterse
a la sancion resarcitoria por el hecho en si de la
lesion (dafio-evento), independientemente de las
eventuales consecuencias patrimoniales que la
misma lesion pueda generar (dafo-consecuencia).
Lo anterior, dado que al articulo 2043 del Codigo
Civil, en consonancia con el articulo 2 y ss. de la
Constitucion, abarcaba no solo los danos patrimo-
niales en sentido estricto, sino todos los dafos
que al menos potencialmente obstaculizaran las
actividades que permitieran la realizacion de la
persona.

Un momento de racional sintesis de la contrapo-
sicion existente respectio al concepto de dafio no
patrimonial se dio, como es sabido, cuando se
profirieron las sentencias “gemelas” del 31 de
mayo de 2003 (Sentencias niims. 8827 y 8828"),

12 Casaclén Civil, 7 de junio de 2000, nim. 7713.

13 Casacion Civil, 31 de mayo de 2003, nims. 8827 y 8828, en
Danno resp. (2003), con notas de Busnelli y Ponzanelli. Estos
pronunciamientos de la Corte Suprema han sido objeto de
multiples y contrapuestas interpretaciones doctrinales en pro
y en contra del reconocimiento del dafo existencial. En el
primer sentido, véase: Cendon (2003). Anche se gl amanti si
perdono, I'amore non sl perderd. Impresslonl di lettura su Cass,
num. 8828/2003. Rivista Mensile di Dottrina, Glurlsprudenza e
Legislazione Responsabllit Civile e Previdenza, p. 685; Cendony
Ziviz (2003). Vincitor e vintl (dopo la sentenza niim 233/2003 della
Corte Costituzionale). En Diritto form, pp. 1177-1189. En sentido
contrarlo, véase: Ponzanelll (2003). Critica del danno esistenziale.
Padua; Navarretta (2004). / danni non patrimoniali.lineamenti
sistematici e guida alla liquidazione. Milan. Inmediatamente
después de que la Corte Suprema acogi6 fa nocion extensiva del
“dano no patrimonlal”, fos jueces de Legitimidad se dividieron
en tres ordenamientos. Segin algunos pronunciamientos, la
“tipicidad del daiio no patrimonial” impedia el reconocimiento
de una figura abstracta de dafio existenclal, en la cual confluirian
situaciones no previstas por la disposicién contenida en el anticulo
2059 del Codigo Civil (Casacion Civil, 5 de jullo de 2005, nim.
t5022; Casacion Civil, 9 de noviembre de 2006, nim. 23918).
Otros pronunciamientos planteaban que los aspectos dinamico-
relacionales de la vida de la victima constituirian una “dimension”
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que a causa de su capacidad de persuasion frente
a los pronunciamientos jurisprudenciales sucesivos
y por la progresiva adhesion de la jurisprudencia de
mérito son consideradas como pronunciamientos
de una autoridad superior en relacion con muchas
de las sentencias de las Secciones Unidas de la
Corte de Casacion.

Rechazada la equiparacion entre dafio no patrimo-
nial y “dafio moral transitorio”, la Corte Suprema
afirmo que el daino no patrimonial debe ser en-
tendido como una categoria amplia, inclusiva de
cada hipotesis en que se haya lesionado un valor
inherente a la persona. El reenvio del articulo
2059 del Cadigo Civil a los casos en que la ley
admite la reparacion del dafio no patrimonial bien
puede referirse también, después de la entrada
en vigor de la Constitucion, a las previsiones de
la ley fundamental, si se tiene en cuenta que
implicita y necesariamente exige una tutela el re-
conocimiento en la Constitucion de los derechos
inviolables inherentes a la persona, los cuales no
tienen naturaleza econdmica. De tal modo, se
configura un caso determinado por la ley de mds
alto nivel, en donde se presenta la reparacion de
un dafo no patrimonial.

Desdibujado definitivamente el limite de la reser-
va de ley ordinaria, contenido en el articulo 2059
del Cdédigo Civil, la jurisprudencia no encontré
ningun obsticulo para proceder al resarcimiento
del dano consiguiente a la lesion de los derechos
fundamentales de la persona y tampoco excluyo
que tales lesiones pudieran consumarse en el
interior de la familia.

El importante pronunciamiento del 2005 se adhiere
a la linea interpretativa abierta por las sentencias

del dario bioldgico, tal como es definldo por los nuevos articulos
138-139 del Cod.Ass {Casacion Civil, 18 de noviembre de 2005, ntim.
24451). De acuerdo con el tercera posiclon, el dafio existencia
representa una forma auténoma de daiio no patrimonlal, diferente
del dano biologlco y del daito moral, del cual se distinguiria
especlalmente en materla de carga de la prueba (Casaclén Civil,
4 de octubre 4 de 2005, nim. 19354; Sez.Un.Civ., 24 de marzo de
2006, niim. 6572).

“gemelas” del 2003, de las cuales reconoce ex-
presamente su auctoritas. Teniendo en cuenta lo
anterior, colige que el respeto por la dignidad y per-
sonalidad de cada componente del nucleo familiar
asume la connotacion de derecho inviolable, cuya
lesién por parte de otro componente constituye
el presupuesto basico de la responsabilidad civil.
De ahi que no puede ser obstaculo a la solicitud
de indemnizacion el hecho de que el conyuge
emplee contemporneamente el remedio de la
separacion o del divorcio. De hecho, la situacion
objetiva que atribuya el derecho a solicitar la sepa-
racion o el divorcio bien puede entrar a integrar los
extremos del ilicito civil, siempre que la conducta
del conyuge, por su gravedad intrinseca, se erija
como una agresion a los derechos fundamentales
de la persona®.

El viro de la jurisprudencia en el 2003 encuentra
asi su pleno desarrollo l6gico en el interior de la
comunidad familiar, expresamente definida como
“el lugar de encuentro y de vida comun de sus
miembros, entre los cuales se establecen relacio-
nes de afecto y de solidaridad reciprocos”.

Sin embargo, a distancia de pocos afos, algunos
discutibles precedentes de mérito se destacan por
la irracional limitacion a la tutela de los derechos
y las expectativas afectivas de los miembros de
la familia:

1. El Tribunal de Savona el 5 de diciembre de
2002" rechazo la solicitud de indemnizacion
del daio presentada por la esposa, cuyo marido
le nego la alegria de la maternidad durante el
matrimonio. Esta muijer, luego de transcurridos
diez anos desde la boda, se enter6 de que su
marido, fruto de las relaciones con otra muijer,
estaba a punto de ser padre de una criatura.

14 Particularmente, contra la configuracién del dano existencial en
las relaclones endofamiliares puede consultarse: Cacace (2003).
Il danno esistenziale: la moglie abbandonata e un Natale In
aeroporto. En Critica del danno esistenziale. Padua.

15 En Fam.dir, 2003, p. 248




Segun el Tribunal de Savona, frente a la nega-
tiva del marido de tener hijos, la mujer habria
podido terminar desde mucho antes la relacion
matrimonial.

2. El Tribunal de Milan el 19 de febrero de 1999
reconocio en abstracto el derecho al resarci-
miento del daiio por violaciones a los deberes
familiares, pero negd en concreto este derecho
ala esposa, quien omitio solicitar la separacion
aun habiendo demostrado la imposibilidad del
marido de llevar una vida matrimonial normal
desde el punto de vista sexual. La mujer alegd
que durante treinta afos de matrimonio solo
consumaron la relacion de manera incompleta
en cuatro oportunidades.

Precisamente el derecho a la sexualidad ha sido
objeto de una decision reciente de la Corte de
Casacion", que trayendo a colacion lo dicho por
la Corte Constitucional el 18 de diciembre de 1987,
num. 561', reiter6é que dicho derecho se encuentra
ubicado dentro de los derechos inviolables de la
persona (articulo 2 Cost.) como modus vivendi
esencial para su expresion y desarrollo.

LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN LA
FAMILIA Y LA PERSPECTIVA DE LOS
DANOS PUNITIVOS

La “parabola” de la responsabilidad civil®, sin em-
bargo, no esta destinada a detenerse con la cele-
bracion del “final feliz” del 2005. Por el contrario,
el debate entre los estudiosos se reavivo ante la
oscura prevision del articulo 709-ter del Codigo de
Procedimiento Civil, el cual, como se sabe, prevé
una gama de consecuencias a cargo del padre que
sea declarado culpable de “draves incumplimien-
tos o de actos que provoquen perjuicios al menor

16 En Dirfam.pers, 2001, p. 988.
17 Casacion Civil, 2 de febrero de 2007, niam. 2311,
18 En Foro it 1989, p. 2113.

19 Esta expresion corresponde al titulo del famoso ensayo de Busnelli
(1988), en Riv.crit.cir.priv. p. 660y sS

o0 que obstaculicen el correcto desenvolvimiento
de la modalidad de la custodia®”.

Esta norma es traida al debate en un panorama
doctrinal que centra su discusion en el controverti-
do argumento de la admision de los denominados
“danos punitivos” en el ordenamiento italiano*.

Como es conocido, el rol tradicional de la respon-
sabilidad civil es restaurar la esfera patrimonial del
sujeto que ha sufrido la lesion, mediante el pago
de una suma de dinero que tienda a eliminar las
consecuencias del dafno ocasionado.

Diferente resulta la ratio de los punitive damages,
que, admitidos y previstos en los ordenamientos
pertenecientes al Common Law, estan disefiados
para sancionar con la imposicion de una especie
de castigo econémico privado a aquel que sea
declarado culpable de comportamientos malicio-
s0s que causen detrimento a otros miembros de
la comunidad?®.

En los punitive damages subyacen las finalidades
de deterrence y punishment, que tienen como
sustrato que la sancidon sea masivamente conoci-
da y ejemplificante. Asi las cosas, estas funciones
tienen como propasitos:

1. Perseguir una finalidad pedagdgica, tentando
de alejar tanto al culpable como a la sociedad

20 Una reciente reflexion sobre este argumento, aun a la fuz
de la custodia compartida, puede verse en Ferrando (2007).
Responsabllita civile e rapporti familiari alla luce della |, ndm
54/2006. En Fam.pers.succ., 590 y ss. Acerca de la incidencia del
nuevo articulo 709-terc del Codigo de Procedimlento Penal en
el tema de la responsabllidad civil en la familia, véase: D’Angelo
(2006). 1 risarcimento del danno come sanzione? Alcune riflessioni
sul nuovo ait. 709-ter ¢.p.c. En fFamilla, pp. 1031-1051.

21 Para un encuadramliento amplio de la problematica, confrontese:
Pattl y Busnelli (2003). Danno e responsabilita civile. 22 ed. Turin,
pp. 235-259. El tema ya se estudiaba en la doctrina desde la
década de los ochenta. Al respecto, ver en particular: Busnelll y
Scaifi (1985). Le pene private. Mifan, 1985.

22 Sobre este tema se indica la reclente y apreciada intervencion de
Calabresi (2007, 25 de mayo). La complessitd della responsabiliti
civile: il caso dei Punitive Damages. Pisa. Esta Intervencion fue
realizada en las Lezioni Pisane di Diritto Civile, Scuola Superiore
“santAnna“..
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de comportamientos socialmente daiinos,
cuando la amenaza del solo resarcimiento no
pueda constituir un valido disuasivo.

2. Incentivar a la parte lesionada, atribuyéndole un
quid pluris respecto del resarcimiento, a afirmar
su propio derecho a través de una especie de
subrogacion de la potestad publica, que evite,
al mismo tiempo, fendbmenos de justicia privada
0 venganzas no autorizadas.

En este sentido, la nueva disposicion del articulo
709-ter es leida como una inspiracion de logica
punitiva por un sector de los intérpretes, quienes
consienten en la elusion de los rigidos criterios de
alegacion y prueba del dafio, en caso de violacion
de las medidas de custodia o de reglamentacion
del ejercicio de la potestad.

Dada por descontada la naturaleza puramente
sancionatoria de las medidas previstas en los nu-
merales 1y 4 (amonestacion del padre incumplido,
condena al padre que incumple con el pago de la
sancion administrativa pecuniaria, a favor de la caja
de las multas), se discute si el resarcimiento de los
dafos establecidos en los numerales 2 y 3 tiene
como fin el restablecimiento de una efectiva lesion
del derecho a la intangibilidad de la relacion entre
padre e hijo o, por el contrario, si tal resarcimiento
presenta la misma naturaleza sancionatoria de
las otras medidas, por lo que podria considerarse
como una manifestacion del daio punitivo.

En realidad, si el legislador hubiera pretendido
privilegiar la connotacidn sancionatoria, no se
comprenderia la razon por la cual diferencio el
resarcimiento frente al menor del resarcimiento
frente al otro padre, puesto que la sancién se
hubiera debido aceptar de manera mas plausible
siempre en las relaciones internas y atinentes a
los padres.

La expresa diversificacion entre dano del menor
y dafo del padre dejaria presumir, por lo tanto,

que el legislador atribuy6 al sujeto, cuya esfera
Juridica resultara concretamente lesionada por el
comportamiento perjudicial o de incumplimiento,
el derecho al resarcimiento por el dafio sufrido,
en perfecta conformidad con las reglas de la res-
ponsabilidad civil, tal y como fueron interpretadas
y aplicadas por la jurisprudencia del 2003 y 2005.

Recientemente fue llamada a cobrar ejecutoria
en Italia una sentencia de la Corte Distrital del
Condado de Jefferson en los Estados Unidos,
decision en donde se habia condenado a una
empresa productora de cascos a pagar la suma
de un millén de ddlares a favor de la madre de
un joven que fallecié debido a un defecto de pro-
yeccion y construccion de la hebilla del casco que
portaba en el momento del accidente. La Corte de
Casacion italiana® rechazd la solicitud de exequd-
tur por considerar que la decision contrariaba el
orden publico (articulo 797 No. 7 del Codigo de
Procedimiento Penal), afirmando que la condena
consistia en una verdadera sancion impuesta con
una finalidad aflictiva y disuasiva, ajena a los prin-
cipios resarcitorios e indemnizatorios propios del
ordenamiento italiano.

La parte recurrente que apoyaba la solicitud de
exequdtur afirmaba que dentro del ordenamiento
del derecho civil italiano ya existian instituciones
de naturaleza y finalidad sancionatoria y aflictiva,
tales como la clausula penal y el resarcimiento del
dano moral o no patrimonial.

Sin embargo, tales afirmaciones fueron refutadas
por la Corte Suprema, que frente a la cldusula penal
subray0 la relevancia sistematica del articulo 1384
del Cadigo Civil, que con la prevision de la reduc-
cion equitativa discrecional por parte del juez,
evita que el monto fijado configure un abuso o un
desconocimiento de la autonomia privada, ademas
de determinados limites del equilibrio contractual.

23 Casacion Civil, 19 de enero de 2007, num. 1183. Rivista Mensile
di Dottrina, Glurisprudenza e Legislazione Responsabiliti Civile e
Previdenza, p. 1890..



Adicionalmente, en cuanto al dafio moral -0 en
general el dafio no patrimonial-, la Corte Suprema
reiteré que el énfasis debia hacerse en la esfera
de la victima y no del victimario. La finalidad per-
seguida con el resarcimiento del dafio moral es
reintegrar la lesion, mientras que en el caso de
los punitive damagdes no hay correspondencia
alguna entre el monto del resarcimiento y el dano
efectivamente sufrido.

Se trata de una conclusion quizas coherente con
la situacién de la legislacion vigente, pero que no
deja de generar perplejidades frente al caso del
ilicito endofamiliar.

La experiencia cominmente indica que en el am-
bito familiar los instrumentos de derecho penal se
muestran poco eficaces. Las querellas entre conyu-
ges, frecuentemente reciprocas, actiian de manera
instrumental a la controversia de separacion propia
del derecho civil. Aun en el caso desafortunado en
el cual la diligente obra de los abogados no logre
el arreglo consensual y la consiguiente atribucién
y aceptacion, se abrim inexorablemente paso al
largo camino que, de un armario a otro, conduci
al resultado natural de la prescripcion.

Es precisamente el sector del derecho de familia
el terreno fértil en el que pareceria propicio me-
ditar, de iure condendo, acerca de la inclusion
de una clausula general en materias conexas a
la crisis de la familia, respecto a la incorporacion
del dano punitivo para reprimir conductas carac-
terizadas por la mala fe, la deslealtad consciente y
el incumplimiento intencional de las obligaciones
conyugales y aquellas propias de los padres en la
crianza de sus hijos.

En esta direccion se estan orientando los ordena-
mientos de analoga tradicion romanista, como el
ordenamiento francés, que en el Avant Projet de
Réform du Droit des Obligationes prevé con el

nuevo articulo 1371 del Codigo Civil* la facultad
que tiene el juez de destinar parte de la suma
impuesta al autor del ilicito doloso, a favor del
tesoro publico.

La prevision del dafno punitivo para el ilicito endo-
familiar permitiria desenredar, al menos en parte,
la irresoluble rebus de la liquidacion equitativa
del dano sufrido por el miembro de la familia
cuyos derechos fundamentales han sido violados;
situacion que a menudo, incluso en decisiones
actuales, disimula comprensiblemente los intentos
sancionatorios de los jueces frente a la violacién
de las obligaciones de lealtad, fidelidad y respeto?.
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