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RESUMEN: La interpretacion del art. 2059 del Codice civile inspirada por la Constitucion italiana de 1948 ha
determinado un importante incremento de los supuestos en que se reconoce resarcimiento por el dafio no
patrimonial ocasionado. En este trabajo trataremos de analizar alguno de los supuestos mas representativos de
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I. INTRODUCCION.

Si ha habido un drea que ha sido objeto de una expansion significativa, durante
las Ultimas décadas, en el dmbito de la responsabilidad extracontractual, en el
Derecho italiano, esa es, sin género de duda, la de los dafios no patrimoniales. El
referido ensanchamiento de los confines de esa figura se ha verificado no mediante
reformas legislativas, sino a través de la relectura del art. 2059 del Codice civile de
1942 (en adelante, CC)', a la luz de la Costituzione de 1948 (Cost., en lo sucesivo)?,
en la cual la salvaguardia de la persona y de sus valores fundamentales ostenta una
posicién privilegiada. Tal evolucidn se debe, naturalmente, a la labor hermenéutica
de las Cortes menores, pero, sobre todo, a la del Tribunal Supremo, respaldada por
la doctrina (casi siempre) mayoritaria y corroborada por la Corte Costituzionale; de
ahf que pueda resultar de interés el andlisis del tratamiento brindado por el Alto
Tribunal a alguno de los supuestos que, de acuerdo a la antedicha interpretacién
constitucional del 2059, integran el dafio no patrimonial y han contribuido a sentar
las bases de la configuracidn actual de la categoria.

No obstante, antes de abordar el examen de la casuistica mds representativa
(a juzgar por el nimero de resoluciones a que ha dado lugar y por la atencién
doctrinal que ha despertado), hemos de referirnos, aunque sea brevemente, a la
trayectoria del dafio no patrimonial en el Derecho italiano.

Il. EL ITER DEL DANO NO PATRIMONIAL: DEL CODICE DECIMONONICO
A LA JURISPRUDENCIA POSTERIOR A LAS SENTENCIAS DE SAN MARTIN.

Peseaqueeltenorliteral delart. | 151 CCde 1865 no excluialacompensacién del
dafio no patrimonial y a que no faltaron opiniones doctrinales y pronunciamientos

I Hemos manejado la Gltima edicion del CC disponible en www.altalex.com, actualizado con las
modificaciones incorporadas por el Decreto legislativo nimero 147, de 26 de octubre de 2020.
2 Puede consultarse en www.senato.it/documenti/repository/istituzione/costituzione.pdf.

3 El precepto rezaba: “Cualquier acto del hombre que acarree dafio a otros obliga a aquel por culpa del cual
ha tenido lugar a resarcir el dafio”. Cfr. Codice Civile del Regno d’ltalia, Stamperia Reale, Torino, 1865, p. 275,
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judiciales favorables a su reconocimiento, parece ser que, durante la vigencia del
texto legal mencionado, predominaban las voces que defendian la falta de eficacia
e, incluso, la inmoralidad del resarcimiento, cuando los dafios irrogados no fueran
patrimoniales®; de ahi que, en una resolucién de 20 de octubre de 1924, el Pleno
de la Cassazione atribuyese cardcter excepcional a la reparacion de los dafios
no patrimoniales, exigiendo una disposicion legal que admitiese expresamente tal
posibilidad®.

La primera norma italiana que empled la locucién “dafio no patrimonial” fue
el Codice pendle (a partir de ahora, CP)® de 1930, cuyo art. 185, pérrafo segundo
(todavia en vigor), instituyd el principio general de resarcibilidad del dafio no
patrimonial en el dmbito penal’; se entendia, pues, que la mayor gravedad del
ilicito penal justificaba una reaccién mds contundente por parte del ordenamiento,
que consistia, precisamente, en obligar a resarcir dafios que, en otras hipdtesis, no
se consideraban.

Con tales antecedentes, no es de extrafiar que, al aprobarse el CC de 1942,
ademds de la cldusula general de resarcibilidad del dafio patrimonial contenida
en el art. 2043, el 2059 contemplase explicitamente la reparacion de los dafios
no patrimoniales, pero sélo en los supuestos establecidos por la ley®. El dmbito
de aplicacién de dicho precepto resultaba muy restringido, ya que, al hecho
de que, durante mucho tiempo, el art. 185, parrafo segundo, CP fue la unica
norma que contempld la reparacién de los dafios no patrimoniales’, se unfa que

version digitalizada disponible en http://www.notaio-busani.it.

4 BoniLN G.: voz «Danno moraley, en Digesto delle Discipline Privatistiche, Sezione Civile, Utet, T. V, Torino,
1989, p. 84; y CricenTl, G.: Il danno non patrimoniale, Cedam, 2.* ed., Padova, 2006, pp. 6 y ss.

5  Citada en FIANDACA, L.: Il danno non patrimoniale: percorsi giurisprudenziali, Giuffré, Milano, 2009, p. 2.
6  Puede verse una versién actualizada a diciembre de 2020 en www.altalex.com.

7  Tal medida ya se contemplaba, aunque sélo respecto de algunos delitos, en el art. 38 del CP de 1889; cfr.
Codice Penale per il Regno d’ltalia, Stamperia Reale, Roma, 1889, p. 16, version digitalizada disponible en
www.antropologiagiuridica.it. Ademas, un par de décadas mas tarde, el art. 7 del Codice di procedura penale
de 1913 ampli6 el catalogo de delitos cuya comision podia determinar la obligacion de reparar el dafio no
patrimonial; véase el Regio Decreto niimero 127, de 27 de febrero de 1913, en www.normattiva.it.

8 En el informe ministerial que acompafaba al Codice, se explica el porqué de tal decision: «Acerca del

resarcimiento de los denominados dafios morales, es decir, acerca de la reparaciéon o compensacion
indirecta de aquellos efectos del ilicito que no tienen naturaleza patrimonial, se ha decidido no extender a
todos la resarcibilidad...
»La resistencia de la jurisprudencia a tal extension puede considerarse limpida expresion de nuestra
conciencia juridica. Esta advierte que sélo en caso de delito es mas intensa la ofensa al orden juridico y
mayormente sentida la necesidad de una mas enérgica represion con caracter también preventivo. Por
tanto, el nuevo codigo se ha limitado a declarar que el dafio no patrimonial debe ser resarcido (en sentido
amplio) sélo en los casos determinados por la ley, presente o futura, y en las formas, eventualmente
diversas de una indemnizacion pecuniaria, por ella establecidas (art. 2059)». Véase Codice Civile. Testo e
Relazione Ministeriale, Istituto Poligrafico dello Stato, Roma, 1943, p. 182.

9  Aunque, paulatinamente, se fueron incrementando los supuestos de reconocimiento de compensacion
del dafio no patrimonial en la legislacion ordinaria, fuera de la hipotesis de delito; asi, entre otros, puede
mencionarse el art. 2 de la Ley nimero 117, de 13 de abril de 1988, sobre resarcimiento de los dafos
ocasionados en el ejercicio de las funciones judiciales y responsabilidad de los magistrados, modificado
por la Ley nimero 18, de 27 de febrero de 2015, que contiene la disciplina de la responsabilidad civil de los
magistrados; o el art. | bis de la Ley nimero 89, de 24 de marzo de 2001, sobre la prevision de reparacion
adecuada en caso de violacion del término de duracién razonable del proceso, introducido por obra de la
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la jurisprudencia los equiparaba con el denominado dafio moral subjetivo —esto
es, con la perturbacién psicoldgica transitoria de la victima subsiguiente al dafio
sufrido, con la injusta alteracién de su estado de dnimo, con su sufrimiento fisico
(sensaciones dolorosas) o psiquico, cuya compensacién se conoce como pretium
doloris o pecunia doloris'>—; cualquier otro perjuicio inmaterial, por tanto, no se
tomaba en cuenta.

A partir de ese momento, la evolucién del dafio no patrimonial vino impulsada
por los esfuerzos doctrinales y jurisprudenciales para dar respuesta a las hipdtesis
que surgian en la practica y no encajaban en la biparticién vigente (que distingufa
entre dafio patrimonial y dafio moral subjetivo) sin someterlas a las referidas
“horcas caudinas” del 2059 CC, lo que dio lugar a la aparicidon de diversas
categorfas resarcitorias'. La primera de ellas fue la del dafio bioldgico, con la que
se intentaron resolver aquellos casos en que, a pesar de haberse producido la
lesién psiquica o fisica de una persona, su capacidad reditual no resultaba afectada.

Hasta ese momento, el detrimento de la integridad fisio-psiquica de la persona
encontraba acogida en el sistema aquiliano sélo si determinaba la limitacion o,
incluso, la pérdida de su capacidad para generar renta; en tal caso, atendida la
susceptibilidad de valoracién econdmica del mismo, el dafio venia considerado
como patrimonial y, en consecuencia, su resarcimiento se incardinaba en el
art. 2043 CC'"%. Aunque se admitfan algunas correcciones a este principio, que,
mediante el empleo de presunciones, permitfan resarcir lesiones a individuos
que no desarrollaban actividad profesional alguna®, la consideracién del ser
humano exclusivamente desde el punto de vista de su productividad originaba
situaciones injustas, que chocaban frontalmente con los principios de salvaguarda
de la persona e igualdad, amparados por la Cost,; asi, habfa personas que, por no

Ley nimero 208, de 28 de diciembre de 2015. El texto de los referidos preceptos puede consultarse en
www.normattiva.it.

10 En estos términos se pronuncia la importantisima sentencia de la Corte Costituzionale, nimero 184, de 14
de julio de 1986 (Il foro italiano, vol. 109, nim. 2, septiembre 1986, pp. 2053-2068).

Il BoNA, M.y MoNATeri, P. G.: Il nuovo danno non patrimoniale, Ipsoa, Milano, 2004, pp. 112y ss.

12 La reparacién del mismo se calculaba tomando en consideracion la reduccion experimentada en la
“capacidad laboral especifica” del interesado, lo que se conoce como la regla del zapatero, enunciada por
el pensador italiano Melchiorre Glola: “un zapatero, por ejemplo, elabora dos zapatos y cuarto al dia;
habéis debilitado su mano, de modo que ya no consigue hacer mas que un zapato: le debéis el valor de
la confeccidon de un zapato y cuarto multiplicado por el nimero de dias que le restan de vida, menos los
dias festivos. El numero de dias que restan a un individuo, cuando se conoce su edad, resulta de las tablas
de mortalidad que todos conocen”. (Dell’ingiuria dei danni del soddifacimento e relative basi di stima avanti i
Tribunali civili, Giovanni Silvestri, 2.* ed., Milano, 1829, p. 217).

13 En tales supuestos, se acudia a la “capacidad laboral genérica”; a titulo de ejemplo, suele mencionarse el
supuesto resuelto por la sentencia del Tribunal de Milan de 18 de enero de 1971, conocido como caso
Gennarino, en la que se reconocié a un nifio de cinco afos la incapacidad permanente derivada de un
ilicito, calculandose el importe del resarcimiento en base a la actividad desarrollada por su padre (pedn
no especializado), dando por sentado que seria a la que el interesado hubiera podido acceder. Se conoce
también como dafio patrimonial presunto. Cfr. BoNA, M. y MoNATER|, P. G.: Il nuovo, cit., p. |15; FIANDACA, L.:
Il danno, cit., pp. 4 y ss.; y MorLINI, G.: “Danno non patrimoniale e danno esistenziale”, 2014, disponible en
www.ordineforense.re.it, p. 4.
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encajar en el perfil mencionado (desempleados; pensionistas, por edad o invalidez;
rentistas) o por sufrir perjuicios que no afectaban a su capacidad para generar
renta (microlesiones), no percibfan ninglin resarcimiento por la lesién de su salud, y
otras que, ante el mismo dafio en la integridad psico-fisica, percibfan reparaciones
muy dispares, por tener distinto nivel de ingresos'.

El dafio bioldgico se reconoce por primera vez por el Tribunal de Génova,
en su sentencia de 25 de mayo de 1974, en la que, al pronunciarse sobre las
consecuencias de un accidente de trdfico, la Corte ligure decide apartarse del
mecanismo de liquidacidn entonces imperante, inclindndose por “dar relieve al
dafio fisico en s considerado vy valorar aparte la eventual lesién del mismo sobre
la capacidad de trabajo-ganancia... En la hipdtesis de lesiones a la integridad
fisica de la persona debe resarcirse el dafio bioldgico en si'y por si considerado,
prescindiendo de la efectiva incidencia sobre la capacidad laboral del lesionado™".
En cuanto al fundamento normativo del supuesto, el Tribunal entendié que,
dado que el art. 2059 CC aludfa al dafio moral subjetivo, cualquier otro dafio
extrapatrimonial debfa reconducirse al 2043 CC.

Partiendo de esta concepcidn del dafio a la salud —que no tardaron en acoger
las Cortes superiores'®—, se instaura un sistema resarcitorio tricotémico, en el
que, a las tradicionales categorfas de dafio patrimonial y dafio moral subjetivo, se
afiade un tertium genus, el dafo bioldgico, que, sin tener cardcter patrimonial en
sentido estricto, se incardina en el art. 2043 CC, en cuanto especie del género dafio
injusto, contemplado por este precepto”. No faltaron justificaciones diversas a la
subsuncidn del dafio bioldgico en el 2043 —por ejemplo, atribuyéndole cardcter
patrimonial lato sensu, por cuanto resulta susceptible de valoracién econdmica
mediante el uso de pardmetros como la renta media, oportunamente atemperada
en funcién de la edad de la victima, o el uso de baremos'®— ni elaboraciones
conceptuales abstractas, para evitar calificarlo como patrimonial o no patrimonial
—que es lo que hizo el Tribunal Constitucional en la sentencia 184, de 14 de julio
de 1986, creando una categorfa inédita hasta ese momento, la del dafio evento,
que consentia resarcir la lesidon de un derecho en base al comportamiento ilicito
del autor del hecho, sin tener en cuenta los eventuales perjuicios producidos y la

14 MoNaTer|, P. G.: Voz «Danno alla personay, en Digesto delle Discipline Privatistiche, Sezione Civile, Utet, T. V,
Torino, 1989, p. 76.

I5 Tribunal Génova, 25 mayo 1974, cit. en Bona, C.: Studio sul danno non patrimoniale, Giuffre, Milano, 2012, p.
89.

16  Corte Costituzionale, nim. 88, 26 julio 1979 (www.giurcost.org); Cass. civ., Sez. lll, nim. 3675, 6 junio 1981
(Il foro italiano, vol. 104, nam. 7/8, julio-agosto 1981, pp. 1883/1884-1891/1892); y Cass. civ., Sez. lll, nim.
6607, |1 noviembre 1986 (Il foro italiano, vol. 110, nim. 3, marzo 1987, pp. 833-844).

17 MonaTerl, P. G.: «Danno allay, cit., p. 76; y Sawvi, C.: Voz «Dannoy, en Digesto delle Discipline Privatistiche,
Sezione Civile, Utet, T.V, Torino, 1989, pp. 67 y 68.

18 BoNa, C.: Studio sul, cit., pp. [0y ss.,y 96 y ss.
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naturaleza (econémica o moral) de los mismos'®—, pero lo cierto es que, a partir
de entonces, se admitid la resarcibilidad del dafio bioldgico ex art. 2043 CC, en
relacién con el art. 32 Cost.”.

No obstante, seguian detectdndose perijuicios de cardcter no reditual, que no
encajaban ni en el concepto de dafio moral ni en el de dafio bioldgico —supuestos
en que los miembros de una familia vefan incrementadas sus obligaciones o
restringidas sus libertades, por tener que asistir a un pariente portador de una
grave discapacidad, consecuencia de un accidente de trdfico o una negligencia
médica; aquellos en los que alguien vefa desaparecer todo entusiasmo por los que,
hasta el momento de la pérdida de un ser querido por el acto ilicito de un tercero,
habfan constituido sus principales proyectos vitales; otros en que a un trabajador
se le depauperaba la reputacién o motivacion profesional, por encomendarsele
indebidamente funciones inferiores a las propias de su cualificacién o someterle
a cualquier forma de acoso en su puesto de trabajo, etc.?—, que los intérpretes
trataban de resolver, segin el caso, ampliando el campo de accién de las categorias
tradicionales (dafio patrimonial, moral o bioldgico), brindando nuevas nociones,
con desigual nivel de aceptacién (v. gr, dafio a la vida de relacién, dafio a la esfera
sexual, dafio estético,...) o fundamentando la inadmisibilidad del resarcimiento,
por temor a un incremento excesivo de las demandas resarcitorias??.

De ahf que, tras identificar el denominador comun presente en casos como
los sefialados —Ia alteracidn, impuesta y perniciosa, de la cotidianeidad de una

19 Bona, C.: Studio sul, cit., p. 92.
20 Bona, M.y Monarterl, P. G.: Il nuovo, cit., pp. 116 y ss.

2] Un compendio bastante exhaustivo de los casos planteados ante la jurisprudencia de mérito, asi como de
las soluciones proporcionadas en cada caso, puede verse en Ziviz, P.: “Alla scoperta del danno esistenziale”,
en AAVV.: La responsabilita extracontrattuale. Le nuove figure di risarcimento del danno nella giurisprudenza
(coord. por P. CENDON), Giuffre, Milano, 1994, pp. 46 y ss.

Raro es el trabajo sobre esta materia que no menciona, en este punto, el caso resuelto por la por la sentencia
de la Corte di Cassazione nimero 6607, de || de noviembre de 1986, que dirimié la peticion planteada iure
proprio por un individuo cuya esposa presentaba una grave afeccion en las vias genitourinarias, como
consecuencia de la omision de la debida diligencia por un médico, al practicarle una cistoscopia. Dado
que la enfermedad impedia la actividad sexual, el marido reclamaba una reparacion para si, al margen de la
obtenida por su mujer en concepto de dafio biolégico y del reembolso de los gastos ocasionados por los
cuidados médicos y asistenciales requeridos. La demanda resarcitoria se considerd infundada en primera
instancia y en apelacion, por entender que el alegado por el marido no constituia un efecto normal del
hecho ilicito sufrido por su consorte, sino una mera consecuencia refleja, que no le proporcionaba titulo
para ejercitar una pretension por si mismo.

Sin embargo, la Cassazione si aprecio la lesion de un derecho propio del marido, reconocido y garantizado
constitucionalmente: “También el derecho reciproco de cada cényuge a las relaciones sexuales con el
otro es —como se ha visto— derecho inherente a la persona: constituye un derecho que concierne y tiene
por contenido un modo de ser, un aspecto del desenvolvimiento de la persona de cada cényuge en el
ambito de la familia, sociedad natural fundada sobre el matrimonio, formacion social donde se desarrolla la
personalidad del hombre, cuyos derechos inviolables son reconocidos y garantizados constitucionalmente.
Como tal, en cuanto derecho de la persona, en un aspecto de su ser y desarrollo en la familia, se equipara
al derecho a la salud, como derecho de la persona a la integridad fisio-psiquica. Y como tal derecho, cuando
sea lesionado por el hecho doloso o culposo de un tercero, que, causando al otro conyuge la imposibilidad
de las relaciones sexuales, lo haya suprimido, es, de igual modo, resarcible: como dafio que no es ni
patrimonial ni no patrimonial, sino un detrimento del modo de ser y del desenvolvimiento de la persona,
en aquel aspecto, de por si, y de aquel modo reparable”.

22 Bona, M.y Monarterl, P. G.: Il nuovo, cit., p. 110.
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persona”—, cierto sector doctrinal propusiera implantar una nueva categorfa
conceptual, capaz de aglutinar esos y otros supuestos. La justificacién proporcionada
para ello era que del mismo modo que, cuando se menoscaba la integridad fisio-
psiquica de una persona, hay una respuesta resarcitoria consecuencia de la lesién
de un derecho constitucionalmente garantizado (el derecho a la salud), cada vez
que se dafia el libre desarrollo de la personalidad, dificultando, impidiendo o
imponiendo una determinada actividad en el &mbito familiar, social o profesional, se
comprometen otros valores del individuo tutelados por la Norma Suprema, por lo
que también entonces deberia haber una reaccién del ordenamiento, de manera
que quedasen protegidas todas las dimensiones de la existencia humana?*. Surge
asf la controvertida modalidad del dafio existencial, impulsada por las escuelas
triestina y turinesa®, con el mismo fundamento normativo que el empleado por
la sentencia 184/1986 del Costituzionale para sustentar el dafio bioldgico: el art.
2043 CC en relacién con la Norma Normarum, particularmente con su art. 2,
combinacion que garantiza la reparacion integral de los dafos causados en los
valores de la persona distintos del derecho a la salud (familia, educacién, libertad,
honor, intimidad, etc.), por cuanto obstaculizan, injustamente, las actividades
“realizadoras” de la persona (entendiendo por tales las que permiten el libre
desarrollo de la personalidad, el que una persona se realice)?.

23 En este sentido, Rossi, R.: “ll danno esistenziale”, en AAVV.: Trattato dei nuovi danni (dir. por P. CENDON),
vol. I, Cedam, Padova, 2011, p. 19.

24 En tal sentido, FaNELLI, L.: “Le ragioni alla base dell’emersione di un nuova categoria di danno: danno
esistenziale”, en AAVV.: Critica del danno esistenziale (coord. por G. PonzaNELLl), Cedam, Padova, 2003, pp.
29y 30.

25 Representadas, respectivamente, por los profesores Paolo Cendon y Patrizia Ziviz, y por Pier Giuseppe
Monateri y Marco Bona. La principal diferencia entre ambas corrientes estribaba en que, mientras
la triestina consideraba que la nueva modalidad absorbia el dafio bioldgico —distinguiéndose el “dafio
existencial bioldgico” (esto es, los perjuicios de caracter dinamico-relacional derivados de una lesion
fisio-psiquica) del “dafio existencial no bioldgico” (las consecuencias negativas resultantes de la lesion de
cualquier otro derecho)—, la de Turin entendia que se sumaba a éste, conformando el mencionado “tercer
género”, en el que quedaban integrados todos los dafios no patrimoniales que no resultasen cubiertos
de otro modo; coincidian, en cambio, en que las dos lo subsumian en el art. 2043 CC. Vide Bona, M. y
MoNATERI, P. G.: Il nuovo, cit., pp. 152 y ss.; FANELLI, L.: “Le ragioni”, cit., p. 20, nota 9, y p. 26, nota 19; y Rossl,
R.: “Il danno”, cit., p. 21.

26 Estos fueron los razonamientos empleados por la Cassazione en la sentencia nimero 7713, de 7 de junio
de 2000 (Il foro italiano, vol. 124, num. |, enero 2001, pp. 187-204), la primera resolucién que reconocié
expresamente el dafio existencial (aunque el germen de la categoria ya se dejé notar en la 6607/1986).
En ella se parafrasea el siguiente fragmento de la 184/1986, si bien el Supremo sustituye las referencias
al art. 32 por las del 2 del texto constitucional: “La vigente Constitucion, garantizando principalmente
valores personales, revela que el art. 2043 CC debe ponerse sobre todo en relacion con los arts. de la
Carta fundamental (que tutelan los referidos valores) y que, por tanto, debe leerse de modo idealmente
idoneo para compensar el sacrificio que los mismos valores sufren a causa del ilicito. El art. 2043 CC, en
relacién con el art. 32 Const., se extiende necesariamente hasta abarcar el resarcimiento no sélo de los
dafios patrimoniales en sentido estricto, sino (excluidos, por las razones ya indicadas, los dafios morales
subjetivos) todos los dafos que, al menos, potencialmente, obstaculizan las actividades realizadoras del
ser humano. Y éste es el profundo significado innovador de la reclamacién de resarcimiento auténomo, en
cualquier caso, del dafo bioldgico: tal reclamacion contiene una implicita, pero ineludible invitacion a poner
especial atencion en la norma primaria, cuya violacion funda el resarcimiento ex art. 2043 CC, al contenido
de la iniuria, a la que se refiere el mismo art., y a la inclusién en el resarcimiento (ya no limitado, por tanto,
a la garantia de los bienes patrimoniales) de la lesién de bienes y valores personales”.
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Con posterioridad, mediante dos resoluciones del 2003 —conocidas como
sentencias gemelas, por haberse emitido el mismo dfa, el 31 de mayo, asi como
por la semejanza de sus motivaciones?’—, el Supremo italiano concluyé que, igual
que se venfa haciendo para justificar la ampliacion del drea del 2043 CC, cabfa
realizar una lectura constitucionalmente orientada del art. 2059, lo que permitid
reconducirlos dafios a la persona (incluido el bioldgico) a su sede natural, ademds de
sortear las limitaciones que, durante tanto tiempo, habian obstaculizado su pleno
reconocimiento. En concreto, retomando la nocién brindada por el Costituzionale
en la sentencia 88/1979%, se abandona la interpretacidn restrictiva del 2059 CC,
identificdndose el dafio no patrimonial (ya no sélo con el dafio moral subjetivo,
sino) con el dafio derivado de la injusta lesidn de intereses o valores inherentes a
la persona, carentes de relevancia econdmica. De la tricotomia previa, el régimen
de responsabilidad civil extracontractual italiano pasa, pues, al sistema bipolar del
dafo patrimonial y no patrimonial.

A partir de ahf, para salvar el limite que sdlo admite la reparacién del dafio
no patrimonial en los supuestos legalmente previstos, el Alto Tribunal entendid
que, dado que, de todas las sanciones contempladas por el ordenamiento, el
resarcimiento constituye la menor de las que pueden articularse para garantizar la
salvaguarda de valores personales de relieve constitucional, su reconocimiento no
puede someterse a limite alguno, puesto que eso se traducirfa en la denegacién de
la forma minima de tutela a los supuestos excluidos. En coherencia con ello, cuando
se hallen en juego valores personales de relieve constitucional, el limite establecido
en el art. 2059 CC ha de entenderse inoperante. Por si lo dicho no bastase, las
sentencias gemelas proporcionan un argumento alternativo: el reenvio del 2059 a
“los casos determinados por la ley"”, tras la entrada en vigor de la Cost., bien puede
entenderse referido a las previsiones de la propia Norma Suprema?. Por tanto, la
interpretacion combinada del art. 2059 CC'y los principios constitucionales amplia
los dafios no patrimoniales resarcibles, que ya no son Unicamente los determinados
expresamente por la ley, sino también los derivados de la lesién de los derechos
inviolables de la persona reconocidos por la Carta Magna.

27 Cass. Civ,, Sez. lll, nim. 8827, 3| mayo 2003 (www.altalex.com); y Cass. Civ., Sez. lll, nam. 8828, 31 mayo
2003 (www.ilsole24ore.com).

28 En la que se sefala que la nocién de “dafio no patrimonial” del 2059 CC “es amplia y general hasta el punto
de alcanzar, sin sombra de duda, cualquier perjuicio que se contraponga, en via negativa, al patrimonial,
caracterizado por la economicidad del interés lesionado. Lo cual lleva a entender que el ambito de
aplicacion de los referidos arts. 2059 del codigo civil y 185 del codigo penal —contrariamente a cuanto se
afirma en la ordenanza de remision— se extiende hasta abarcar cualquier dafio no susceptible directamente
de valoracion econémica, comprendido el de la salud”.

29 “[E]l reconocimiento en la Constitucion [en su art. 2] de los derechos inviolables inherentes a la persona
carentes de naturaleza econdmica exige su tutela implicita, pero necesariamente, de tal modo que
constituye un caso de reparacion del dafio no patrimonial determinado por la ley, al maximo nivel” (Cass.
Civ., Sez. lll, nim. 8828, 31 mayo 2003).


http://www.altalex.com
http://www.ilsole24ore.com
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La Corte Costituzionale, por su parte, enseguida manifesté complacencia
con tal lectura; poco mds de un mes después de las gemelas, en su sentencia
numero 233, de |l de julio, atribuyd a las resoluciones de quibus “el indiscutible
mérito de reconducir a racionalidad y coherencia el atormentado capitulo de la
tutela resarcitoria del dafio a la persona”. Asimismo, partiendo de la clasificacién
enunciada por la sentencia 8827/2003 del Supremo, el Tribunal Constitucional
precisé las distintas voces que integran la categorfa compleja del dafio no
patrimonial; la “interpretacion constitucionalmente orientada del art. 2059 CC
—afirma la 233/2003— [va] dirigida a condensar en la abstracta prevision de
la norma cualquier dafio de naturaleza no patrimonial resultante de la lesién
de valores inherentes a la persona: y, por tanto, sea el dafio moral subjetivo,
entendido como perturbacién pasajera del estado de dnimo de la victima;
sea el dafio bioldégico en sentido estricto, entendido como lesidn del interés,
constitucionalmente garantizado, a la integridad psiquica vy fisica de la persona,
consiguiente a una comprobacién médica (art. 32 Cost.); sea, por Ultimo, el dafio
(a menudo definido por la doctrina y la jurisprudencia como existencial) derivado
de la lesién de (otros) intereses de rango constitucional inherentes a la persona’,
quedan comprendidos en la nocidn regulada por el 2059 CC.

Asentada la bipolaridad del sistema por obra de las gemelas, en lo sucesivo,
el debate doctrinal y jurisprudencial se concentré en una de las modalidades
resarcitorias en que se venfa segmentando la categorfa de los perjuicios no
patrimoniales: el dafio existencial. Esta figura no fue pacificamente acogida por la
civilistica italiana; al contrario, su aparicién dio lugar a una enconada polémica (que
todavia subsiste) entre quienes consideran que, al igual que la salud, las restantes
dimensiones de la existencia de la persona merecen tutela resarcitoria y que, para
ello, resulta imprescindible el reconocimiento de una voz de dafio auténoma, que
permita dar respuesta a lesiones distintas de las consideradas por el dafio moral y
el biolégico®; y aquellos que, por el contrario, defienden que no sdlo no es preciso
configurar una figura ad hoc, para asegurar el resarcimiento integral del dafio, sino
que no es posible reconducir la lesién de cualesquiera intereses a una categorfa
genérica de dafio, al objeto de admitir su resarcimiento, sin base normativa alguna
para ello, por cuanto eso supondria revertir la tipicidad del dafio no patrimonial
establecida por el art. 2059 CC3",

30 Que conforman lo que se conoce como corriente existencialista, cuyos maximos exponentes son los
representantes de las escuelas triestina y turinesa, que se han sefalado.

31 Estos son los llamados anti-existencialistas; asi, COMANDE, G.: «ll danno esistenziale e il “diritto pigro”»,
en AAVV.: Critica del danno esistenziale (coord. por G. PonzaNELL)), Cedam, Padova, 2003, pp. 72 y ss.;
D’ApbpA, A.: “Il cosiddetto danno esistenziale e la prova del pregiudizio”, en Il foro italiano, vol. 124, nim. |,
enero 2001, pp. 196 y ss.; FANELLI, L.: “Le ragioni”, cit., p. 30; PEDrAZZI, G.: «“Lifting the veil”: il disvelamento
del danno esistenziale», en AAVV.: Critica del danno esistenziale (coord. por G. PonzaNEeLL), Cedam,
Padova, 2003, pp. 45 y ss.; o PonzANELLI, G.: «La “forza” del sistema bipolarey, en AAVV.: Critica del danno
esistenziale (coord. por G. PoNzANELLI), Cedam, Padova, 2003, pp. Il y ss.
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El referido antagonismo permed en la jurisprudencia, no sélo en la de
mérito®?, también en la de legitimidad®; de ahi que, al tratar de resolver el recurso
planteado por los familiares de una persona fallecida en un accidente de tréfico
(habian obtenido en apelacidn la reparacién del dafio bioldgico y del moral, pero
reclamaban también el existencial), la Terza Sezione Civile de la Corte de Casacidn
invocase la intervencién de las Sezioni Unite®!, mediante la ordenanza ndmero 4712,
de 25 de febrero de 2008%, exhortdndolas a resolver diversas cuestiones sobre
el dafio no patrimonial, entre ellas, «la misma “existencia” del dafio existencial».
La respuesta de las Sezioni Unite a la referida ordenanza se verificd en la sentencia
ndmero 26973%, cuya motivacién se reprodujo integramente en otras tres
decisiones del Massimo Consesso di Giustizia, que resolvian sendas hipdtesis en las
que también se pretendia el reconocimiento del dafio existencial®’.

En tales pronunciamientos —que se conocen como las sentencias de San
Martin, por datar del dia |l de noviembre de 2008%*—, el Pleno del Supremo
italiano asumid la interpretacién constitucionalmente orientada del art. 2059 CC
proporcionada por las sentencias 8827 y 8828/2003; asf, reiterd la bipolaridad del
sistema de responsabilidad aquiliana contenido en el CC y puntualizé que, como
el art. 2059 no configura un ilicito civil distinto del contemplado en el 2043, para
resarcirel daflo no patrimonial, deben concurrirlos mismos elementos estructurales
requeridos por el art. 2043 CC para el reconocimiento del dafio patrimonial (esto
es, un hecho doloso o culposo, un dafio injusto y el nexo causal entre ambos). No

32 Puede verse un detallado catdlogo de la jurisprudencia menor sobre danno esistenziale en MoruiNi, G.:
“Danno non”, cit., p. I1; y Rossi, R.: “Il danno”, cit., pp. 18y 19.

33 Atitulo de ejemplo, ademas de las mencionadas hasta el momento, entre las que admiten el dafo existencial,
merece sefalarse la sentencia nimero 2050 de la Cuarta Sezione Penale de la Corte de Cassazione, de 23
de noviembre de 2003 (http://www.ordineavvocatifrosinone.it). Niega relevancia a la categoria, en cambio,
la sentencia nimero 15022 de la Terza Sezione Civile de la Cassazione, de |5 de julio de 2005 (/I foro italiano,
vol. 129, nim. 5, mayo 2006, pp. 1357-1360).

34 En realidad, las Sezioni Unite de la Cassazione ya habian sido requeridas sobre el particular, lo que dio lugar
a su sentencia nimero 6572, de 24 de marzo de 2006 (Il foro italiano, vol. 129, nim. 5, mayo 2006, pp. 1345-
1355), en la que, en relacién con un caso de despido nulo de un trabajador por la compafia de Ferrocarriles
del Estado, tras varios afos de degradacion y descualificacion profesional, se reconocié la procedencia del
dafo no patrimonial, tanto biolégico como existencial. Sin embargo, los magistrados anti-existencialistas
de la Cassazione, lejos de doblegarse a los argumentos del Pleno, interpretaron que el dictum en cuestion
debia entenderse limitado al ambito del Derecho laboral, siendo imposible atribuirle valor general, vy,
en consonancia con ello, continuaron emitiendo resoluciones en las que se negaba sistematicamente
la admisibilidad del dafo existencial, concediéndole, en el mejor de los casos, mero valor descriptivo.
Constituye ejemplo de ello la sentencia numero 23918 de la Terza Sezione Civile de la Cassazione, de 9 de
noviembre de 2006 (Responsabilita civile e previdenza, LXXII, nim. 2, febrero 2007, pp. 276-284).

35 Il foro italiano, vol. 131, nim. 5, mayo 2008, pp. 1447-1458.

36 Cass. Civ., Sez. Unite, num. 26973, |11 noviembre 2008 (I foro italiano, vol. 132, nim. |, enero 2009, pp.
119-160).

37 Cass. Civ., Sez. Unite, num. 26972, |l noviembre 2008 (www.ambientediritto.it); Cass. Civ., Sez. Unite,
num. 26974, |l noviembre 2008 (www.vittimestrade.org); y Cass. Civ., Sez. Unite, num. 26975, Il
noviembre 2008 (www.anaao.it).

38 Hay quien entiende que la fecha de depésito de estas sentencias no fue arbitraria, sino que se hizo coincidir
con el comienzo del afio agricola para, de algin modo, simbolizar que, tras ellas, comenzaba una nueva
estacion, un nuevo periodo, en lo relacionado con el dafio no patrimonial. Cfr. PARDOLEsI, R. y SIMONE, R.:
«Danno esistenziale (e sistema fragile): “die hard”», en Il foro italiano, vol. 132, nim. |, enero 2009, p. 128.
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obstante, también resalté la diferencia esencial entre ambas hipdtesis resarcitorias:
mientras el dafio patrimonial se caracteriza por su atipicidad, lo que supone que
el perjuicio injusto puede derivar de la lesién de cualquier interés juridicamente
relevante, el dafio no patrimonial se distingue por su tipicidad, lo que implica que
sdlo la lesidn de algunos intereses hard surgir un perjuicio resarcible. “En el plano
de la injusticia del dafio —se lee en la 26973/2008—, la resarcibilidad del dafio no
patrimonial demanda la seleccién de los intereses de cuya lesion deriva el dafio.
Seleccidn que se lleva a cabo a nivel normativo, en los casos determinados por la
ley, o en via interpretativa por parte del juez, llamado a individuar la subsistencia,
conforme al criterio de la Constitucién, de un concreto derecho inviolable de la
persona, necesariamente, amparado por la tutela resarcitoria miima’.

Al mismo tiempo, para moderar la proliferaciéon de demandas indemnizatorias
(en muchos casos, solicitando la reparacién de perjuicios futiles®), las Sezioni Unite
trataron de acotar los supuestos en que podia concederse resarcimiento por
los dafios no patrimoniales derivados de la lesidn de derechos constitucionales,
mediante el establecimiento de dos requisitos: la gravedad de la ofensa y la seriedad
del perijuicio; en otras palabras, la conculcacién del derecho debe rebasar cierto
umbral de ofensa, de modo que el perjuicio sea lo bastante serio para merecer
tutela, en un sistema que impone un minimo de tolerancia®.

Porlo demds, las sentencias de San Martin rechazan abiertamente la posibilidad
de identificar subcategorias resarcitorias en el dmbito del art. 2059 CC, norma
que deviene, tras su reinterpretacion constitucional, la Unica que disciplina el dafio
no patrimonial, entendido como todo perjuicio derivado de la lesién de intereses
inherentes a la persona y carentes de relevancia econémica. Sdlo a efectos
descriptivos admite el Supremo italiano que se emplee una denominacién para
representar casos especificos, cuyo resarcimiento quede amparado por la ley en
los términos antedichos. “En tal sentido, esto es, como mera sintesis descriptiva,
deben entenderse las distintas denominaciones (dafio moral, dafio bioldgico, dafio
de pérdida de la relacién familiar) adoptadas por las sentencias gemelas del 2003 y

acogidas por la sentencia n. 233/2003 de la Corte Constitucional ™.

39 A modo de ejemplo de tales dafios triviales, el Alto Tribunal transalpino menciona la ruptura del tacén del
zapato de una novia el dia de su boda, el corte de pelo errado, la espera estresante en un aeropuerto o el
apagon eléctrico que impide disfrutar de la emision de un partido de fltbol; cuestiones resueltas por los
Jueces de Paz.

40 “Evidentemente —sefalan las Sezioni Unite—, no son merecedores de la tutela resarcitoria...los perjuicios
consistentes en malestares, fastidios, decepciones, ansiedades y en cualquier otro tipo de insatisfaccion
concerniente a los aspectos mas dispares de la vida cotidiana que cada uno conduce en el contexto social,
a los cuales ha conferido proteccidn, en cambio, la jurisprudencia de proximidad. No vale invocar, para
declararlos resarcibles, derechos del todo imaginarios, como el derecho a la calidad de la vida, al estado de
bienestar, a la serenidad: en definitiva, el derecho a ser felices”.

4]  Cass. Civ., Sez. Unite, nim. 26973, || noviembre 2008.
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Particularmente, se niega al denominado dafio existencial la dignidad de
componente auténoma del dafio no patrimonial, invocando el principio enunciado
por algunas de las resoluciones anti-existencialistas de la Cassazione, como la
15022/2005 o la 23918/2006: porque, a través de tal subcategorfa, “se acaba
por llevar también el dafio no patrimonial a la atipicidad, aunque sea a través
de la individuacién de la aparente figura tipica del dafio existencial, en la que,
sin embargo, confluyen supuestos no necesariamente previstos por la norma
a los efectos de la resarcibilidad de tal tipo de dafio, mientras esa situacién no
es querida por el legislador ordinario ni viene requerida por la interpretacién
constitucional del art. 2059 CC, que resulta satisfecha por la tutela resarcitoria
de valores especificos de la persona, amparados por derechos inviolables segin
la Constitucién”. No tiene inconveniente, el Alto Tribunal, en que, por economia
expresiva, se describan como existenciales aquellos perjuicios que, consiguientes a
la lesién de un derecho inviolable, afecten a la existencia de la persona; no obstante,
tal referencia responderd sélo a exigencias descriptivas, sin que, en ningun caso,
pueda suponer el reconocimiento del dafio existencial como categorfa especifica
dentro de la general, del dafio no patrimonial.

Sin embargo, al mismo tiempo, paraddjicamente, se confiere al componente
bioldgico del dafio no patrimonial “alcance tendencialmente omnicomprensivo”,
por cuanto parece abarcar los restantes tipos de perjuicios; en consecuencia, se
considera duplicacién resarcitoria la liquidacidon separada de las consecuencias
morales o existenciales, en lugar de considerarlas como *voces" del elemento
bioldgico®.

A pesar de que algunos acogieron las resoluciones del otofio del 2008 como
si —parafraseando a la profesora Ziviz— de las “Tablas de la Ley” se tratase®,
lo cierto es que no supusieron (ni mucho menos) el fin del afioso debate sobre
los componentes del dafio no patrimonial. Ademds de las inconsistencias que
los existencialistas detectaron en ellas* y que alguno de sus pronunciamientos

42 Cass. Civ,, Sez. Unite, nium. 26973, || noviembre 2008.

43 “Ogni cosa ¢ illuminata (da Cass. 1361/2014)”, en Persona e danno, 12 febrero 2014, disponible en www.
personaedanno.it.

44 Por ejemplo, MoNATErI (“Il pregiudizio esistenziale come voce del danno non patrimoniale”, 2009,

disponible en www.jus.unitn.it, p. 4) critica el empefo de las sentencias de San Martin en diferenciar entre
categorias juridicas y descriptivas, atribuyendo peor condicién a estas dltimas, cuando, desde el punto
de vista ontoldgico, tal distincién no aporta nada, puesto que, al margen de su procedencia (la ley o la
doctrina), ambas categorias cumplen la misma funcioén: pormenorizar elementos, hipétesis, vicisitudes o
relaciones a las que aplicar el mandato contenido en la norma.
De otro lado, como ya hemos apuntado, genera perplejidad que, de un lado, se niegue la posibilidad de
reconocer subcategorias en el dafio no patrimonial y que, al mismo tiempo, se refuerce la figura del dafio
bioldgico, otorgindole caracter omnicomprensivo. Ademas, dado que tal instituto no abarca la totalidad
de hipotesis de dafio a la persona que pueden surgir en la practica, no parece demasiado realista pensar
que, mediante la reductio ad unum pretendida por el Pleno del Supremo en noviembre de 2008, pueda
satisfacerse el principio del resarcimiento integral que preside la materia que nos ocupa. En este sentido,
puede verse Rossi, R.: “Il danno”, cit., pp. 27 y 28.
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fueron sucesivamente desmentidos por el legislador®, la propia jurisprudencia de
legitimidad no tardd en puntualizar sus postulados; en efecto, diversas sentencias
del Supremo posteriores a las de San Martin reiteraron que el dafio bioldgico, el
moral y el existencial constituyen perjuicios no patrimoniales ontolégicamente
diversos y todos resarcibles, y que semejante afirmacion no contrasta con la
unidad del dafio no patrimonial sancionada en los pronunciamientos del 2008, por
cuanto ésta impone una liquidacion unitaria del dafio, pero no la consideracién
atomistica de sus efectos®. Se trata, pues, de garantizar el resarcimiento integral
del dafo sin incurrir en duplicaciones indemnizatorias®’.

De hecho, a la vista del enfoque que confiere Ultimamente a la cuestidn, la
Cassazione parece haberse desmarcado definitivamente de los argumentos
defendidos por su Pleno en las sentencias del 2008; asf, segin la sentencia de
la Terza Sezione nimero 901, de 17 de enero de 2018, aunque para verificar
y reparar el dafio no patrimonial, no hay necesidad de acudir a categorias
taxondmicas abstractas (es mds, haciendo uso de ellas se corre el riesgo de
subestimar algln perjuicio o incurrir en duplicaciones, si se emplean categorfas
poco precisas), tampoco puede ignorarse la fenomenologfa del dafio a la persona
mediante “estériles formalismos unificantes™. En consecuencia, atendiendo
a la doble dimensién del sufrimiento humano —que presenta una vertiente

45 Es el caso de la supuesta dilucion del dafio moral en el bioldgico a la que se refieren las sentencias del
2008, puesto que, tras ellas, se han aprobado normas que, aunque en ambitos sectoriales, contemplan el
resarcimiento autéonomo del dafio moral; asi el art. | del Decreto del Presidente de la Republica nimero
181, de 30 de octubre de 2009, que aprueba el Reglamento que contiene los criterios médico-legales para
la constatacion y determinacion de la individualidad del dafio bioldgico y moral a cargo de las victimas del
terrorismo y de las matanzas de tal origen, conforme al art. 6 de la Ley nimero 206, de 3 de agosto de
2004; o, mas recientemente, la redaccion dada por el art. |.17 de la Ley nimero 124, de 4 de agosto de 2017,
anual para el mercado y la competencia al art. 138 del Codice delle assicurazioni. Ambas pueden consultarse
en www.gazzettaufficiale.it.

46 Cass. Civ,, Sez. lll, nim. 20292, 20 noviembre 2012 (www.altalex.com); Cass. Civ., Sez. Lavoro, num. 9770,
23 abril 2013 (www.webgiuridico.it); Cass. Civ., Sez. lll, nim. 23147, 11 octubre 2013 (www.altalex.com);
Cass. Civ., Sez. lll, nim. 15491, 8 julio 2014 (www.altalex.com); o Cass. Civ., Sez. lll, nim. 10414, 20 mayo
2016 (www.ilfoglietto.it).

47 Cass. Civ,, Sez. lll, ntm. 23778, 7 noviembre 2014 (www.altalex.com): “Nuestro ordenamiento sélo conoce
una distincion en materia de dafos aquilianos: aquella entre dafios patrimoniales y dafios no patrimoniales.
Cada una de estas categorias juridicas es unitaria. Bajo el punto de vista juridico, asi como no hay diferencia
entre el dafio patrimonial consistente en la pérdida de un crédito y el consistente en la pérdida de un
ingreso, ...no hay ninguna diferencia ontolégica —como se suele decir— entre una lesion a la salud y una
al honor. Obviamente, tanto el dafio patrimonial como el no patrimonial pueden asumir infinitas formas,
porque pueden incidir sobre infinitos bienes o intereses. El dafio no patrimonial, por tanto, que es categoria
unitaria, se diferencia en los criterios de constatacion y liquidacion, segun el interés concreto sobre el
que recaiga. Sin embargo, la proclamada naturaleza unitaria del perjuicio no puede constituir un mero
obsequio formal a la dogmatica: y, en consecuencia, no esta permitido multiplicar las voces de dafio
designando perjuicios idénticos con nombres diversos”. En sentido similar, Cass. Civ., Sez. lll, nam. 16516,
28 septiembre 2012 (www.altalex.com); Cass. Civ., Sez. Lavoro, nim. 28137, 17 diciembre 2013 (www.
olympus.uniurb.it); Cass. Civ., Sez. lll, nam. 1361, 23 enero 2014 (www.altalex.com); Cass. Civ., Sez. lll,
num. 3374, 20 febrero 2015 (www.iclouvell.com); o Cass. Civ., Sez. lll, nim. 21059, 19 octubre 2016 (www.
personaedanno.it).

48 Danno e responsabilita, nim. 4, 2018, pp. 463-467.

49 En términos similares, la ordenanza de la Cassazione niumero 7513, de 27 de marzo de 2018 (Danno e
responsabilitd, nim. 4, 2018, pp. 456-462), seiiala que “el dafo no patrimonial (como el patrimonial)
constituye una categoria juridicamente (aunque no fenomenoldgicamente) unitaria”.
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interna, constituida por el padecimiento espiritual en todos sus aspectos: dolor,
verglienza, remordimiento, desestimacion propia, melancolfa, tristeza, etc.; y otra
externa, representada por el impacto modificativo in peius en la vida cotidiana del
interesado—, el Supremo considera que, para constatar y liquidar adecuadamente
el dafio no patrimonial, una vez identificado el interés protegido por la Cost. (salud,
relacién familiar, honor, libertad de expresion, religiosa, etc.*?), el Juez debe analizar
y valorar rigurosamente, desde el punto de vista de la prueba, las repercusiones de
la lesién tanto en la esfera interna como en la externa de la victima®',

La interna se corresponde con el dafio moral; la externa, por su parte, se
identifica con el dafio dindmico relacional (o relacional, a secas), que constituye
el giro elegido por el Alto Tribunal italiano para evitar aludir al dafio existencial,
pero que define en términos idénticos: “perjuicio de naturaleza no meramente
emotiva e interior, sino objetivamente constatable, provocado en la actividad no
reditual del sujeto, que altere sus hdbitos de vida y actitudes relacionales propias,
induciéndole a elecciones vitales diversas en cuanto a la expresion y realizacidn
de su personalidad en el mundo externo”®’. Ambas tipologias de dafio, moral
y dindmico-relacional, constituyen modalidades diversas y auténomamente
resarcibles, siempre que los respectivos perjuicios se prueben, oportunamente,
caso por caso, mediante cualesquiera medios de prueba admitidos por el
ordenamiento®.

En definitiva, una década después de las sentencias de San Martin, la Cassazione
ha recuperado y redistribuido los factores o componentes tradicionales del dafio a
la persona, articuldndolos en una nueva clasificacion, que, segin algunos, permite
no incurrir en asignaciones o duplicaciones errdneas, por cuanto abarca la total
fenomenologia del dafio en dos “solidos confines categoriales™*. En opinidén de
otros, en cambio, la propuesta del 2018, ademds de constituir una contradictio
in adiecto™, desvirtda la labor nomofilictica de las Sezioni Unite (ignorada no ya
por la jurisprudencia de mérito, sino también por la de legitimidad), evidencia
la polarizacidon de los Jueces armifiados —que, divididos en biologicistas y

50 Lasentencia 901/2018 da por superada la «pretendida “unidad omnicomprensiva” del dafo biolégicoy, por
lo que la lesion de cualesquiera intereses constitucionalmente protegidos puede determinar la obligacion
de reparar el dafio.

51 Reitera este principio de la 901/2018 la sentencia nimero 13770 de la Cassazione, de 3| de mayo de 2018
(Danno e responsabilita, nim. 4, 2018, pp. 453-456).

52 Cass. Civ,, Sez. lll, nim. 901, 17 enero 2018. La misma descripcion se empled por la sentencia 6572/2006
del Supremo para concretar la nocién del dafno existencial.

53 Este esquema presenta bastantes similitudes con el planteamiento de la cuestion defendido por la escuela
triestina; cfr. nota 26.

54 BiancHI, A.: “ll danno alla persona secondo le sentenze Travaglino e Rossetti”, en Danno e responsabilita,
num. 4, 2018, p. 472, nota 9.

55 De “unidad binaria” la califica, por ejemplo, PArRDOLEsI, R.: “Danno non patrimoniale, uno e bino, nell’'ottica
della Cassazione, una e Terza”, en La Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, ano XXXIV, nim. 9, 2018, p.
|, disponible en www.law-economics.net.
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existencialistas, consiguen inclinar la balanza a su favor cada cierto tiempo®**—y, en
general, marca el declive de la Cassazione como érgano judicial de referencia®’. En
suma, aunque el esquema delineado por las mencionadas resoluciones del 2018,
probablemente, constituird el estatuto conforme al cual se liquidard el dafio no
patrimonial durante los préximos diez afios —como sefiala PONZANELLP®—, no
parece que, de momento, el debate pueda darse por zanjado.

l1l. SUPUESTOS DE RESARCIBILIDAD DEL DANO NO PATRIMONIAL.

Con independencia de la eventual adscripcidn de las hipdtesis que se plantean
en la prdctica a una u otra categorfa descriptiva o doctrinal, o a la genérica del
dafio no patrimonial, lo cierto es que, en los Ultimos afios, la jurisprudencia italiana
viene aplicando asiduamente la interpretacion expansiva (o constitucionalmente
orientada) del art. 2059 CC; precisamente, dedicaremos las paginas que siguen
a repasar algunos de los supuestos mds emblemdticos en que se hace uso de la
referida exégesis.

I. Lesiones mortales infligidas a un pariente cercano.

En el dmbito que nos ocupa, las reclamaciones atendidas con mayor frecuencia
por los Tribunales transalpinos se refieren a supuestos en que, como consecuencia
de la conducta ilicita de un sujeto, otra persona sufre lesiones que, de forma
inmediata o tras un periodo de tiempo mds o menos prolongado, provocan su
fallecimiento. Se atribuye naturaleza pluriofensiva a tales ilicitos, por cuanto de
los mismos resultan dafios no sélo para la victima primaria, sino también para
ciertas personas de su entorno, que, en consecuencia, podrdn reclamar iure
proprio, por la abrupta y definitiva ruptura del vinculo familiar, ademads de iure
hereditatis —siempre que, naturalmente, ostenten la condicién de heredero—,
por los padecimientos causados al familiar fallecido®.

56 Resultan muy expresivas las palabras de ParDoOLEsI (“Danno non”, cit., p. 2), en este sentido: “La guerrilla
militante de la Terza Sezione —o de parte de ella, hoy duefia del campo—ha minado, en el arco de una década,
las lineas de resistencia y los puntos de debilidad, hasta inclinar el equilibrio (de por si precario). Mision
cumplida. El nuevo orden se ha instaurado. O tal vez no...”.

57 En esta linea, ParDOLEsI, R.: “Danno non”, cit., pp. 2 y ss.; y PoNzaNELL, G.: “Danno non patrimoniale:
I'abbandono delle Sezioni Unite di San Martino”, en Danno e responsabilita, nam. 4, 2018, pp. 468 y ss.

58 “Danno non”, cit., p. 468.

59 Asi, segun se lee en la sentencia nimero 1704 de la Cassazione, de 25 de febrero de 1997, «el resarcimiento
del dafo no patrimonial, sufrido en vida por persona fallecida a consecuencia de lesiones provocadas
por el hecho ilicito de otro, tras un apreciable lapso de tiempo desde las lesiones sufridas, puede ser
reclamado por cada uno de los herederos, en tal calidad y en los limites de la respectiva cuota, sin que
sea obstaculo la demanda propuesta por ellos como parientes cercanos de la victima por el resarcimiento
del dafio que les corresponde iure proprio a causa de la muerte del familiar, trataindose de dafios diversos
objetiva y subjetivamente, por ser el primero el mismo dafio sufrido por el “de cuius”, repartido “pro quota”
entre los herederos, y el segundo el soportado por el pariente a consecuencia de la muerte del familiar,
susceptible, en caso de pluralidad de familiares, de diversa gradacion segun la intensidad del ligameny
(www.studiolegaleliguori.com).
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A fuerza de resolver supuestos como el descrito, la jurisprudencia italiana ha
ido perfilando diversas hip&tesis de perjuicio, en las que pretende encuadrar las
posibles consecuencias del evento lesivo para el interesado y sus allegados, sin
incurrir ni en vacios ni en duplicaciones resarcitorias; asi, a la persona que sufre las
lesiones se la reconoce el denominado dafio de muerte inminente o dafio terminal,
que, ademds de la componente bioldgica, fruto de las vulnera corporales, puede
albergar otra moral, derivada del eventual sufrimiento psiquico experimentado.

El dafo bioldgico terminal pretende compensar un dafio no patrimonial,
el menoscabo de la integridad fisica de la victima, desde que se causa la lesién
hasta que se verifica el fallecimiento; esto es, la conculcacidon de un derecho
constitucionalmente tutelado —Ila salud (art. 32 Cost)—, resarcible, pues,
conforme a la interpretacion lata del 2059 CC. Naturalmente, el resarcimiento por
el referido perjuicio corresponde a la victima, pero, tratdndose de un derecho de
contenido econdmico, a su fallecimiento, se integra en su herencia y se transmite
a sus herederos, que, en los limites de sus respectivas cuotas, podran ejercitar la
pretensidén correspondiente®®.

Para su reconocimiento, los Tribunales italianos exigen que, entre el evento
lesivo y el fatal desenlace, haya transcurrido un lapso de tiempo “apreciable’™'
permita constatar no la mera lesién del bien juridico protegido, sino la concreta
pérdida o reduccidén que ésta determina en la integridad fisica del interesado —

en el conjunto de funciones naturales inherentes a la persona, que la permiten

, que

desarrollarse plenamente, en todas las facetas de su vida, no sélo en el aspecto
econémico, sino también desde el punto de vista espiritual, social, cultural,
estético, etc—, que es lo que permite precisar la entidad del dafio con fines
compensatorios®?, En cambio, la muerte instantdnea o inmediata impedirfa que
las especificas consecuencias de la lesién se hiciesen patentes en la integridad
fisica del interesado y pudiesen cuantificarse oportunamente; asimismo, el deceso
supondria la lesidon de un bien juridico distinto del de la salud, el de la vida —

60 Cass. Civ,, Sez. lll, nam. 7632, 16 mayo 2003 (www.avvocatinovara.com); Cass. Civ., Sez. lll, nam. 18305,
| diciembre 2003 (www.bizzarrilex.it); Cass. Civ., Sez. lll, nim. 3549, 23 febrero 2004 (www.altalex.com);
Cass. Civ,, Sez. lll, nm. 21976, 19 octubre 2007 (www.altalex.com); o Cass. Civ., Sez. VI, nam. 15395, 26
julio 2016 (www.altalex.com).

61 Lo que se denomina por algunos “criterio cronométrico”. Vide DELLACASA, M.: “La vita ha valore...ma solo
per chi non la perde? Rinnovamento e restaurazione nel risarcimento del danno da morte”, en AAVV.: [l
danno da morte. Cinque voci per un tema controverso (coord. por G. CRrICENTI), Aracne, Roma, 2016, pp. 12, 15,
45 o 47; y ZaMBRANO, V.: “ll danno da perdita della vita. Spunti di diritto interno e comparato”, en AAVV.:
I danno da morte. Cinque voci per un tema controverso (coord. por G. CRICENTI), Aracne, Roma, 2016, p. 140.

62 «Por comodidad expositiva se habla de “apreciacion del tiempo”, cuando, en efecto, se trata de “apreciacion
del dafio” a la salud, antes del infausto resultado final. De hecho, el tiempo es apreciable, por definicion,
en cualquier caso: el dafio a la salud, entendido como pérdida, puede en cambio no ser apreciable, si el
tiempo transcurrido entre el estado de plena vitalidad y el de la muerte es muy restringido. De modo
plenamente compartible, esta Corte ha resuelto que la transmision a los herederos del derecho de crédito
compensatorio por dafio bioldgico debe excluirse cuando la muerte suceda al evento lesivo en un plazo de
tiempo tan escaso que haga inapreciable la incision del bien salud (Cass., 1704/1997)» (Cass. Civ., Sez. lll,
num. 3549, 23 febrero 2004).
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que, como enseguida se verd, el ordenamiento italiano tutela mediante recursos
distintos del de la responsabilidad aquiliana—*3.

Aunque corresponderd al Juez valorar, en cada caso, si el margen temporal
previo al deceso resulta o no suficiente para concluir que la victima sufrié un dafio
bioldgico, hasta el momento, la jurisprudencia mayoritaria parece entender que
algunos difas e, incluso, veinticuatro horas de subsistencia constituyen un “lapso
apreciable’™*. De otro lado, el comin de las resoluciones aprecia la produccién
del dafo a la salud con independencia del estado de inconsciencia de la victima;
“lo que cuenta —sefiala la sentencia 18305/2003 del Supremo italiano— es la
existencia de la lesidn bio-psiquica, que es un hecho objetivo, no la consciencia o
percepcidn que la victima pueda haber tenido de ella”.

Por lo que respecta a la liquidacién, los Tribunales suelen acudir a los criterios
que, habitualmente, se emplean para la cuantificacion de las lesiones bioldgicas
(baremos, célculo por punto de incapacidad, etc.), aunque convenientemente
adaptados al caso concreto. Esta modalidad de dafio bioldgico se configura como
un supuesto de incapacidad temporal, por cuanto sélo cabe hablar de incapacidad
permanente cuando, superada una concreta afeccién y readquirido el equilibrio
por el organismo, se manifiestan secuelas persistentes; circunstancia que resulta
imposible en un supuesto como el que nos ocupa, en el que los perjuicios causados
determinan el fallecimiento de quien los padece®®. Obviamente, no se reconoce el
resarcimiento por el tiempo que hubiera podido vivir el fallecido, considerando su
edad y la esperanza de vida media®, sino por el que, efectivamente, ha vivido con
la integridad fisica mermada a consecuencia del evento dafioso®.

63 Segun se lee en la sentencia de la Cassazione nimero 3549, de 23 de febrero de 2004, “afirmar, por tanto,
la resarcibilidad del dafo bioldgico iure hereditatis sélo cuando la victima sobrevive por un margen de
tiempo apreciable no implica nada mas que admitir la transmisibilidad del derecho a indemnizacién del
dafio bioldgico iure hereditatis Unicamente cuando el dafio existe: y eso en caso de muerte inmediata (o casi)
no tiene lugar, mientras que, en caso de supervivencia, aunque muy limitada en el tiempo, si se produce,
ya que la victima del hecho sufre aquella pérdida de tipo bioldgico, que constituye el presupuesto de la
indemnizacién por dafos a la salud”. Véase ScALERA, A.: “| malati terminali”, en AAVV.: Trattato dei nuovi
danni (dir. por P. CENDON), vol. |, Cedam, Padova, 2011, pp. 784 y 785.

64 Cass. Civ., Sez. lll, ntm. 3549, 23 febrero 2004; y Cass. Civ., Sez. lll, nam. 21976, 19 octubre 2007. Si bien
no faltan decisiones que deniegan su reconocimiento por el transcurso de pocos dias, verbi gratia Cass.
Civ., Sez. lll, nm. 458, 13 enero 2009 (www.altalex.com).

65 Enla misma linea, pueden verse también Cas. Civ., Sez. Ill, nim. 18163, 28 agosto 2007 (www.altalex.com);
Cass. Civ., Sez. lll, nm. 21976, 19 octubre 2007; y Cass. Civ., Sez. VI, nam. 15395, 26 julio 2016.

66 Cass. Civ,, Sez. lll, nm.7632, 16 mayo 2003; Cass. Civ., Sez. lll, nam. 3549, 23 febrero 2004. TrioLo, D. P.:

La responsabilita extracontrattuale, 2.* ed., Key editore, Milano, 2017, p. 209.

67 Lo que la Cassazione ha denominado “dafio bioldgico consolidado” (Cass. Civ., Sez. lll, num. 18305, |
diciembre 2003).

68 De lo contrario, parafraseando a la Cassazione, se estaria admitiendo “por la ventana”, lo que “ha sido
arrojado por la puerta”, refiriéndose al dafio tanatoldgico, que, como ya hemos apuntado y enseguida
desarrollaremos, hasta el momento, no se admite, al menos, de forma generalizada (Cass. Civ., Sez. lll,
num. 7632, 16 mayo 2003; y Cass. Civ., Sez. lll, nim. 3549, 23 febrero 2004).
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Eso sf, atendiendo al desenlace fatal, el dafio bioldgico terminal se valora en su
maéaxima expresion, por entidad e intensidad®. Al igual que en caso de incapacidad
temporal absoluta, habitualmente, se le atribuye una entidad del 100%, pero,
como ambos supuestos no pueden equiparase por completo —repdrese en
que, mientras que el dafio bioldgico terminal se resuelve con el fallecimiento, la
incapacidad temporal absoluta finaliza con la curacidn o, en el peor de los casos, con
la estabilizacién de la pérdida funcional— y no cabe mayor medida que el 100%,
se le concede mayor intensidad™, a través de la denominada “personalizacién” del
dafio’!, que no es otra cosa que la adecuacion de la compensacidn resultante de la
aplicacién de los criterios de liquidacidn, cuando se considere simbdlica o irrisoria,
conforme al prudente arbitrio del Juez (o, si se prefiere, un correctivo que permite
incrementar la liquidacién resultante, cuando sea preciso)’2.

En cuanto a la vertiente moral —el denominado dafio terminal moral,
catastrdfico o de ldcida agonfa—, pretende contrarrestar el sufrimiento psiquico
experimentado por la victima, cuando percibe la gravedad de su situacién y la
ineluctable cercanfa del fin de su vida’®. Aungue alguna resolucién defiende su
subsuncién en el dafio bioldgico (que, ademds de fisico, puede ser psiquico)’,
presenta alguna caracteristica que impide la plena equiparacidon entre ambas
modalidades; en concreto, el reconocimiento del dafio catastréfico no exige un
intervalo temporal considerable entre las lesiones y el dbito —de hecho, se admite
en supuestos de muerte inmediata, en que, como hemos advertido, no se concede
el dafio biolégico—"°. En cambio, si requiere que la victima se haya percatado de

69 Cass. Civ.,, Sez. lll, nim. 7632, 16 mayo 2003; Cass. Civ., Sez. lll, nim. 18305, | diciembre 2003; Cass. Civ.,
Sez. Ill, nim. 3549, 23 febrero 2004; Cass. Civ., Sez. VI, nim. 15395, 26 julio 2016;

70 «Lo que marca la diferencia —declara la sentencia 7632/2003— es que el dafio bioldgico terminal es mas
intenso porque la agresion sufrida por la salud del individuo incide también sobre la virtualidad de la misma
para recuperar (total o parcialmente) las funcionalidades perdidas o al menos de estabilizarse en la pérdida
funcional ya sufrida. En otros términos, en el dafio bioldgico terminal, esta capacidad de recuperacion o, al
menos, estabilizadora, también se ve comprometida de forma irreversible. La salud dafiada no sélo no se
recupera (es decir, no “mejora”) ni se estabiliza, sino que se degrada hacia la muerte: este ultimo evento
queda fuera del dafio a la salud...pero no el “descenso” hacia él, ya que durante este periodo el sujeto
lesionado alin estaba vivoy.

71 Taly como se apunta en la sentencia 23183/2014, en estas hipotesis la gravedad de la lesion a la salud exige
el recurso a “factores de personalizacion”, lo que excluye que la liquidacion pueda efectuarse “mediante la
aplicacion mecanica de criterios contenidos en los baremos, que, aunque detallados, en la mayor parte de
los casos, estan previstos para la liquidacion del dafo bioldgico o de la incapacidad, temporal o permanente,
de sujetos que sobreviven al evento dafioso”.

72 Cass. Civ,, Sez. lll, nim. 7632, 16 mayo 2003; Cass. Civ., Sez. lll, nim. 3549, 23 febrero 2004.

73 “El miedo de tener que morir, experimentado por quien ha sufrido lesiones personales y se percata de que
seran letales”, segun la Cassazione (Cass. Civ., Sez. Ill, nim. 13537, 13 junio 2014, www.altalex.com).

74 Cass. Civ,, Sez. lll, nim. 3260, 14 febrero 2007 (www.webgiuridico.it).

75 Cass. Civ,, Sez. Unite, nim. 26972, || noviembre 2008: “En cambio, el juez podra reconocer y liquidar
correctamente solo el dafio moral, al objeto de restaurar el sufrimiento psiquico sufrido por la victima de
lesiones fisicas (a las que, tras breve tiempo, siga la muerte), que haya permanecido licida durante la agonia,
en espera consciente del fin. Se evita asi el vacio de tutela determinado por la jurisprudencia de legitimidad
que niega, en caso de muerte inmediata o producida a poca distancia del evento lesivo, el resarcimiento
del dafno biolégico por la pérdida de la vida...y lo admite por la pérdida de la salud sélo si el sujeto ha
permanecido en vida por un tiempo apreciable, al cual lo equipara...Tal sufrimiento psiquico, de maxima
intensidad aunque de duracion contenida, no siendo susceptible, en razén del limitado intervalo de tiempo
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su estado y del desenlace que le esperaba’; se excluye esta modalidad resarcitoria,
pues, cuando el infortunado entra en coma o en estado vegetativo tras la lesidn,
aunque las referidas condiciones clinicas se dilaten en el tiempo’”, o cuando, pese
a estar plenamente consciente, no advierta lo que se le avecina’®™”. En este caso,
el bien juridico lesionado es, pues, la integridad moral, “mdxima expresion de la
dignidad humana’, amparada por el art. 2 Cost.%. Se liquida conforme al criterio
equitativo puro® v, aclarado que difiere ontoldgicamente del dafio terminal
bioldgico, se considera compatible con é[82,

En caso de muerte instantdnea o muy cercana al evento dafioso, se discute
sobre el posible derecho de la victima al resarcimiento por la pérdida de la vida,
lo que se conoce como dafio tanatoldgico®. La posicién tradicional de la Corte
di Cassazione es contraria a la admisibilidad de tal variante resarcitoria (y, en
consecuencia, a su eventual transmision iure successionis), esencialmente, por los
siguientes motivos®*: a) la muerte inmediata de la victima imposibilita la adquisicidn
y ulterior transmisién por ésta de cualquier crédito, ya que, para intervenir en el
tréfico jurfdico (y, por tanto, para adquirir el derecho al resarcimiento), es preciso
ostentar subjetividad juridica, lo que exige estar vivo®; b) porque, tratdndose de
un bien inherente a su titular, cuyo disfrute le corresponde exclusivamente a él,
como ocurre con la vida, no procede la reparacién por equivalente; ) porque, si

entre lesiones y muerte, de degenerar en patologia y dar lugar a dafio bioldgico, viene resarcido como dafio
moral, en su nueva acepcion amplia”. En el mismo sentido, la recentisima ordenanza nimero 11719 de la
Terza Sezione Civile, de 5 de mayo de 2021 (www.studiocataldi.it).

76 Cass. Civ., Sez. Unite, nim. 26972, |l noviembre 2008; Cass. Civ., Sez. lll, nam. 6754, 24 marzo 2011
(www.miolegale.it) y Cass. Civ., Sez. lll, nim. 13537, I3 junio 2014.

77 En este sentido, ScALERA, A.: ““| malati”, cit., pp. 786 y 787.

78 A este respecto, la sentencia 13537/2014 ha puntualizado que «el dafo no patrimonial consistente en el
“miedo de morir” exige necesariamente que el lesionado experimente el referido miedo...es un dafio no
patrimonial resarcible Unicamente si la victima ha estado en disposicion de comprender que el propio
fin era inminente; en defecto de tal consciencia no es concebible la existencia del dafio en cuestion, sin
perjuicio de que la muerte haya sido efectivamente causada por las lesiones».

79 Sea como fuere, el rechazo de la resarcibilidad de la agonia por la inconsciencia del interesado, en casos
como el que aqui se analiza, no se compadece demasiado con el reconocimiento de dafio moral al neonato
o nascituro, y a las personas juridicas, que, en cambio, la Cassazione admite sin reservas, tal y como sefala
la sentencia 1361/2014, con cita de numerosas decisiones del Alto Tribunal transalpino.

80 Cass. Civ,, Sez. lll, nim. 1361, 23 enero 2014.

8] Cass. Civ.,, Sez. lll, nim. 23183, 3| octubre 2014 (www.altalex.com); Cass. Civ., Sez. VI, nam. 15395, 26 julio
2016; y Cass. Civ., Sez. lll, nim. 20915, 17 octubre 2016 (www.neldiritto.it).

82 Cass. Civ,, Sez. VI, nim. 15395, 26 julio 2016; y Cass. Civ., Sez. lll, nam. 20915, 17 octubre 2016.

83 Sobre las distintas posiciones doctrinales al respecto, puede verse RosseTTi, M.: Voz «ll danno tanatologicoy,
en Treccani. Il libro dell’anno del Diritto 2016, Istituto della Enciclopedia Italiana, Roma, 2016, disponible en
www.treccani.it.

84 (fr. Cass. Civ,, Sez. lll, nim. 7632, 16 mayo 2003; Cass. Civ., Sez. lll, nim. 3549, 23 febrero 2004; Cas. Civ.,
Sez. Ill, nim. 18163, 28 agosto 2007; o Cass. Civ., Sez. lll, nim. 21976, 19 octubre 2007, entre otras. Véanse
también BoNA, M. y MoNaTER|, P. G.: Il nuovo, cit., pp. 403 y ss.; FIANDACA, L.: Il danno, cit., pp. 326 y ss.; y
RosseTTl, M.: «Il dannoy, cit., disponible en www.treccani.it.

85 “Silos dafos se producen con la lesion, éstos ingresan y pueden ingresar légicamente en el patrimonio del
lesionado, sélo en cuanto y mientras el mismo permanezca con vida. Habiendo fallecido éste, cesa también
la capacidad de adquirir, que presupone precisa y necesariamente la existencia de un sujeto de derecho”
[Cass. Civ., Sez. Unite, nium. 3475, 22 diciembre 1925 (cit. en Cass. Civ., Sez. Unite, nim. 15350, 22 julio
2015, www.altalex.com)].
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se concediese una compensacion, pese a que la victima no pudiera llegar a disfrutar
de ella (ni siquiera breve o idealmente), se estarfa atribuyendo al resarcimiento una
funcién sancionadora (de pena privada), cuando se admite pacificamente que la
que cumple es reparadora®; y d) porque, como hemos apuntado, la ausencia
de spatium vivendi "“impide que la lesidn se refleje en una pérdida a cargo de la
persona ofendida, que ya no estd viva’, que es lo que, precisamente, se pretende
compensar mediante la reparacidon por equivalente, por ejemplo, cuando se
reconoce dafio bioldgico?.

No obstante, alguna resolucion del Supremo Collegio se ha hecho eco de los
argumentos esgrimidos por algunos Tribunales menores y por parte de la doctrina,
defendiendo no sdlo la posibilidad, sino también la conveniencia de reconocer el
resarcimiento del referido dafio tanatoldgico®; es el caso de la sentencia 1361, de
23 de enero de 2014, de la Terza Sezione Civile, que, oponiéndose frontalmente a
la mayorfa de las decisiones de la Cassazione en la materia, declard que la pérdida

86 En este sentido, resulta muy ilustrativa la sentencia 6754/2011, al puntualizar que «el resarcimiento
constituye sélo una forma de tutela consiguiente a la lesién de un derecho (o de una posicién juridica
subjetiva cualificada, aunque no ostente el rango de derecho subjetivo); y consiste en el derecho de crédito,
diverso del derecho vulnerado, a ser mantenido indemne, en la medida de lo posible, de las consecuencias
negativas que derivan de la lesion del derecho, mediante la restitucion del bien perdido, la reparacion, la
eliminacion de la pérdida o la consolacion-satisfaccion-compensacion, si la reparacion no fuera posible.
Por tanto, no sélo no es juridicamente concebible que sea adquirido por el sujeto que muere, y que asi
desaparece, un derecho que deriva del hecho mismo de su propia muerte (quien ya no existe no puede
adquirir un derecho que derivaria del no existir), sino que tampoco resulta configurable desde el punto
de visto logico la propia funcion del resarcimiento, que, en el ambito civil, en nuestro ordenamiento, no
es sancionatoria (funcion garantizada por el derecho penal), sino reparadora o consoladora. Y, en caso de
muerte, excluida la funcién reparadora, obviamente, tampoco la tutela con mision consolatoria puede,
por la fuerza de las cosas, ser actuada a favor del difunto...Pretender que sea “también” concedida al
difunto responde, bien mirado, al contingente objetivo de hacer conseguir mas dinero a los familiares...
el resarcimiento adquiriria entonces una funcion meramente punitiva, que, en cambio, se asume por la
sancion penaly.

87 Argumento ya invocado por la Cassazione, en su sentencia del Pleno nimero 3475, de 22 de diciembre de

1925, y refrendado por el Costituzionale, en su resolucion 372, de 27 de octubre de 1994 (www.giurcost.
org). De especial interés resulta esta Ultima, que resolvié la cuestion de legitimidad constitucional de
los arts. 2043 y 2059 CC, planteada por el Tribunal de Firenze, en la medida en que no consentian el
resarcimiento por la violacion del derecho a la vida. En concreto, el érgano jurisdiccional remitente
solicitaba que se aclarase si la tesis que negaba la reparaciéon del dafo tanatoldgico debia considerarse
superada tras la sentencia 184/1986 del Constitucional italiano, de modo que, al igual que el dafio a la salud,
el infligido a la vida podia incluirse en la categoria de dafio-evento, por lo que la mera lesion del bien juridico
en cuestion (independientemente de las eventuales consecuencias) podria hacer surgir también en este
caso el derecho a la compensacion.
No obstante, el Juez de las leyes declaré que el dafio bioldgico y el dafio tanatolégico se refieren a bienes
juridicos distintos (la salud y la vida, respectivamente), por lo que no cabe aplicar al segundo la construccion
tedrica elaborada para el primero por la decision de 1986. Aprovechd, asimismo, para matizar lo afirmado
en la referida sentencia, “no correctamente entendida” por el Tribunal remitente; segin la 372/1994, no
es cierto que el dafo a la salud sea presunto o que se identifique con el hecho ilicito, sino que la prueba de
la propia lesion constituye prueba del dafio, por cuanto de una lesién psico-fisica seria resulta muy dificil
recuperarse por completo. En consecuencia, ““se requiere siempre la prueba ulterior de la entidad del dafo,
es decir, la demostracion de que la lesion ha producido una pérdida de tipo analogo a la indicada por el art.
1223 cod.civ., constituida por la disminucidn o privacién de un valor personal (no patrimonial), a la cual el
resarcimiento debe ser (equitativamente) equiparado” (Corte Cost., nim. 372, 27 octubre 1994). Bona, C.:
Studio sul danno, cit., p. 94, nota 227.

88 En Bona, M. y MonarTerl, P. G.: Il nuovo danno, cit., pp. 403 y ss., puede consultarse tanto una exhaustiva
cita de la jurisprudencia menor en el sentido apuntado (p. 403, nota 112), como los principales puntos
débiles del argumentario habitual de la Cassazione (pp. 408 y ss.). Cfr. también RosseTTi, M.: «Il dannoy, cit.,
disponible en www.treccani.it._
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de la vida por el hecho ilicito de un tercero no puede carecer de consecuencias en
lo civil (por mucho que las tenga en otros dmbitos del ordenamiento), por cuanto
eso supondria privar al bien supremo de la persona (la vida) de la tutela que se
concede, en cambio, a otros que representan un minus respecto de aquél (como,
por ejemplo, la salud); cosa que, paraddjicamente, se traduce en que, para el agente
dafioso, desde el punto de vista crematistico, resulta mds conveniente matar que
lesionar. De igual modo —siempre segin la antedicha resolucién—, el recurso
sistemdtico por parte de la jurisprudencia a “trucos” o artificios interpretativos,
como el dafio bioldgico terminal o el dafio catastréfico, que no son mds que
“soluciones indirectas’” para compensar de algin modo la pérdida de la vida®, o las
mds o menos ingeniosas propuestas doctrinales para fundamentar la procedencia
del resarcimiento en caso de muerte inmediata®, ponen de manifiesto que la
conciencia social imperante en la actualidad choca con el tradicional rechazo a
la compensacidn del dafio tanatoldgico, por lo que, probablemente, convendrfa
redefinir el tratamiento de la cuestién.

A tal objeto, la 1361/2014 no considera insuperables las objeciones que se
plantean habitualmente para negar la resarcibilidad del dafio derivado de la pérdida
de la vida; en concreto, respecto de la falta de capacidad juridica de victima, arguye
que el derecho al resarcimiento (no personalisimo y de cardcter patrimonial, y, por
tanto, transmisible iure hereditatis, al contrario que el bien supremo vulnerado)
se adquiere en el momento de la lesién mortal, que es siempre previa al exitus
(momentum mortis vitae tribuitur)’'. Por lo que se refiere a la exigencia de que

89 Cuyo empleo, segiin Ziviz —*I pregiudizi non patrimoniali conseguenti all’illecito mortale”, en AAVV.: Il
danno da morte. Cinque voci per un tema controverso (coord. por G. CricenTi), Aracne, Roma, 2016, p. 91—,
en muchos casos, se traduce en un sustancioso incremento del resarcimiento, que no se corresponde con
los concretos perjuicios padecidos por la victima durante el periodo de supervivencia.

90 Como, por ejemplo, la tesis que defiende la consideracion del dafio a la vida no ya como perijuicio al
interesado, sino a la colectividad (a su nucleo familiar y a la sociedad en general), de modo que, aunque
(una vez destruida) no pueda reconducirse a su titular (porque ya no existe), la vida resulta igualmente
merecedora de tutela en interés del grupo social en que se desenvolvia; o la que plantea la cuestion en
términos de pérdida de oportunidad de supervivencia, conforme a la cual el ilicito determina la supresién
de la aptitud para sobrevivir del interesado, que coincide temporalmente con la lesion y desemboca en la
muerte, por lo que, al surgir, su titular todavia esta vivo. Ziviz, P.: “l pregiudizi”, cit., p. 103 y ss.

91 Este razonamiento ya se habia realizado en la sentencia 15760, de 12 de julio de 2006 (www.altalex.com), si
bien como obiter sistematico: “La doctrina italiana y europea que reconoce el derecho fundamental a la vida
defiende el reconocimiento de la lesion como momento constitutivo de un derecho de crédito que entra
instantaneamente como equivalente del dafo injusto al momento de la lesidon mortal, sin que importe la
distincion entre evento de muerte mediata o inmediata. La certeza de la muerte, segln las leyes nacionales
y europeas, esta cientificamente probada y se produce por la destruccién de las células cerebrales, que se
verifica mediante técnicas refinadas que constatan la cesacion de la actividad eléctrica de dichas células. La
muerte cerebral jamas es inmediata, salvo dos excepciones: la decapitacion y el aplastamiento del cerebro.
En este marco, también el dafio de muerte, como dafo injusto por ilicito, es transferible mortis causa,
formando parte del crédito del difunto contra el agente dafioso y sus solidarios”.

Algunos autores referencian el resarcimiento al momento de la lesion, pero no porque entiendan que
existe una sucesion cronoldgica entre el supuesto de hecho y el nacimiento de la obligacién de reparar,
sino como consecuencia de una operacion logico-juridica del legislador que los vincula. «Tal vinculo —
afirma DeLLACASA (“La vita”, cit., pp. 34 y 35)— viene constituido por el legislador, que lo delinea como
considera oportuno, sin necesidad de observar sucesion cronoldgica alguna entre el supuesto de hecho
y el nacimiento de la obligacién resarcitoria. En los términos del art. 2043 c.c., en efecto, es el “hecho
doloso o culposo” el que obliga al responsable a resarcir el dafo. Dado que se ha verificado la lesion de
un bien juridicamente protegido (dafio injusto) y que tal lesion ha provocado un perjuicio patrimonial o
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la lesién se concrete en una o varias consecuencias negativas oportunamente
probadas, para admitir la compensacién del dafio, el Alto Tribunal sefiala que el
dafio tanatoldgico constituye la excepcidn al principio “de la resarcibilidad exclusiva
de los dafios-consecuencia, ya que la muerte tiene por resultado la pérdida no
sélo de alguna cosa, sino de todo; no Unicamente de uno de los mdiltiples bienes,
sino del bien supremo de la vida; no ya de algin efecto o consecuencia, sino de
todos los efectos y consecuencias, de todo aquello de lo que consta(ba) la vida
de la victima (de aquella determinada) y que habrfa continuado desplegdndose
en todos sus mltiples efectos si el ilicito no hubiese determinado su supresion”,
es decir, “en realidad, la pérdida de la vida debe valorarse ex ante y no ya ex
post respecto al evento que la determina’??. Por dltimo, se rebate también
que admitir la reparacion del dafio por pérdida de la vida implique atribuir al
resarcimiento una funcién punitiva, “puesto que la funcidon compensativa resulta,
por el contrario, plenamente satisfecha por la circunstancia objetiva de que el
crédito correspondiente a la victima por la pérdida de la propia vida a causa del
ilicito de otro acrece su patrimonio hereditario”*.

En coherencia con lo anterior, la 1361/2014 proclamd que la pérdida del bien
vida, objeto de un derecho absoluto e inviolable, constituye ex se un dafio resarcible,
diverso del que surge cuando se vulnera el bien de la salud, de modo que, para su
reconocimiento, no se requiere la concurrencia de otros presupuestos, como la
subsistencia durante cierto periodo o la consciencia de la victima.

Las contradicciones que esta decisién de la Terza Sezione planted frente a
la postura cldsica de la Cassazione hicieron precisa la intervencién del Pleno,
que, reafirmdndose en sus postulados originarios, ha mantenido la imposibilidad
de compensar iure hereditatis la pérdida del derecho a la vida. En efecto, en la
sentencia 15350/2015, las Sezioni Unite apelaron, una vez mas, al que (ellas mismas)
denominan argumento epiclireo —por cuanto evoca alguno de los razonamientos,
sobre la felicidad, de Epicuro en la Carta a Meneceo®—, conforme al cual, en el
caso de muerte verificada inmediatamente o tras un breve periodo de tiempo
desde la causacion de las lesiones, la irresarcibilidad deriva de la ausencia de un
sujeto al cual pueda referirse la pérdida, una vez se produzca, y en cuyo patrimonio

no patrimonial (dafio resarcible), el débito resarcitorio se imputa al responsable desde el momento en
que ha llevado a cabo la conducta lesiva: en este momento la victima, destinada a morir, todavia esta viva,
asi que puede adquirir el derecho y transmitirlo a los herederos». En sentido similar, CrIcenT, G.: “Breve
dogmatica della morte immediata”, en AA.VV.: Il danno da morte. Cinque voci per un tema controverso (coord.
por G. CRIcenTl), Aracne, Roma, 2016, pp.129 y ss.

92 Cass. Civ,, Sez. lll, num. 1361, 23 enero 2014.

93 Cass. Civ,, Sez. lll, nim. 1361, 23 enero 2014.

94 “Por tanto, el mas temible de los males, la muerte, no es nada para nosotros, porque, cuando nosotros
existimos, no existe la muerte; cuando existe la muerte, nosotros ya no existimos. La muerte no es, pues,
nada, para los vivos como para los muertos: porque para los vivos ella no existe todavia, mientras que, por

lo que se refiere a los muertos, son ellos mismos los que no existen” (Cass. Civ., Sez. Unite, nim. 15350,
22 julio 2015).
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pueda integrarse el relativo crédito, o de la falta de utilidad de un periodo de vida
irrisorio”. Eso no significa, obviamente, que el bien juridico vida carezca de tutela,
sino que tal proteccidn se dispensa a través de la sancidén penal, “cuya funcién
peculiar es, precisamente, la de satisfacer exigencias punitivas y de prevencién
general”’; de ahi que el Pleno de la Cassazione se pregunte por qué, segin algunos
—concretamente, segln la sentencia 1361/2014 de la Terza Sezione—, la conciencia
social sélo resultarfa satisfecha si se reconociese el resarcimiento en este concepto
a los herederos de la victima (el Estado, en algiin caso)”. Por Ultimo, respecto a la
posibilidad de que la lesidn del derecho a la vida pueda representar una excepcion
al principio de la resarcibilidad exclusiva de los “dafios-consecuencia”, el Supremo
italiano concluye que, «aparte de que la hipotética excepcion a la regla seria de
tal alcance que vulnerarfa la fiabilidad del principio y, en cualquier caso, serfa
dificiimente conciliable con el sistema (mismo) de la responsabilidad civil, fundado
sobre la necesidad a fines resarcitorios de concretarse en una pérdida referida
a un sujeto, la anticipacion del nacimiento del crédito resarcitorio al momento
de la lesién dejarfa en nada la distincion entre el “bien salud” y el “bien vida”,
sobre la cual se muestran de acuerdo tanto la doctrina predominante como la
jurisprudencia constitucional y de legitimidad».

Aunque no falta quien entiende que ha resuelto la cuestidon de manera
categdrica’™, el referido fallo no ha conseguido acallar las voces discrepantes, que
contindan criticando que el resarcimiento se limite a los casos en que se verifique
cierto lapso entre la lesién y el deceso, por cuanto tal esquema determina una
injustificada disparidad de tratamiento entre las victimas de un mismo perjuicio”.
La solucién definitiva a la controversia, segin parece, habrd de venir por via
legislativa; ya ha habido alguna tentativa en este sentido, pero, hasta el momento,
todas han resultado infructuosas'®.

95 Cass. Civ., Sez. Unite, nim. 15350, 22 julio 2015.
96 Cass. Civ., Sez. Unite, num. 15350, 22 julio 2015.

97 Ademas, tal y como sefala la sentencia 15350/2015, aunque pudiera identificarse con claridad una unica

conciencia social, ésta sélo podria tener relieve en el plano axiolégico o de las eventuales modificaciones
normativas, pero no constituye un criterio que pueda guiar legitimamente la actividad del intérprete del
Derecho positivo.
Llama la atencién que, en cambio, en las sentencias de San Martin, el Pleno del Supremo invocase la
conciencia social al considerar los requisitos para admitir el resarcimiento (la seriedad del dafio y la
gravedad de la lesion). “Si la conciencia social puede representar criterio de referencia para establecer
limitaciones al resarcimiento —sefala Ziviz (“| pregiudizi”, cit., p. |01)—, no se entiende por qué el mismo
parametro no puede operar como justificacion para la ampliacion de la tutela del perjudicado”.

98 RosseTTl, M.: «ll dannoy, cit., disponible en www.treccani.it.

99 “La violacién del derecho a la vida —sostiene Ziviz (“| pregiudizi”, cit., p. 93)— tiene lugar frente a quien
sufre un ilicito mortal, con independencia de que el deceso venga o no precedido de un periodo de agonia,
asi como de la circunstancia de que la victima sea consciente del aproximarse de la partida. Tales elementos
no condicionan el dato fundamental, encarnado por la concurrencia de la lesion del derecho a la vida: si un
dafio se indemniza en relacidn con esta ultima, lo mismo debe atribuirse prescindiendo de las circunstancias
en que se haya verificado la muerte”. En sentido similar, DeLLACAsSA, M.: “La vita”, cit., p. |5.

100 A modo de ejemplo, podemos mencionar la Propuesta de Ley numero 1063, presentada a la Camera dei
Deputati el 28 de mayo de 2013, que contiene las modificaciones al Cédigo civil, a las disposiciones para su
aplicacion y al Cédigo de los Seguros Privados, al que se refiere el Decreto Legislativo nimero 209, de 7
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En caso de lesiones culposas o dolosas, naturalmente, quien sufre el mayor
infortunio es la persona que las soporta, pero se reconocen también otras victimas,
denominadas secundarias por la Cassazione, que son aquellas que ostentan una
posicion cualificada por el contacto con aquélla, que suele identificarse con la
relacion familiar, si bien no se agota necesariamente en ésta; nos referimos,
claro estd, a familiares y demds allegados. Aunque no siempre se ha admitido la
resarcibilidad de los perjuicios sufridos por estas personas'®, en la actualidad, no se
discute la naturaleza pluriofensiva de los ilicitos que ocasionan la muerte o graves
lesiones para un sujeto, puesto que, ademds de acabar con la vida o0 menoscabar
gravemente la salud de éste, pueden determinar la extincién o deterioro de sus

de septiembre de 2005, concernientes a la determinacion y el resarcimiento del dafio no patrimonial [Atti
Parlamentari, Camera dei Deputati, XVII Legislatura, nim. 1063, pp. 1-44 (www.camera.it)].

Segun se lee en la Exposicion de Motivos del referido texto, en la actualidad, “el agente dafioso que haya
lesionado y matado en el mismo momento a la victima no estd obligado frente a ésta a ningun resarcimiento:
tal paradoja quedaria completamente superada introduciendo un evidente elemento de mayor justicia
social”, que no es otro que el denominado “dafo tanatoldgico”. Con esta figura —continda el Preambulo de
la norma proyectada— “se pondria fin a cualquier tipo de diatriba jurisprudencial sobre la configurabilidad
o no de tal dafio y, sobre todo, se pondria fin a la cavilosa individuacién, por parte de los jueces, de un
tiempo minimo, entre la lesion y la muerte, para poder reconocer un resarcimiento a la victima”.

En coherencia con ello, el art. 2 del Proyecto proponia la introduccion de un art. 84-bis en las disposiciones
para la aplicacion del CC, cuyos parrafos segundo y tercero preveian un resarcimiento para la victima
del ilicito mortal equivalente al ochenta por ciento del dafio no patrimonial sefalado en los respectivos
baremos, que, ademas, podria incrementarse hasta en un cincuenta por ciento, si en el periodo entre la
lesion y el deceso se hubiese verificado un deterioro relevante de los aspectos dinamico-relacionales del
interesado.

10

Concretamente, hasta el cambio de tendencia impuesto por la sentencia del Pleno del Supremo italiano
numero 9556, de | de julio de 2002 (www.aifvs.vittimestrada.org), cuando las lesiones infligidas al
interesado no determinaban su fallecimiento, se negaba cualquier reparacién a sus familiares, por
considerar que el dafio que experimentaban constituia repercusion de los padecimientos de la victima
principal del ilicito y no consecuencia inmediata y directa de éste, tal y como exige el art. 1223 CC,
aplicable en sede de responsabilidad extracontractual por disposicion del 2056 del mismo cuerpo legal.
«La tesis sostenida por los recurrentes —rezaba alguna decision de la Cassazione— esta desprovista de
cualquier fundamento juridico constituyendo ius receptum que “por el principio de la resarcibilidad del dafio
directo e inmediato establecido por el art. 1223 c.c., el resarcimiento del dafo no patrimonial corresponde
s6lo a quien ha padecido directa e inmediatamente el sufrimiento, es decir, al sujeto lesionado y no a sus
parientes cercanos, porque éstos, padeciendo por los sufrimientos del familiar, no resultan afectados de
modo directo e inmediato por la conducta lesiva del tercero”y [Cass. Civ., nim. 11396, 17 noviembre 1997
(inédita, cit. por CRricenTl, G., Il danno, cit., p. 373)].

Se alegaba, asimismo, que tampoco concurria el requisito de la culpa, exigido por el art. 2043 CC para
admitir la existencia de responsabilidad aquiliana —que requiere que el agente dafioso hubiese querido
causar el dafio o que no lo hubiera previsto, cuando un comportamiento mas cuidadoso y diligente habria
permitido preverlo—, por considerar que los eventuales dafios padecidos por los parientes no resultan
cognoscibles ex ante por el autor del hecho. En palabras de la Corte Costituzionale, «cuando se pueda
demostrar que el infortunio mortal provocé una lesion fisio-psiquica a un familiar (infarto por shock o
un estado de postracion tal que acabe con el gusto por vivir), la hipotesis de compensacién del dafo en
términos del art. 2043 debe ser valorada en una perspectiva diferente, que asume la lesion del tercero
como hecho dafoso integrante de un supuesto autéonomo de injusto, transfiriendo asi el problema desde
el presupuesto de la injusticia del dafio al de la culpa. Este planteamiento pone de relieve el verdadero
obstéculo al resarcimiento segun el modelo del art. 2043: el criterio subjetivo de imputacién del dafio
alli sefalado quedaria reducido a mera ficcidn, no siendo posible, por falta de previsibilidad concreta del
hecho, una valoracién auténoma de la culpa. El evento de dafo a los familiares seria imputado al autor en
base a una valoracién “alargada” de la falta cometida contra otro sujeto, titular del bien (vida) amparado
por la regla de conducta violada (en este caso, una norma del cédigo de la circulacion): valoracion realizada
ex post por el juez asumiendo como referente el elemento subjetivo de otro caso y con amplio margen de
arbitrio...En definitiva, no se trataria de responsabilidad enmarcada en el art. 2043, sino de responsabilidad
objetiva por pura causalidad» (Corte Cost., nim. 372, 27 octubre 1994). En el mismo sentido, FIANDACA, L.:
Il danno, cit., pp. 283-285.
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relaciones familiares o personales, con lo que, al mismo tiempo, vulneran otros
intereses de quienes los rodean'®,

En este sentido, la Cassazione ha declarado que la expresidn “dafios reflejos o

de rebote”, empleada con frecuencia en este dmbito'®

, puede resultar engafosa,
ya que con ella no se pretende poner de manifiesto la diferencia etioldgica entre
éstosy los dafios directos, por cuanto todos traen causa del hecho ilicito del tercero,
sino que las consecuencias de éste alcanzan también a las victimas secundarias, a
los sujetos vinculados por un ligamen significativo con el individuo lesionado en via
primaria. Por tanto, entre el hecho del tercero y el dafio sufrido por los parientes
del fallecido (al igual que respecto del padecido por el propio infortunado) existe
una relacién de causa a efecto; “hay una victima primaria, lesionada o en el bien de
lavida o en el bien de la salud, y una victima ulterior (el pariente), también lesionado
en via directa, pero en otro interés de naturaleza personal”'®. En consecuencia,
el padecido por los familiares se considera dafio inmediato y directo, resarcible en
el sentido del art. 1223 CC, de suerte que, para reclamarlo, ostentan legitimacion
iure proprio'®. Esto es lo que se conoce como “propagacién intersubjetiva de las
consecuencias de un hecho ilicito”, regla invocada por la Cassazione, en cuya virtud
cualquiera que demuestre haber sufrido un dafio no patrimonial por la muerte de
su familiar, conforme al criterio de la causalidad adecuada —lo que comprende
todos los dafios que se presenten como efecto normal del ilicito, sin que quepa
distinguir entre inmediatos y directos o mediatos e indirectos—, estd legitimado
para reclamar el resarcimiento correspondiente'®,

El Supremo Collegio también ha desmentido el defecto de culpa del agente
dafoso por la imprevisibilidad de la privacion de la relacién parental, en perjuicio
de los supérstites, al declarar en reiteradas ocasiones que la previsibilidad del
evento debe valorarse no en concreto, sino en abstracto, por lo que, considerando
que lo normal es que la victima forme parte de un nucleo familiar, como cényuge,
progenitor, hijo o hermano, el autor del dafio estaria en disposicidn de prever que
su actuacion podria vulnerar también el interés de otras personas a la intangibilidad
de las relaciones familiares'?’.

La muerte intempestiva y repentina de un ser querido puede conllevar
diferentes tipos de padecimientos, que podrian justificar el reconocimiento de

102 Cass. Civ., Sez. lll, nim. 1516, 2 febrero 2001 (www.diritto2000.it); Cass. Civ., Sez. lll, nims. 8827 y 8828,
31 mayo 2003; Cass. Civ., Sez. lll, nim. 13546, 12 junio 2006 (www.bizzarrilex.it).

103 Y que coincide con la utilizada por la jurisprudencia francesa, “dommages par ricochet”. Cass. Civ., Sez.
Unite, nim. 9556, | julio 2002.

104 Cass. Civ., Sez. Unite, nim. 9556, | julio 2002.

105 Cass. Civ., Sez. lll, nm. 1516, 2 febrero 2001; Cass. Civ., Sez. lll, nims. 8827 y 8828, 3|1 mayo 2003; Cass.
Civ., Sez. lll, nim. 13546, 12 junio 2006.

106 Cass. Civ., Sez. Unite, nim. 9556, | julio 2002; Cass. Civ., Sez. lll, nims. 8827 y 8828, 31 mayo 2003.
107 Cass. Civ., Sez. lll, nims. 8827 y 8828, 3| mayo 2003; Cass. Civ., Sez. lll, nim. 13546, 12 junio 2006.
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modalidades resarcitorias ontoldgicamente diversas v, al menos desde el punto
de vista tedrico, compatibles entre sf; asi, la conmocidn inicial, la afliccién (mds
o menos profunda, segin la intensidad del trato entre allegados, y mds o menos
duradera, en funcién de la resiliencia del supérstite), el dolor experimentado,
en definitiva, tendrfan cabida en el concepto de dafio moral; si las antedichas
emociones persistiesen en el tiempo y adquirieran determinada entidad, podrian
degenerar en una patologia psiquidtrica, encajando entonces en la nocién de dafio
bioldgico; vy, finalmente, la privacién definitiva y ex abrupto del vinculo afectivo
podria hacer surgir el que la doctrina vy jurisprudencia denominan dafio parental
por muerte de un familiar. Sin embargo, en la préctica, normalmente, los perjuicios
enumerados se subsumen en la dltima de las voces mencionadas, liquiddndose de
modo unitario (aunque, como se ha reiterado, para garantizar el resarcimiento
integral, todos los componentes del dafio habran de valorarse oportunamente)'%.

El dafio parental o de pérdida de la relacién parental se define como aquel
“que va mas alld del crudo dolor que la muerte en si de un ser querido provoca, en
especial si viene precedida de agonfa, en los parientes cercanos que le sobreviven,
concretdndose en el vacio generado por no poder gozar ya de la presencia y de la
relacién con el desaparecido vy, por lo tanto, en la irremediable destruccién de un
sistema de vida basado en la afectividad, en el intercambio, en la tranquilizadora
cotidianeidad de las relaciones entre mujer y marido, entre madre e hijo, entre
hermano y hermano, en el no poder hacer mds lo que se ha hecho durante
afios, asi como en la alteracidn que una desaparicion de ese género produce

199 Por tanto,

también, inevitablemente, en las relaciones entre supervivientes
conforme a cuanto ha reiterado el Supremo italiano, en caso de muerte de un ser
querido, se vulnera la intangibilidad de la esfera de los afectos reciprocos y de la
solidaridad mutua que caracterizan la vida familiar, el libre y pleno desarrollo de la
personalidad en el seno de la particular formacién social que constituye la familia;
intereses que encuentran fundamento y garantia en los arts. 29 y 30 Cost,, y que
no son susceptibles de valoracién pecuniaria, por lo que su lesién hace surgir el

derecho a la reparacién en base a la actual lectura del art. 2059 CC'°,

Ahora bien, el vinculo parental no determina, en todo caso, la efectiva
existencia de una relacién afectiva entre los familiares, con lo que la muerte de uno
de ellos puede carecer de trascendencia para los otros; de igual modo, tampoco
puede excluirse que personas sin nexo legal o convivencial con la victima del

108 GuerRra, E.: “Il lutto”, en AAVV.: Trattato dei nuovi danni (dir. por P. CENDON), vol. |, Cedam, Padova, 2011,
p. 803; y Zwiz, P.: “I pregiudizi”, cit., pp. 112 y ss. Sobre la liquidacion conjunta de los referidos perjuicios,
puede verse Cass. Civ., Sez. Unite, nim. 557, 14 enero 2009 (www.personaedanno.it), si bien, en el caso
resuelto por esta decision, el Pleno del Supremo considerdé que el dafio parental se hallaba incluido en la
cantidad atribuida por la Corte de apelacion a los actores en concepto de dafio moral.

109 Cass. Civ., Sez. lll, nim. 9196, 13 abril 2018 (www.altalex.com).

110 Cass. Civ,, Sez. lll, niums. 8827 y 8828, 3| mayo 2003; Cass. Civ., Sez. lll, nim. 13546, 12 junio 2006; y Cass.
Civ., Sez. lll, nam. 15760, 12 julio 2006.
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ilicito vean vulnerada su “esfera de los afectos reciprocos” como consecuencia del
fallecimiento de ésta, por cuanto entre ellas bien podria existir una “comunidad
de vida y afecto”, significativa y duradera, en cuyo caso, el precepto constitucional
a invocar serfa (no el 29 o 30, sino) el 2, que protege los derechos inviolables del
individuo en cualquier formacidn social en que se desenvuelva su personalidad'".
En consecuencia, quien quiera hacer valer la pretensidn resarcitoria deberd alegar
y probar la subsistencia y naturaleza de la relacién en el momento de verificarse el
ilicito, asi como su estabilidad (esto es, que no se trata de un contacto ocasional,
sin continuidad en el tiempo), pudiendo valerse a tal fin de cualesquiera medios
probatorios, también de las presunciones''.

A este respecto, el Supremo italiano ha declarado que un perjuicio como el que
nos ocupa (el sufrimiento del pariente por los dafios de la victima), “consistiendo
en un cambio del dnimo, dificimente podrd ser probado con las denominadas
pruebas histdricas, por la obvia razén de que tan solo in interiore homine habitat
veritas. Por tanto, la existencia del dafio en examen normalmente tendra lugar
mediante las llamadas pruebas criticas, entre las que destaca la presuntiva (art.
2727 c.c.). Para acreditar la existencia de un dafio no patrimonial consistente en
sufrimiento interior, el recurso a la prueba presuntiva no puede reducirse a un
automatismo acritico, de modo que, probada la lesién personal, se deba inferir

111 De hecho, son numerosos los casos en que se ha reconocido legitimacion para reclamar a familiares de
facto (es decir, personas con las que el dafado principal no se encontraba unido por parentesco, pero si
por un “dffectio familiaris” equiparable al que, normalmente, deriva de tal vinculo); por ejemplo, incluso
antes de que se contemplase especificamente por el art. 1.49 de la Legge 76/2016 (disponible en www.
gazzettaufficiale.it), se admitia el derecho al resarcimiento del conviviente more uxorio (véase, por todas,
Cass. Civ,, Sez. lll, nim. 12278, 7 junio 2011, www.giudicedipace.it), también en hipotesis de PACs, dirigidos
(al menos, inicialmente) a dar respuesta a las uniones homosexuales (Cass. Civ., Sez. Ill, nim. 15760, 12
julio 2006); también se ha concedido compensacién por los dafios padecidos por el prometido (Cass. Civ.,
Sez. lll, nim. 7128, 21 marzo 2013, www.olympus.uniurb.it) o el hijo unilateral del conyuge o conviviente,
en hipotesis de familias reconstituidas, cuando se ha constatado que, entre victima y actor, subsistia una

relacion coincidente con la resultante de la filiacion [Cass. Civ., Sez. lll, nim. 8037, 21 abril 2016 (Danno
e responsabilitd, nam. |, 2017, pp. 30-32)]; e, incluso, por la muerte del conyuge separado a favor del
supérstite (Cass. Civ., Sez. lll, nim.10393, 17 julio 2002, www.palermolegal.it), puesto que, “aunque no

existia ya un proyecto de vida en comdn, la precedente relacion conyugal, asi como la permanencia de un
vinculo afectivo —en el supuesto, oportunamente concretado por la Corte territorial en la presencia de
un hijo comun y en el breve lapso de tiempo transcurrido desde la fractura de la vida conyugal— legitiman
la reclamacion de resarcimiento” (Cass. Civ., Sez. Ill, nim. 1025, 17 enero 2013, www.altalex.com).
Es mas, ni siquiera se exige la convivencia o que los reclamantes sean miembros de la denominada “familia
nuclear”, para que se conceda compensacion por el fallecimiento de un allegado, como lo prueba la reciente
ordenanza de la Cassazione numero 7743, de 8 de abril de 2020 (www.altalex.com), segun la cual, «en caso
de reclamacion de indemnizacion por dafio moral “por muerte”, planteada “iure proprio” por familiares de
la persona fallecida, estos Gltimos deberan acreditar la efectividad y consistencia de la relacion parental,
respecto a la cual la convivencia no representa requisito minimo de existencia, sino que puede constituir
elemento probatorio Gtil para demostrar su amplitud y profundidad, y esto incluso cuando la accidn venga
propuesta por el nieto a consecuencia de la pérdida del abuelo; de hecho, dado que no es aceptable limitar
la “sociedad natural”, a la que alude el art. 29 de la Cost., al ambito restringido de la denominada “familia
nuclear”, la relacion abuelos-nietos no puede quedar vinculada a la convivencia, para ser considerada
cualificada y relevante juridicamente, excluyendo de modo automatico, en el caso de inexistencia de la
misma, la posibilidad de que estos familiares prueben en la practica la existencia de relaciones constantes
de afecto mutuo y solidaridad con el fallecido».

112 Cass. Civ., Sez. lll, nim. 13546, 12 junio 2006; Cass. Civ., Sez. lll, nim. 907, 17 enero 2018 (www.cassazione.
net). En este sentido, véase también GAriBoTTI, A.: “Il risarcimento del danno da perdita del rapporto

parentale nell'ambito delle famiglie ricostituite e nelle unioni civili”, en Danno e responsabilita, 2017, nim. |,
pp. 45y 46.

[2447]


http://www.gazzettaufficiale.it
http://www.gazzettaufficiale.it
http://www.giudicedipace.it
http://www.olympus.uniurb.it
http://www.palermolegal.it
http://www.altalex.com
http://www.altalex.com
http://www.cassazione.net
http://www.cassazione.net

[2448]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 2420-2461

automdticamente la existencia de un dafio moral para los familiares cercanos de la
victima principal. Sin embargo, si bien la prueba presuntiva no puede devaluarse a
una mera maxima de experiencia, también es cierto que debe buscarse siempre,
incluso de oficio, una vez que la parte haya alegado y probado los hechos notorios
que pueden constituir el fundamento. De hecho, la prueba presuntiva no consiste
sino en un razonamiento Iégico-deductivo que, sobre la base de hechos notorios,
consiente inferir hechos desconocidos. En consecuencia, cuando los hechos
notorios se hayan incorporado oportunamente al material susceptible de ser
empleado para decidir; el juez deberd realizar aquel razonamiento, en cualquier
caso: sea para extraer la prueba que busca, sea para concluir que los hechos
notorios de que dispone carecen de los requisitos de gravedad, precisién y
concordancia, por lo que no consienten deducir el hecho ignoto™">.

Aducidoslos extremosanteriores, la pruebaiddnea paravencerlas presunciones
planteadas incumbird al causante del dafio, que, a tal efecto, deberd demostrar
la concurrencia de circunstancias que comprometan la unidad, continuidad e
intensidad de la relacién, como, por ejemplo, el distanciamiento entre las partes,
que la convivencia venfa forzada por las circunstancias, la existencia de tensiones
o crisis constantes, etc.'"*,

Como no puede ser probado en su preciso importe —tal y como reza el art.
1226 CC, alqueremite el 2056 CC—, elJuez debeliquidarel dafio parental mediante
valoracién equitativa'’®, motivando su resolucidn, esto es, incluyendo en ella el iter
|6gico que le ha permitido cuantificar los diversos perjuicios, considerando, entre
otros aspectos, “la duracidn e intensidad de lo vivido, la composicidn del restante
ndcleo [familiar] que puede prestar asistencia moral y material, atendiendo sea a
la edad de la victima primaria que a la de los familiares dafiados, a la personalidad
individual de éstos, a su capacidad de reaccién y resistencia frente al trauma, y a
cualquier otra circunstancia del caso concreto’''e.

2. Danos intrafamiliares.

Aunque, naturalmente, también en el seno de la familia pueden resultar
vulnerados derechos constitucionalmente protegidos como consecuencia de
hechos ilicitos no constitutivos de delito, durante mucho tiempo, buena parte
de la jurisprudencia italiana desechd la aplicabilidad del resarcimiento por dafios

113 Cass. Civ., Sez. lll, nim. 17058, |1 julio 2017 (www.fanpage.it).

114 Cass. Civ,, Sez. lll, nim. 13546, 12 junio 2006; Cass. Civ., Sez. Ill, ntm. 9231, 17 abril 2013 (www.cassazione.
net).

115 A tal objeto, suelen emplearse tablas o baremos de matriz jurisprudencial. Ziviz, P.: “I pregiudizi”, cit., p.
118.

116 Cass. Civ., Sez. lll, nim. 9231, 17 abril 2013.
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en el dmbito de las relaciones familiares'”

, alegando, entre otros extremos, la
autosuficiencia del Derecho de familia —cuyos recursos especificos (separacion,
imputacion de la misma, divorcio, pérdida de la responsabilidad parental, etc.)
permiten solventar los problemas que pudieran surgir—, la perpetuacién o el
empeoramiento del conflicto que podria motivar la admisién de la reclamacion
resarcitoria entre familiares, e, incluso, la coartacién de la libertad de los miembros
de la familia, que podrian tomar (o dejar de tomar) decisiones relativas a su esfera
personal por temor a la eventual obligacién de satisfacer una compensacién

econdmica''®.

No obstante, diversos factores han contribuido a que, ya en el albor de este
tercer milenio, se haya incluido la reparacién mediante indemnizacién entre los
remedios a los que cabe acudir, en determinadas hipStesis de crisis familiar''?; asf,
el trdnsito de la concepcidn publicista de la familia (que otorgaba mayor valor
al grupo que al individuo) a la vigente —que la concibe como comunidad de
afecto, en la que sus componentes pueden crecer y realizarse en plenitud—,
fruto de la aprobacién de la Cost. y de la Ley nimero 151, de |9 de mayo de
1975, de reforma del Derecho de familia'; la diversidad de naturaleza, funcién
y limites de las instituciones en liza'?, que permite defender la compatibilidad
estructural entre ellas, cuando un determinado comportamiento, ademds de
permitir la activacion de alguno de los recursos del Derecho de familia, revista los
caracteres del ilicito civil; la insuficiencia o inadecuacion para satisfacer plenamente
las expectativas de la victima o neutralizar todas las consecuencias del hecho

117 Pese a que el legislador, en mas de una ocasién, ha empleado remedios resarcitorios en dicha sede;
confréntese, por ejemplo, el art. 129-bis CC o la Ley nimero 154, de 4 de abril de 2001, sobre la violencia
en las relaciones familiares (www.gazzettaufficiale.it). Vide Burrong, G.: “ll terzo complice nell’adulterio:
responsabilita si o no?”, en AAVV.: Famiglia e responsabilita civile (coord. por P. CenpoN), Giuffre, Milano,
2014, p. 244.

118 CenpoN, P.: “;Dénde se esta mejor que en familia? Agravios domésticos y resarcimiento del dano”, en
AA.VV.: Cuestiones actuales de Derecho de familia (dir. por T. ECHEVARRIA DE RADA), La Ley, Madrid, 2013, pp.
205y ss.

119 MonTaruLl, V.: “Le condotte illecite”, en AAVV.: Famiglia e responsabilita civile (coord. por P. CENDON),
Giuffre, Milano, 2014, pp. 597 y ss.

120 Cass. Civ., Sez. |, num. 9801, 10 mayo 2005 (www.altalex.com): “Ahora la familia se configura como el
lugar de encuentro y de vida comin de sus miembros, entre los cuales se establecen relaciones de afecto
y solidaridad...no ya como un lugar de compresion y de mortificacion de derechos irrenunciables, sino
como sede de autorrealizacion y de crecimiento, caracterizada por el reciproco respeto e inmune a
cualquier distincion de roles, en cuyo ambito los componentes singulares conservan sus connotaciones
esenciales y reciben reconocimiento y tutela, antes que como cényuges, como personas, en adhesion a lo
dispuesto en el art. 2 Constitucion, que, al reconocer y garantizar los derechos inviolables del hombre sea
como individuo que en las formaciones sociales en que se desenvuelva su personalidad, delinea un sistema
pluralista inspirado en el respeto de todas las agrupaciones sociales en las que la personalidad de cada
individuo se manifiesta y se desarrolla”.

12

Mientras la indemnizacién por dafios pretende compensar o reparar un perjuicio, la separacion y el
divorcio buscan, respectivamente, enmendar una convivencia intolerable y disolver el vinculo matrimonial,
la pensiéon compensatoria cumple una funcién asistencial, etc. Sobre el particular, véase, por ejemplo,
Burrong, G.: “Il terzo”, cit., p. 242.
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injusto de otros remedios civiles'??

o penales'?; y, sobre todo, la ampliacién de
los supuestos en que puede resarcirse el dafio no patrimonial, mediante la lectura
constitucionalmente orientada del 2059 CC, por cuanto, si —como venimos
sefialando— el resarcimiento constituye la forma minima y esencial de tutela
de los derechos inviolables, no cabe negar tal proteccién a quien vea vulnerado

alguno de esos valores por la actuacién de un miembro de su familia'?*,

En coherencia con ello, la Cassazione ha declarado que “el respeto a la dignidad
y ala personalidad de cada componente del nicleo familiar; en su integridad, asume
los caracteres de un derecho inviolable, cuya lesidn por parte de otro componente
de la familia, asf como por parte de un tercero, constituye el presupuesto Iégico
de la responsabilidad civil, sin que quepa sostener que derechos definidos como
inviolables puedan recibir distinta proteccién en funcién de si sus titulares se
hallan o no en un contexto familiar’"'?>. No obstante, no cualquier violacién de los
deberes conyugales o de los derivados de la filiacidn hace surgir la responsabilidad;
sélo cuando la vulneracion de las mencionadas obligaciones familiares ocasione, a
su vez, la lesion de bienes constitucionalmente relevantes (salud, honor; intimidad,
etc.), habrd que compensar el dafio causado'?. La transgresion de esos valores
fundamentales producird idénticos efectos, aunque se verifique en un consorcio
more uxorio (siempre que goce de los caracteres de seriedad y estabilidad), puesto
que, de acuerdo con el art. 2 Cost., tales derechos se reconocen en todas las
formaciones sociales en que se desenvuelve la personalidad del individuo'?”.

Naturalmente, para dar entrada a la responsabilidad civil en el dmbito de las
relaciones familiares, es preciso que subsistan los presupuestos del ilicito civil, lo
que exige, entre otras cosas, valorar adecuadamente los intereses en conflicto,
al objeto de constatar si el sacrificio del familiar que sufre el dafio encuentra
justificacion en el legitimo ejercicio de un derecho del familiar causante del dafio,
puesto que, en tal caso, por mds que contrarfe a otra u otras personas, carecerd de
efectos resarcitorios (v. gr., aunque la solicitud de divorcio pueda resultar dolorosa
para uno de los cényuges o los hijos, prevalece la libertad del actor que decide

122 Por ejemplo, la pérdida del derecho a la pensiéon compensatoria como consecuencia de la imputacion de
la separacion carece de trascendencia, si el conyuge transgresor es el que dispone de medios econémicos.
BurroNe, G.: “Il terzo”, cit., p. 242; y FIANDACA, L.: Il danno, cit., p. 237.

12

w

Los arts. 570 y 570-bis CP sancionan la conducta de quienes incumplan las obligaciones de asistencia
familiar, moral o material, lo que (conforme a lo dispuesto en el art. 185 CP) conllevara la obligacion
de resarcir a la victima los perjuicios patrimoniales y no patrimoniales, pero, ademas de no abarcar los
comportamientos no delictivos, nada prevén respecto de otros deberes familiares, por ejemplo, del deber
de fidelidad, cuya inobservancia, como se vera, también puede dar lugar a un dafio injusto. FIANDACA, L.: Il
danno, cit., pp. 251 y 252; y MonNTARuL, V.: “Le condotte”, cit., pp. 603 y ss.

124 FiaNDACA, L.: I danno, cit., p. 233.

125 Cass. Civ., Sez. |, nim. 9801, 10 mayo 2005.

126 Cass. Civ., Sez. |, nim. 8862, | junio 2012 (www.altalex.com).

127 Cass. Civ., Sez. |., nim. 15481, 20 junio 2013 (www.altalex.com).
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poner fin al vinculo matrimonial, sin que quepa exigir reparacién alguna)'?®. Si, por
el contrario, la conducta carece de justificacidn y presenta cierta gravedad —dado
que los “‘comportamientos de minima eficacia lesiva, susceptibles de encontrar
arreglo en el interior de la familia, en base al espiritu de comprensién y tolerancia
que forma parte del deber de reciproca asistencia”, resultan irrelevantes a los
efectos que nos ocupan'?”—, dard derecho al resarcimiento al familiar que la haya
soportado.

Pese al poco tiempo transcurrido desde la admisidn jurisprudencial de los
denominados ilicitos intra o endofamiliares (lo que explica que no haya tantos
pronunciamientos de legitimidad como en otras materias), se ha formado ya una
significativa y variada casuistica in subiecta materia; una de las primeras decisiones
en este sentido fue la sentencia nimero 7713, de 7 de junio de 2000, que —como
ya sefialamos, a partir de la lectura constitucionalmente orientada del art. 2043
CC—reconocid lalesion causada por un progenitor en los derechos fundamentales
de su vdstago, “en cuanto hijo y en cuanto menor”, como consecuencia de su
"“obstinado rechazo a proporcionar{le]” medios para subsistir, tras la determinacién
judicial de la filiacion®°. Con posterioridad, empleando va la interpretacion lata
del 2059 CC para resolver supuestos similares, la Cassazione ha tenido ocasién
de puntualizar que el desinterés mostrado por un progenitor frente a un hijo,
manifestado durante afios y caracterizado por el incumplimiento reiterado de las
obligaciones de manutencidén, educacién e instruccién, determina un vulnus (de
consecuencias considerables vy, por desgracia, indelebles) en los derechos que,
derivando de la filiacidn, gozan de reconocimiento y tutela en la Cost. (arts. 2 y 30)
y en las normas de Derecho internacional acogidas por el ordenamiento italiano;
lesion que, por supuesto, da lugar a resarcimiento''.

En cuanto a las relaciones entre cdnyuges, merece especial mencién la
sentencia de la Prima Sezione Civile de la Cassazione nimero 9801, de 10 de mayo
de 2005, que constituye el primer pronunciamiento de legitimidad que resolvid
especificamente una reclamacién resarcitoria por incumplimiento de los deberes

128 En este sentido, Faccl, G.: “Il danno da adulterio”, en AAVV.: Famiglia e responsabilita civile (coord. por P.
CenpoN), Giuffre, Milano, 2014, pp. 557 y ss.; y FIANDACA, L.: Il danno, cit., pp. 232 y 237.

129 Cass. Civ,, Sez. |, nm. 9801, 10 mayo 2005. Téngase en cuenta, ademads, que —tal y como afirma TrioLo
(La responsabilita, cit., p. 237)— “tratandose de problematicas concernientes a un nlcleo familiar, debe
exigirse una tolerancia mayor frente a tales agresiones, respecto a la que se requeriria entre extrafos, en
cumplimiento del deber de solidaridad ex art. 2 cost. que en el grupo familiar presenta mayor relevancia”.

130 El precedente en este sector (de ilicitos de los progenitores frente a los hijos) se localiza en la sentencia
del Tribunal de Piacenza, de 31 de julio de 1950 —citada, entre otros, por CENDON, P.: “;Dénde se estal?”,
cit., p. 202; y Faccl, G.: “Il danno”, cit., p. 540—, que acogié la reclamacion de una hija contra sus padres,
por considerarlos responsables de su enfermedad, dado que, pese a saber que padecian sifilis y a conocer
el caracter hereditario de la misma, la concibieron sin tener en cuenta el riesgo de contagio.

131 Cass. Civ., Sez. |, nim. 5652, 10 abril 2012 (www.webgiuridico.it); Cass. Civ., Sez. |, num. 26205, 22
noviembre 2013 (www.studiolegalemartignetti.it); y Cass. Civ., Sez. |, nim. 16657, 22 julio 2014 (www.
ilcaso.it).

[2451]


http://www.webgiuridico.it
http://www.studiolegalemartignetti.it
http://www.ilcaso.it
http://www.ilcaso.it

[2452]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 16 bis, junio 2022, ISSN: 2386-4567, pp. 2420-2461

matrimoniales'®? y la primera que, tras las sentencias gemelas, aplicd al dmbito de
las relaciones familiares la interpretacion constitucionalmente orientada del art.
2059 CC. En ella, el Supremo italiano sefiald que, dada la naturaleza juridica y no
exclusivamente moral de los deberes conyugales (art. 143 CC), la inobservancia
de los mismos podia representar, ademds de causa de separacién y de divorcio,
fuente de responsabilidad aquiliana, siempre que de la referida violacién resulte una
lesién de los derechos constitucionalmente tutelados del cényuge ofendido que
revista cierta envergadura, puesto que “Unicamente aquellas conductas que por
su gravedad intrinseca constituyan actos de agresion de derechos fundamentales

de la persona” serdn relevantes a los efectos que aqui nos interesan'®,

En el caso que dio origen a la 9801/2005, la Casacidn italiana reconocid la
lesion infligida a la esposa en el derecho fundamental “a realizarse plenamente
en la familia y en la sociedad como mujer, como cényuge v eventualmente como
madre”, al haberle ocultado su marido que sufrfa una patologia que le impedia
cumplir con el deber de la traditio corporis, determinando con ello "“una violacion de
la persona considerada en su integridad, en su libertad [y] dignidad, en su auténoma
determinacién al matrimonio, en sus expectativas de vida sexual armdnica, en
sus proyectos de maternidad, en su confianza en una vida conyugal fundada
sobre la comunidad, la solidaridad y sobre el pleno desarrollo de sus propias
potencialidades en el dmbito de aquella peculiar formacién social constituida por
la familia, cuya tutela reside en los arts. 2, 3, 29 y 30 Constitucién”. El Alto Tribunal
entendid que los deberes conyugales, caracterizados por la inderogabilidad e
indisponibilidad (art. 160 CC), se hallan ya presentes en las relaciones entre las
partes, en la fase previa al matrimonio, de modo que, aunque en ese momento
falta todavia el vinculo conyugal, en perspectiva de su constitucidn, pesa sobre
ellas “una obligacidn de lealtad, de correccién y de solidaridad, que se sustancia
también en una obligacién de informacién de cualquier circunstancia inherente a
las propias condiciones psicofisicas y de cualquier situacidn idénea a comprometer
la comunidn material y espiritual a la que el matrimonio se dirige”.

Una cuestidn a la que la jurisprudencia de legitimidad ha dedicado especial
atencién, como posible fuente de responsabilidad civil, es el incumplimiento del
deber de fidelidad, que el Supremo italiano configura en sentido amplio, como
el “compromiso que recae sobre cada uno de los cényuges, de no traicionar la

132 Hubo otras previas que aludieron a esta cuestion, pero, segin parece, exclusivamente, desde el punto
de vista tedrico, a través de obiter dicta; suelen mencionarse como ejemplo de ello las sentencias nimero
2468/1975 y 5866/1995. CenpoN, P. v SeasTio, G.: “Lei, lui e il danno. La responsabilita civile tra coniugi”,
en Responsabilita civile e previdenza, nim. 6-2002, p. 1261, notas 7 y 8; y Facc, G.: “Il danno”, cit., p. 542.

133 En esta decision, se intuye ya la exigencia que, en las sentencias del otofo del 2008, consagrarian las Sezioni
Unite, respecto a la seriedad y gravedad de los perijuicios irrogados. En este sentido, vide Facci, G.: “Il
danno”, cit., p. 600.

Reproducen los razonamientos de la 9801/2005, entre otras, Cass. Civ., Sez. |, nim. 18853, |5 septiembre
2011 (www.altalex.com); y Cass. Civ., Sez. |, nim. 6598, 7 marzo 2019 (www.studiocataldi.it).
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confianza reciproca o de no traicionar la relacion de entrega fisica y espiritual
entre los cényuges”, que “no debe entenderse exclusivamente como abstencién
de relaciones sexuales extraconyugales'*%; no en vano la inobservancia del mismo
constituye, desde el punto de vista estadistico, la principal causa de imputacion
de la separacién matrimonial en el pais transalpino'®. El que se declarase la
inconstitucionalidad de los delitos de adulterio y concubinato, mediante sendas
resoluciones del Giudice delle Leggi, la nimero 121/1968 y la nimero 147/1969'%¢,
no dejé desprovista de consecuencias la violacién del deber de fidelidad, que,
al igual que las restantes obligaciones conyugales, como hemos apuntado, tiene
cardcter juridico y no meramente moral; de hecho, de conformidad con el pérrafo
segundo del art. |51 CC, la separacién se imputara al cényuge transgresor (salvo
que pruebe que su comportamiento ha sido fruto y no causa de la crisis, 0 que no
ha rebasado los limites que los cényuges han establecido como admisibles®”), que,
ademds de perder el derecho a la manutenciodn, si le correspondia (art. 156, parr.
1.°, a contrario, CC) —sin perijuicio del derecho de alimentos, cuando proceda
(art. 156, parr. 3.°, CC)—, y los derechos sucesorios (arts. 548 y 585 CC), resultara

138

obligado a satisfacer los gastos procesales'*®, por cuanto se considera que es el que

ha fracasado en sus pretensiones.

Ademds, puede determinar la causacion de un dafio susceptible de
resarcimiento, si bien no hay ningln automatismo entre la inobservancia del
deber de fidelidad o la declaracidn de la condicién de responsable del fracaso
del matrimonio y la obligacién de reparar'®, es decir, no cualquier infidelidad es
fuente de responsabilidad civil, aunque haya determinado la intolerabilidad de la
convivencia y el fin del matrimonio. Para ello es preciso que, a través de la referida
traicidn o deslealtad, se comprometan también valores constitucionalmente
protegidos del cdnyuge ofendido, como la salud, el honor, la imagen, la intimidad, la
dignidad, las relaciones sociales, etc., porque sélo entonces prevalecerd este interés
sobre el contrapuesto de la libertad personal del cdnyuge infiel, determinando la
aplicacién de la tutela resarcitoria prevista en el art. 2059 CC"°. Como sefiala

134 Cass. Civ., Sez. |, ntm. 9287, 18 septiembre 1997 (cit. en FIANDACA, L.: Il danno, cit., p. 241).
135 Faccl, G.: “ll danno”, cit., p. 543.

136 FiaNDACA, L.: Il danno, cit., p. 241.

137 FiaNDAcA, L.: Il danno, cit., p. 242.

138 MonTAruLl, V.: “Le condotte”, cit., p. 621.

139 De hecho, segln la sentencia 18853/2011, la accién de resarcimiento es «del todo auténoma respecto de
la demanda de separacién y de imputacion, y ejercitable prescindiendo de dichas demandas, pudiendo la
misma “causa petendi” dar lugar a una pluralidad de acciones autdnomas caracterizadas cada una de ellas
por un diverso “petitum”. Resulta, ademas, que cuando en el juicio de separacién no se haya solicitado la
imputacion, o se haya renunciado al pronunciamiento de imputacion, la firmeza se forma...Gnicamente en
relacion con el “petitum” accionado y no subsiste, por tanto, preclusion alguna al ejercicio de la accion de
resarcimiento por violacion de los deberes nacidos del matrimonio, asi como ninguna preclusion se deduce
en caso de separacion consensualy.

140 “Para que pueda existir una responsabilidad resarcitoria —ha declarado la Cassazione, en la sentencia
18853/2011—, constatada la violacion del deber de fidelidad, fuera de la hipotesis de delito debera probarse
también la lesion, consecuencia de dicha violacién, de un derecho constitucionalmente protegido. Sera
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MotToLA, “lo que importa son los modos y el momento en que el derecho de
autodeterminacién viene ejercitado por el cdnyuge: el particular grado de dolo
con el que traiciona, los engafios, el ambiente en que se manifiesta, los modos en
que se muestra, la arrogancia y la falta de respeto por la dignidad del otro cényuge.
No es posible, en efecto, imaginar que un derecho, sdlo por estar protegido, pueda
ser ejercitado de cualquier manera. Existe un principio general del ordenamiento
segun el cual los derechos deben satisfacerse de conformidad con las normas y sin
perjuicio ajeno”'.

Ultimamente, la Cassazione ha tenido que aclarar si de la violacién del deber
de fidelidad cabria deducir alguna responsabilidad para el tercero “en discordia”'*;
segun el Alto Tribunal, semejante posibilidad podria considerarse sdlo si “el amante
mismo, con el propio comportamiento y atendiendo a las modalidades con las
que se haya desarrollado la relacidn extraconyugal, ha lesionado o contribuido
a vulnerar derechos inviolables —como la dignidad y el honor— del cényuge
traicionado (piénsese, por ejemplo, en la hipdtesis en que se haya jactado de
la conquista en el ambiente de trabajo comun o haya difundido las imdgenes), y
siempre que resulte probado el nexo causal entre tal conducta, dolosa o culposa,
y el dafio producido. En caso contrario, en efecto, el comportamiento del amante
resulta inidéneo para integrar los extremos del dafio injusto...habiendo ejercitado
simplemente su derecho, constitucionalmente garantizado, a la libre expresién de
la propia personalidad, derecho que puede manifestarse también en el mantener
relaciones interpersonales con individuos casados; del mismo modo en que, aunque
dentro de los limites sefialados, cada cényuge es libre de autodeterminarse”'*.,

ademas necesaria la prueba del nexo de causalidad entre la violacion y el dafio, que, para ser relevante a
dicho fin, no puede consistir en el mero sufrimiento psiquico causado por la infidelidad y por la percepcion
de la ofensa que deriva de ella —objetivamente insita en la violacion de la obligacién de fidelidad— de por
si no resarcible, por cuanto constituye un perjuicio derivado de violacion de ley ordinaria, sino que debe
concretarse en el comprometimiento de un interés constitucionalmente protegido.

Eventualidad, que puede verificarse en casos y contextos del todo particulares, cuando se demuestre que la
infidelidad, por sus modalidades y en relacion con la especificidad del supuesto de hecho, haya dado lugar a
lesion de la salud del conyuge (lesion que debera demostrarse también bajo el perfil del nexo de causalidad).
O cuando la infidelidad por sus modalidades haya degenerado en comportamientos que, sobrepasando los
limites de la ofensa de por si insita en la violacion de la obligacion en cuestion, se hayan concretado en actos
especificamente lesivos de la dignidad de la persona, que constituye bien constitucionalmente protegido”.
En la misma linea, la Cass. Civ., Sez. |, nim. 6598, 7 marzo 2019.

En sentido similar, véase también MotToLA, M. R.: La fedelta nel matrimonio. Parte II: Profili processuali e
risarcimento del danno, Key editore, Milano, 2015, pp. 16 y ss.

141 La fedeltq, cit., p. 30.

142 Concretamente, en el caso resuelto por la 6598/2019, el conyuge ofendido dirigié su reclamacion, ademas
de contra su esposa, contra el amante de ésta y la sociedad para la que trabajan ambos adulteros, por
considerar que habia quebrantado su obligacion de vigilancia sobre sus dependientes, al objeto de evitar
dafios a terceros.

143 Cass. Civ., Sez. |, nim. 6598, 7 marzo 2019. Cfr. también Burrone, G.: “Il terzo”, cit., p. 245; FIANDACA, L.: Il
danno, cit., p. 243; y MonTARULI, V.: “Le condotte”, cit., p. 614.
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3. Lesién de derechos de la personalidad.

La conculcacidon de los derechos de la personalidad —reconocidos y tutelados
por la Constitucidn, que los contempla genéricamente en su art. 2, aunque algunos
se consideran también especificamente en otros preceptos de la Carta Magna
(como la igualdad, art. 3; la libertad personal, art. 13; la religiosa, art. 19; la de
expresion, art. 21, etc.)— también pueden determinar la causacién de un dafio
no patrimonial, resarcible conforme a la exégesis del art. 2059 CC de la que nos
venimos ocupando, en aquellos casos en que el perjuicio no derive de delito
(difamacién, revelacién de secretos, allanamiento, etc.) o se deduzca de otros
““casos previstos por la ley” —como las disciplinadas por los arts. 5, 7 o 10 CC
(integridad fisica, nombre e imagen, respectivamente)—; y, por supuesto, de ello
da cuenta la jurisprudencia de legitimidad'**. Nos hallamos, una vez mds, ante un
dafio-consecuencia, que, por tanto, no coincide con la lesién del interés, sino que
debe alegarse y probarse por quien pretende el relativo resarcimiento, si bien, al
tratarse de un perjuicio que se proyecta hacia el futuro, a tal objeto, se admite
el recurso a juicios prondsticos y a presunciones (incluso simples). Asimismo, su
cuantificacién se efectuard en via equitatival®.

De la lesidn al nombre, a la dignidad y a la identidad personal, por ejemplo, se
ha ocupado la sentencia nimero 16222 de la Seccidn Primera de la Casacién, de 3|
de julio de 2015'*¢, al pronunciarse sobre la impugnacién por defecto de veracidad
planteada por un individuo respecto del reconocimiento del hijo de su esposa,
llevado a cabo al contraer matrimonio con ésta, mds de seis décadas antes. Segiin
la Corte Suprema, la impugnacion de la paternidad repercute seriamente en el
interesado, puesto que le priva de la conciencia de si mismo y quiebra los vinculos
afectivos asentados durante toda su vida, sin posibilidad de establecer otros; de
hecho, aunque se mantuviese el apellido, no serfa expresivo de la pertenencia a
un grupo familiar ni adecuado para permitir al interesado vy a sus descendientes
reconstruir una nueva identidad. Afiade el Supremo que la identidad —como
todos los derechos de la personalidad— se refuerza y consolida con el paso del
tiempo, de modo que, cuanto mayor sea el lapso entre el reconocimiento y la
impugnacién por falta de veracidad, mayor serd la lesién; de ahf, precisamente,
que la Ley ndmero 219, de 10 de diciembre de 2012, de disposiciones en materia
de reconocimiento de hijos naturales'”” haya limitado la imprescriptibilidad de la
accion de impugnacién de reconocimiento, exclusivamente, a los casos en que se
ejercite por quien conste como hijo. Asimismo, la anulacién del reconocimiento

144 TrioLo, D. P.: La responsabilita, cit., pp. 225y ss.; y TRioLo, D. P. y MaTTA, M.: Diritto civile, 4" ed., Key editore,
Milano, 2020, pp. 54 y ss.

145 Vide Cass. Civ., Sez. I, ntm. 9385, 16 abril 2018 (www.canestrinilex.com), con cita de otras en el mismo
sentido.

146 Disponible en www.unipa.it.

147 Puede verse en www.gazzettaufficiale.it.
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incide negativamente en la vertiente social de la dignidad personal del afectado.
“En esencia —se lee en la resolucién comentada—, nos hallamos frente a un
repudio perpetrado tras decenios de vida familiar y de atribucién de identidad
personal, posibilitado sélo por la conciencia de la falsedad del reconocimiento de
paternidad efectuado en un momento remoto; por tanto, no cabe pensar que
la Corte de apelacién hubiera podido negar el derecho a ser resarcidos por tal
comportamiento, manifiestamente lesivo, sin incurrir en evidente contraste con
los valores de nuestra Constitucion y con la jurisprudencia en materia de dafio no
patrimonial”.

Especial atencién ha dedicado la Corte di Cassazione a los derechos al honory ala
intimidad, asi como a su (en ocasiones, conflictiva) relacion con las manifestaciones
de lalibertad de expresidn conocidas, respectivamente, como derecho de crénica,
critica y sdtira, puesto que el legitimo ejercicio de alguno de éstos constituirfa
causa de justificacion que excluirfa la apreciaciéon de un eventual perjuicio en la
reputacion o en la privacidad de las personas afectadas. Segin la consolidada
doctrina de la Casacidén en la materia, el ejercicio del derecho de crénica —
corolario de la libre manifestacién del pensamiento y de la libertad de prensa, que
supone el derecho a informar, a exponer acontecimientos de relevancia publica, a
través de cualquier medio de comunicacion— ha de respetar tres limites: la utilidad
social de la informacién, la veracidad objetiva e, incluso, putativa, de los hechos y la
continencia expresiva (es decir, que la forma de exponer la noticia sea respetuosa
con la dignidad de las personas)'*®. Recientemente, el Pleno del Supremo italiano
ha incorporado, ademads, el requisito de la actualidad de la informacidn, que, de no
concurrir, podria determinar la lesién del derecho al olvido de sus protagonistas'®.

El derecho de critica, en cambio, en cuanto manifestacidon de la opinién de
quien lo ejercita, no requiere la narracion detallada y veraz de los hechos, puesto
que consiste en un juicio subjetivo de los mismos, si bien los acontecimientos
enjuiciados han de ser veraces o, al menos, tenerse por tales. Asimismo, a menudo,
implica el uso de un lenguaje dspero e, incluso, severo, cosa que se admite siempre
que las cuestiones objeto de critica revistan interés publico, que la reprobacién que

148 Cass. Civ., Sez. lll, nim. 839, 20 enero 2015 (www.renatodisa.com); y Cass. Civ., Sez. Unite, nim. 1968l,
22 julio 2019 (www.altalex.com).

149 Sobre el particular, la sentencia 19681/2019 ha enunciado el siguiente principio de Derecho: “En materia
de relaciones entre derecho a la intimidad (en su particular manifestaciéon del denominado derecho al
olvido) y el derecho a la rememoracién histérica de hechos y vicisitudes concernientes a eventos pasados,
el juez de mérito —sin perjuicio de la libertad de la eleccion editorial en orden a tal rememoracion, que
es expresion de la libertad de prensa y de informacion, protegida y garantizada por el art. 21 Cost.— debe
valorar el interés publico, concreto y actual, a la mencion de los elementos identificativos de las personas
que de aquellos hechos y aquellas vicisitudes fueron protagonistas. Tal mencién se considera licita sélo
en la hipotesis en que se refiera a personajes sobre los que, en el momento presente, recaiga el interés
de la colectividad, sea por razones de notoriedad que por el rol publico que revisten; en caso contrario,
prevalece el derecho de los interesados a la privacidad respecto de acontecimientos del pasado, que hieran
la dignidad y el honor y sobre los cuales no quede ya memoria colectiva”. Cfr. también TrioLo, D. P.: La
responsabilitd, cit., pp. 231 y ss.
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pueda incidir sobre el honor o reputacidn ajena se motive oportunamente y que
no se incurra en afirmaciones injuriosas y denigratorias o en ataques puramente
ofensivos de la persona a la que se refieren’°. La sétira, por dltimo, constituye una
modalidad corrosiva y, generalmente, despiadada de la critica, que se sustrae al
parametro de la veracidad, por cuanto manifiesta un juicio irénico sobre un hecho
(mediante la paradoja y la metdfora surrealista), pero queda sometida al limite de
la continencia y de la funcionalidad de las expresiones a la finalidad de denuncia
social o politica perseguida'®'.

Si se respetan las condiciones antedichas o si, por el contrario, se causa un
dafio resarcible, deberd determinarse caso por caso, no siendo susceptible de
catalogacién a priori la eventual casuistica en la materia.

150 Cass. Civ., Sez. lll, nim. 1434, 27 enero 2015 (www.altalex.com).

I51 Cass. Civ., Sez. lll, nim. 23144, 1| octubre 2013 (www.sentenze-cassazione.com).
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