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PROLOGO

Prologar una obra es una labor que siempre me llena de
satisfaccion, a la cual acompafia un sentimiento de gran
responsabilidad. Podria decirse que las breves palabras
de apertura de un excelente libro son como esos delicados
entremeses que ofrecemos en casa a nuestros invitados antes
de que pasen a deleitar exquisitos manjares cuidadosamente
elaborados para la ocasién.

Debo comenzar por felicitar al lector por la excelente
eleccién realizada. No se arrepentird, se lo aseguro.

A continuacién quisiera expresar mi mds profundo
agradecimiento a su autora, la profesora Natalia Rueda,
a quien el destino me unié hace unos afios; uno de esos
bonitos regalos que me tenia reservada la vida.

La necesidad y la importancia de esta obra para un
civilista estdn fuera de toda duda. La temdtica que en ella
se aborda reviste notable interés: la responsabilidad civil
en el ejercicio de la parentalidad o, dicho de otro modo, el
resarcimiento del dafio causado por los padres a sus hijos.

Es innegable que el Derecho de Familia ha venido ex-
perimentando, en los tltimos treinta afios y a tenor de las
mutables exigencias sociales, profundos cambios, tanto
desde el plano legislativo y doctrinal como desde el ju-
risprudencial, guiados por el objetivo de proteger, en las
relaciones familiares (tanto horizontales como verticales),
ya no el interés superior de la familia, sino el interés de la
persona en la familia. En esta linea evolutiva, puede de-
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tectarse, claramente, como el modelo familia-institucién
(presidido por el principio de unidad juridica de la familia)
ha sido sustituido por el de familia-comunidad, en el cual
los intereses merecedores de proteccion se identifican con
los intereses individuales y solidarios de todos sus com-
ponentes.

Bajo tal 6ptica, la creciente preocupacion por la tutela
efectiva de la persona ha penetrado también intra muros
de la familia, de modo que la violacién de deberes conyu-
gales o de pareja, o bien de los paterno-filiales que, por su
gravedad, puedan lesionar derechos fundamentales del
cényuge, pareja o hijos, plantea la posibilidad de reclamar,
en el dmbito civil (ademds de lo que en otros corresponda),
la responsabilidad extracontractual o aquiliana con el fin
de resarcir tal dafio intrafamiliar.

De esta manera, nos encontramos con la aplicacion de la
terminologia, los esquemas y los remedios especificos del
Derecho de Dafios al Derecho de Familia, caracterizado,
tradicionalmente, por su peculiaridad, impermeabilidad
y autosuficiencia como si de un auténomo corpus iuris se
tratase; las reclamaciones indemnizatorias entre seres que-
ridos; lo puramente econémico mezclado con lo roméntico,
afectivo y sentimental; sin duda, una insélita combinacién,
mas desconocida en Espafia y Colombia que en otros paises
de nuestra misma familia juridica que también siguieron la
estela del Code napolednico, como es el caso de Italia.

El Derecho de Familia es, indudablemente, la parte del
Derecho civil mds humana. Es el Derecho de los afectos,
de las emociones, de las aspiraciones, de los deseos, de
las profundas convicciones o creencias personales éticas o
religiosas de la persona en su encuentro con otra u otras.
Sin embargo, cuando la armonia familiar resulta conside-
rablemente alterada por sus propios integrantes mediante
conductas lesivas de derechos fundamentales de otro ser
querido, se plantea la existencia de la obligacién juridica de
reparar los dafios ocasionados y sufridos dentro del circulo
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doméstico de la familia, no bastando, por tanto, el mero
reproche de cardcter moral o social.

Ciertamente, causa enorme perplejidad poner en co-
nexioén los términos “responsabilidad civil extracontrac-
tual” y “familia” cuando agente dafioso y victima son
personas acostumbradas a quererse. Sin embargo, no por
ello el recurso indemnizatorio debe ser excluido entre los
integrantes de un mismo grupo familiar, pues quedarian,
consiguientemente, impunes tales ilicitos civiles sobre la
base de una suerte de “inmunidad intrafamiliar”, esto es,
dafio sin responsabilidad.

Alavieja Lex Aquilia puede recurrirse ante ciertas lesio-
nes intrafamiliares (debidas a sentimientos de rencor, ira,
odio, desprecio, envidia, venganza, etc.), como las derivadas
de la violacién de deberes de ayuda moral y material entre
familiares, en especial si tienen alguna discapacidad; con-
tinuas ofensas y agresiones a la dignidad del otro conyuge;
impago de pensién alimenticia a un hijo; dafio a los hijos por
parte de un progenitor que, tras la ruptura parental, denigra
al otro; negativa a reconocer a un hijo; desconocimiento de
la verdadera paternidad de un hijo por parte del marido y
supuesto padre; ocultacién y transmision de enfermedades
venéreas; concepcién y nacimiento de un hijo enfermo,
a sabiendas del cardcter hereditario de su enfermedad o
dafios prenatales provocados por el consumo de alcohol,
estupefacientes o mala nutricién de la madre durante el
embarazo; intromisién arbitraria en las comunicaciones
de familiares; interrupciéon del embarazo decidida indi-
vidualmente por la madre sin consultar previamente a su
pareja; obstaculizacion por parte de los padres a sus hijos
al adecuado desarrollo de su identidad sexual, etc.

Estas y otras muchas hipétesis imaginables de dafios al
familiar mds vulnerable o débil por el que se cree més fuerte
son, sin duda, de muy variada indole, si bien presentan un
denominador comtn: existencia de un dafio (patrimonial
o no patrimonial) injusto que, por una u otra razén, escapa
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alos remedios tipicos del Derecho de Familia y, tal vez por
ello, el indemnizatorio pueda adecuadamente repararlos.
El neminem laedere ha de encontrar necesario encaje en el
seno de la vida familiar, de modo que el que ha causado
un dafio injusto a otra persona, con independencia de su
status familiar, debe repararlo.

Ante tan vasta problematica, la autora acota su estudio
alos supuestos de dafios intrafamiliares que causan los pa-
dres a sus hijos y, en concreto, centra su atencién en cuatro
conductasilicitas: la violencia y abuso; el incumplimiento o
violacion de los deberes inherentes a la responsabilidad pa-
rental; la falta de reconocimiento del hijo extramatrimonial;
y el reconocimiento conscientemente falso. Durante décadas
las leyes han sido hechas por y para adultos; han sido y
siguen siendo indiscutiblemente adultocéntricas. Pero no
se olvide que la dignidad, que también poseen todos los
nifios, nifias y adolescentes, constituye el pardmetro esencial
que permite identificar toda lesién de derechos humanos,
de modo que es evidente que no existen vulneraciones de
derechos tolerables o intolerables dependiendo de quién
sea el titular. La lectura exclusivamente adultocéntrica del
conflicto familiar impera todavia hoy en nuestros sistemas
juridicos.

La doctora Natalia Rueda pone negro sobre blanco sus
muchos y profundos conocimientos sobre la materia. Y lo
hace con enorme rigurosidad, asombrosa sencillez y extraor-
dinaria sensibilidad, lo que resulta realmente llamativo por
su juventud, pero no por su innegable vocacién cientifica
y su s6lida formacién académica. Tras unas paginas intro-
ductorias, muy necesarias para que el lector logre situarse
adecuadamente ante la problematica en estudio, la obra se
estructura en cuatro capitulos (cuyo contenido permitaseme
no desvelar), seguidos de un vasto anexo bibliogréfico. El
absoluto dominio de la metodologia comparada entre los
ordenamientos italiano y colombiano, el elevado interés que
revisten las propuestas de lege ferenda tan necesarias para el
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abordaje juridico de la problemética en Colombia, junto a un
rico y exquisito manejo de fuentes, hacen de este brillante
trabajo una obra de imprescindible lectura para un jurista.
En fin, apreciado lector, tiene en sus manos una sélida
y rigurosa obra monografica que, con tino, contribuye al
progreso social, lo que, a mi entender, constituye la esencia
de nuestro amado oficio universitario. Por ello, quiero dejar
constancia expresa de mi enorme gratitud y de mi sincero
reconocimiento a una jurista que atina sapiencia, valentia
y firmeza.
En Sevilla, a 20 de marzo de 2020

Inmaculada Vivas Tesén
Catedratica (acreditada) de Derecho civil
Universidad de Sevilla (Esparia)
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INTRODUCCION

El derecho colombiano atin no ha afrontado de manera
sistemadtica el problema de la indemnizacién de los dafios
en las relaciones familiares, esto es, cuando quien causa el
dafio y la victima pertenecen a la misma familia.

Esta investigacion parte de esta constatacion para exami-
nar las posibles interferencias entre la responsabilidad civil
y el derecho de familia en un contexto privado de reglas
que excluyan la indemnizacién de este tipo de dafios, o de
precedentes que permitan identificar la naturaleza del dafio
o las reglas para su reparacion.

Ahora bien, la indemnizacién del dafio intrafamiliar
eleva una serie de cuestiones especificas. En particular,
requiere una sensibilidad particular: exige, por parte del
derecho y de los remedios que este ofrece, el respeto de un
delicado equilibrio entre distintos intereses que entran en
conflicto en un contexto de comunidad: la familia. En otras
palabras, laindemnizacién como remedio debe coordinarse
con los remedios del derecho de familia, menos drédsticos en
relacién con la armonia y la unidad familiar, o del derecho
penal.

De hecho, la primera exigencia que la interferencia en-
tre el derecho de familia y la responsabilidad civil hace es
justamente la de mantener el equilibrio entre los intereses
familiares y la tutela de la victima. Es mds, en presencia de
un ilicito que involucre al cényuge o un hijo es necesario
remediar no solo las consecuencias nocivas, sino también

23
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la situaciéon que condujo a la produccién del dafio. En ese
sentido, cabe preguntarse si, frente a un dafio intrafamiliar,
el derecho debe intervenir mds alld del derecho de familia
y las sanciones del derecho penal. Y, en caso de respuesta
positiva, ;como?

La respuesta a esta pregunta no es tan facil, pero encon-
trarla serd el objetivo principal de este trabajo. Al final se
verd que los caminos pueden ser distintos, pero la finalidad
es justamente la de trazar un recorrido que parta de la pre-
misa que dio vida a esta investigacion: es necesario que en
Colombia se reconozca e indemnice el dafio intrafamiliar.

Con relacién a dicho propésito, el esquema de los re-
medios puede ser tan variopinto que intuitivamente no se
piense de inmediato en la responsabilidad civil. En reali-
dad, cuando se trata de relaciones ligadas a la autoridad
parental, el derecho de familia y el derecho penal aparecen
como instrumentos ttiles, aunque no siempre suficientes.
Por ello, esta investigacién pretende llamar la atencién sobre
su utilidad, aunque sefialando los aspectos criticos, referi-
dos, sobre todo, a suincapacidad para satisfacer de manera
plena los intereses de las victimas y de cumplir funciones
distintas a la punitiva. Bajo esa l6gica, la responsabilidad
civil surge como un medio idéneo.

Sin embargo, el recurso al remedio indemnizatorio en-
cuentra resistencia en el ordenamiento colombiano. Asi, uno
de los objetivos de este trabajo de investigacién es demostrar
la idoneidad de la responsabilidad civil para remediar los
dafios intrafamiliares. Ciertamente, esta afirmaciéon implica
la discusion de algunas cuestiones relacionadas, por lo que
se examinaran las problemadticas asociadas a la interaccién
entre el derecho de familia y la responsabilidad civil, para
demostrar que son puntos criticos, pero que se pueden
resolver. Se reflexionard, por ejemplo, sobre la idoneidad
del remedio indemnizatorio frente a la insuficiencia de los
demds remedios, partiendo de las criticas de la doctrina y
la jurisprudencia.
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Todo ello se analizard con referencia a la naturaleza
mutable de la familia y de la realidad, asi como a la nece-
sidad efectiva de adaptacién del derecho. Se pondrén en
evidencia aspectos cruciales como: la exigencia de equilibrio
entre los intereses del grupo y los intereses individuales;
la necesidad de adoptar un enfoque que considere las di-
ferencias de género y de edad; la necesidad de superar la
visién patriarcal de la familia; la necesidad de promover
una maternidad y paternidad responsables; y las posibles
formas de interaccién entre el derecho de familia, el derecho
penal y la responsabilidad civil.

Es indudable que en este contexto no se puede omitir
la necesidad de ponderar la pretension resarcitoria con
las funciones de los remedios alternativos y la ratio de la
intervencion del legislador respecto de las relaciones fami-
liares. Asi las cosas, uno de los retos de admitir la entrada
en juego de la responsabilidad civil en la familia es el de
superar los limites de la compensacién en busca de otros
objetivos, como la prevencién o la disuasién, respetando,
alli donde sea posible y til, los intereses de la victima y,
en caso de relaciones de filiacién, manteniendo el vinculo
parental si es posible.

En consecuencia, la propuesta de las lineas guia conside-
rard la premisa ya sefialada; y aunque parta del presupuesto
dela utilidad del remedio indemnizatorio, este serd puesto
en discusién para ampliar el espectro a otras medidas que
puedan, en ciertos contextos, satisfacer del mejor modo
posible los intereses de la victima, respondiendo a cuestio-
nes como: ;jcudl es el fundamento de la responsabilidad de
los padres?, ;cuédles son los pardmetros de adecuacién de
la conducta de los padres?, ;deben indemnizar los dafios
causados a los hijos?, ;de qué modo?, ;con qué finalidad?

Para poder cumplir este propdsito, y considerando la
falta de recursos en la literatura juridica colombiana, la dis-
cusion serd alimentada por el estudio de un ordenamiento
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foraneo: el italiano. Adelante se explicardn los motivos de
dicha eleccién.

Ahora bien, con base en la metodologia comparada,
este andlisis propone encontrar las similitudes y las dife-
rencias, los principios uniformes o diferentes, asi como los
aspectos concordantes o discordantes de los enfoques al
dafio intrafamiliar en las relaciones entre padres e hijos en
los ordenamientos italiano y colombiano. Esto implica el
estudio de la configuracion de los elementos estructurales
de la responsabilidad civil; en particular, el dafio resarcible
y las posibles formas de reparacién, considerando también
la posibilidad de acudir o no a instrumentos extrajudiciales
para resolver las controversias de este tipo', o de reconocer

1  Algunos autores resaltan la eficacia de instrumentos como la mediacién para
resolver la crisis familiar, y dedican obras monogréficas al problema; es el
caso de I. PuroLizio, La mediazione familiare in Italia, Torino, Giappichelli, 2007;
C. FaviLLy, La responsabilita adeguata alla famiglia, Collana del Dipartimento di
giurisprudenza dell’Universita di Pisa 11, Torino, Giappichelli, 2015, 253 ss.
En el caso colombiano el ordenamiento privilegia los mecanismos alternativos
de solucién de controversias, con la disposicién de una serie de estructuras,
publicas y privadas, dedicadas de manera exclusiva a la prestacion de este
servicio publico. Todas ellas hacen parte del Programa Nacional de Con-
ciliacién, programa estatal para promover los mecanismos alternativos de
solucion de controversias. Segtin la Encuesta nacional de necesidades juridicas
insatisfechas, publicada en 2013, y en la que se pretendia verificar el nivel
de satisfaccion de las necesidades juridicas en las principales instituciones
para la conciliacién y la mediacién, el 79 % de los encuestados admitia tener
conflictos en un determinado dmbito de su vida. De estos, el 37,5 % sefialaba
que los conflictos se presentaban en la familia y el 78,3 % respondié haber
acudido a una autoridad estatal (el 75,7 %) o a un particular (el 26,5 %). Esto
demuestra la necesidad real de instrumentos para aliviar la crisis familiar,
razoén por la cual se justifica la institucionalizacién de la conciliacién como
mecanismo eficiente para reducir la congestion judicial, con la satisfaccion
de los intereses de los sujetos involucrados, entre otras cosas, por la posibi-
lidad de hacer uso de ella sin que sea necesaria la presencia de un abogado,
asi como por la reduccién de los costos. Véase el informe técnico en http:/ /
conciliacion.gov.co/ portal / Portals/0/IN-D1-048_POBLACION_USUARIOS_FNCCB.
pdf [consultado el 11 de septiembre de 2018].

El modelo colombiano es interesante porque funciona a partir de la légica
de la delegacion de funciones de la administracién de justicia, también a
particulares, promoviendo el didlogo como mecanismo auténomo de solu-
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formas alternativas de reparaciéon®. De igual manera, es
necesario identificar el criterio de imputacién de la respon-
sabilidad y el nexo de causalidad entre el hecho dafiino y
el perjuicio causado.

El principal propésito es contribuir a un mejor conoci-
miento de los modelos en el reconocimiento de la pluralidad
y dela diversidad. En fin, en relacién con el derecho colom-
biano, esta investigacion pretende sugerir las bases para la
interpretacion de los dafios intrafamiliares en el respeto de
las exigencias sociales de igualdad material.

La investigacién se hace por medio de un andlisis
comparado de doctrina, legislacién y jurisprudencia, de
la responsabilidad civil por los dafios en las relaciones
de filiacién, limitada a los dafios que causan los padres a
sus hijos, pero también de los remedios dispuestos por el
derecho de familia y por el derecho penal. Considerando

cién de conflictos. En ese sentido, ofrece también la ventaja de hacer sentir
a las partes que estdn siendo respaldadas por el ordenamiento, pero sin los
tortuosos procedimientos judiciales. Esto se desarrollard con mds deteni-
miento adelante; por ahora baste decir que la conciliacién “es un mecanismo
alternativo de solucién de conflictos a través del cual, dos o mds personas,
naturales o juridicas, de cardcter privado o ptblico, nacionales o extranjeras,
gestionan por si mismas la solucién de sus diferencias, con la ayuda de un
tercero neutral y calificado, denominado conciliador” (definicién tomada
de http:/[www.minjusticia.gov.co/masc/-Qu% C3% A9-es-Conciliaci% C3% B3n-
en-Derecho) y su importancia radica en sus efectos desde el punto de vista
procesal, pues el acuerdo presta mérito ejecutivo (art. 66, Ley 446 de 1998)
y es requisito de procedibilidad de la demanda, pues, en caso de que no se
acredite que se agot6 la conciliacién prejudicial, esta serd inadmitida con el
consiguiente rechazo si en el curso de los cinco difas siguientes no se subsana
el defecto (art. 90 c.g.p.). Adicionalmente, durante el proceso, en la audiencia
previa al inicio de la etapa probatoria es obligatorio para el juez exhortar a las
partes a conciliar sus diferencias proponiendo férmulas de acuerdo, sin que
comporte prejuzgamiento (arts. 101 c.p.c. y 372.6 c.g.p., y 38 Ley 640 de 2001).

2 Aplicando asf los llamados emotional remedies a los que se refieren B. SHMUELI,
“Tort Litigation Between Spouses: Let’'s Meet Somewhere in the Middle”, Har-
vard Negotiation Law Review 15,2010, 195-259; R. ScHuz y B. SHMUELL, “Between
Tort Law, Contract Law, and Child Law: How to compensate the Left-behind
Parent in International Child Abduction Cases”, Columbia Journal of Gender
and Law 23, n.° 1, 2012, 65-131.
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la jurisprudencia italiana y su eventual comparabilidad
con el derecho colombiano, las hipétesis de conductas
ilicitas que se van a estudiar son: la violencia y el abuso;
el incumplimiento o violacién de los deberes inherentes a
la responsabilidad parental; la falta de reconocimiento del
hijo extramatrimonial; y el reconocimiento conscientemente
falso. Si bien es cierto que las conductas ilicitas son muchas
mds, el objetivo de limitar el estudio a estos cuatro casos
es el de extraer elementos comunes que permitan hacer un
anadlisis sistemadtico del dafio intrafamiliar causado por los
padres.

Los objetivos son, entonces: i) analizar cémo remedia
el derecho italiano el dafio intrafamiliar causado por los
padres, para encontrar una fuente de inspiracién para una
eventual respuesta a la ineficacia de los remedios en Co-
lombia; en consecuencia, ii) determinar cémo administran
en la préctica las autoridades las situaciones en las que los
padres causan dafios a sus hijos, a fin de demostrar la insu-
ficiencia de los remedios del derecho de familia colombiano
para satisfacer los intereses de la victima; y, en fin, iii) hacer
una comparacién y valoracién de los dos sistemas, con el
propésito de definir posibles lineas guifa de interpretacién
de los remedios ya existentes en el derecho de familia co-
lombiano, que pueda contribuir alaindemnizacién del dafio
intrafamiliar; pero también mostrar los aspectos criticos del
ordenamiento italiano.

Para alcanzar dichos objetivos se hace imperativo hacer
uso de una metodologia de comprobada utilidad, cual es la
comparacion juridica. A continuacion, se explicardn las ra-
zones de orden practico y tedrico que motivan esta eleccion.

La idea de dedicar un estudio a las posibles interferen-
cias entre responsabilidad civil y derecho de familia nace
de la consideracién de que el derecho colombiano no ha
afrontado la problemética de la indemnizacién de los da-
fos intrafamiliares. Por 1o mismo es necesario partir de los
elementos de reflexién que ofrecen otras experiencias para,
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con base en ello, construir una propuesta de aplicacion de
las reglas indemnizatorias de los dafios intrafamiliares. Asf
pues, esta investigacion se enmarca en un andlisis de dere-
cho comparado, visto y utilizado como un instrumento de
investigacion ttil para conocer el propio sistema y proponer
soluciones a partir del conocimiento de otros sistemas.
Que el derecho colombiano sea heredero del Code Na-
poléon y, en consecuencia, tenga sus raices en el derecho
romano ofrece ya un marco de referencia en relacién con la
eleccién del sistema con el cual compararlo: el derecho con-
tinental®. Esto es asi porque, aunque en principio cualquier
sistema es idéneo para un ejercicio comparativo, desde
el punto de vista metodoldgico se vuelve absolutamente
necesario hacer una eleccion, delinear los limites de la in-
vestigacion®. En ese sentido, parece oportuno servirse de un

3 Ladoctrina colombiana ya ha sefialado que no hay mayores diferencias entre
el derecho latinoamericano y el derecho continental europeo, ademds del
dato geogréfico, justamente porque la tradicién es la misma: “El derecho de
América Latina ha sido, aun desde antes del proceso de independencia que
llevé al nacimiento de las nuevas naciones y del movimiento codificador del
siglo xix, un derecho de raigambre romano-germanica: nos formamos en él, y
lo hemos seguido viviendo, independientemente de qué tan genuinamente”;
la historia de nuestro derecho moderno se remonta al mismo momento del
nacimiento de la tradicion romanista, con los glosadores que estudiaron los
cdédigos de Justiniano, y no a la recepcién o influencia de los c6digos europeos
en el siglo xix. La expresién derecho continental europeo es equivalente a la
expresion derecho latinoamericano, expresiones que no describen otra cosa
que un dato puramente geografico: E. Corres, “La influencia del derecho
italiano en Colombia”, en E. Gonzdlez de Cancino, F. Navia Arroyo y E.
Cortés (eds.), Estudios de Derecho Civil en memoria de Fernando Hinestrosa, vol.
1, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2014, 21. Una versién de este
texto se publicé también en italiano: E. Cortes, “L'influenza del diritto italiano
in Colombia”, en S. Lanni y P. Sirena (eds.), Il modello giuridico —scientifico e
legislativo— italiano fuori dell’Europa, Atti del 1 Congresso Nazionale della sirp.
Siena, 20-21-22 settembre 2012, Siena, Edizioni Scientifiche Italiane, 2013,
167-77.

4 En relacién con la metodologia del derecho comparado, se sugiere, entre
muchos otros, el estudio de A. FERrANTE, “Entre derecho comparado y derecho
extranjero. Una aproximacién a la comparacién juridica”, Revista Chilena de
Derecho 43, n.° 2, 2016, 601-18; J. Husa, A New Introduction to Comparative Law,
Oxford, Hart Publishing, 2015; P. G. MoNateri (ed.), Methods of Comparative
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ordenamiento que tenga la misma raiz, fundamentalmente
porque facilitaria la operatividad de las reglas que puedan
emerger. Con esta afirmacién no se quiere desconocer el
mérito de una eventual comparacién con sistemas distintos,
como los de common law o de derecho isldmico, pues un ejer-
cicio en tal sentido podria dar muchas luces sobre aspectos
que no se ven a primera vista, pero que podrian enriquecer
el ordenamiento de referencia, dadas las diferencias propias
del pluralismo juridico®. Sin embargo, considerando la
necesidad imperiosa de elegir para limitar, se ha decidido
reunir los ordenamientos de derecho continental europeo
no son solo por las raices comunes, sino también por un
recorrido de intercambio que atn tiene lugar, sobre todo
en materias como la responsabilidad civil®.

Law, Research handbooks in comparative law, Cheltenham, U.K. - Northamp-
ton, MA, Edward Elgar Pub, 2012; M. Operkerk, “The Importance of Con-
text: Selecting Legal Systems in Comparative Legal Research”, Netherlands
International Law Review 48, n.° 3, 2001, 293-318, https:/ /doi.org/10.1017/
50165070X00001340; M. Operkerk, “The Need for a Methodological Frame-
work for Comparative Legal Research - Sense and Nonsense of ‘Methodologi-
cal Pluralism” in Comparative Law”, Rabels Zeitschrift Fuer Auslaendisches Und
Internationales Privatrecht 79, n.° 3, 2015, 589-623, https:/ /doi.org/10.1628/
003372515X14339403063927; M. Van Hoeckg, “Methodology of Compara-
tive Legal Research”, Law and Method, 2015, 1-35, https:/ / doi.org/10.5553 /
REM/.000010

5 “[L]a comparacién no comporta, necesariamente, una valoracién, positiva o
negativa, favorable o critica de las instituciones ajenas. [S]in embargo, se puede
observar que la costumbre de reflexionar sobre la multiplicidad de modelos
juridicos lleva a no desconocer el cardcter natural y legitimo del pluralismo
cultural y juridico; y a sanar al jurista del comportamiento (instintivo y
espontdneo, pero anti-cientifico) de quien interpreta el universo a luz de la
centralidad de la propia cultura. Este punto de vista engafioso lo han conocido
(y se estdn curando) los europeos continentales, un tiempo convencidos de la
superioridad de los sistemas romanistas, y los euroamericanos, convencidos
delainferioridad del derecho de los pueblos sin escritura”: R. Sacco y P. Rosst,
Introduzione al diritto comparato, San Mauro Torinese, uteT, 2015, 5. Todas las
traducciones de textos en idiomas extranjeros son propias.

6  Un buen ejemplo lo ofrece M. KorteicH, La reparacién del dafio como mecanismo
de tutela de la persona del dafio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2012, quien dedica los primeros
capitulos a describir la influencia del derecho de dafios francés e italiano,
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Sin embargo, hacer referencia a los ordenamientos del
sistema continental europeo resulta una hipétesis tan am-
plia que no es posible agotarla en esta investigacion. Por lo
que resulta pertinente reducir el &mbito de la investigacién
aun solo sistema, pensando en un ordenamiento que tenga
una tradicién en materia de resarcimiento de los dafios
intrafamiliares, que enriquezca el estudio del problema en
Colombia, ofreciendo soluciones que no sean tan evidentes
alos ojos de los juristas y de los jueces colombianos. Dichas
soluciones, valoradas de manera critica a la luz de las dife-
rencias entre los contextos, contribuirdn a la construccion
de una propuesta de reglamentacién o de las reglas inter-
pretativas para el ordenamiento colombiano.

En ese sentido, el estudio prevé al menos dos etapas.
En un primer momento, el andlisis de los ordenamientos
escogidos, esto es, de los datos que emergen de la norma-
tiva, de la doctrina y de la jurisprudencia. Luego de ello, la
comparacion de estos y la eventual propuesta de solucién
del problema en Colombia, asi como la investigacién de
posibles propuestas para el otro ordenamiento comparado.
En este andlisis entonces la comparacién es, a un mismo
tiempo, medio y fin, sirve para tomar conciencia de los
instrumentos y de los limites del ordenamiento colombiano,
para hacer una valoracién critica’, por lo que no se sugerird
laimportacién ciega de figuras, categorias o reglas de inter-

especialmente en relacién con el dafio no patrimonial, en la jurisprudencia
colombiana. Ver también M. C. M’CausLAND SANCHEZ, Tipologia y reparacion
del daiio no patrimonial: situacion en Iberoamérica y en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Bogotd, Universidad Externado
de Colombia, 2008.

7  Escuchando el llamado de Cortts, “La influencia del derecho italiano en Co-
lombia”, cit., 22-23, segtin el cual, el problema del jurista latinoamericano “no
ha sido tanto uno de imitacién de la cultura europea; el problema, mds bien,
ha sido la forma en que se ha asimilado esa cultura, si se entiende asimilacién
como comprensién de lo que se aprende para incorporarlo a los conocimien-
tos previos, como aprendizaje fructifero de nociones y de conceptos. ;Hay
recepcién o influencia sin asimilacién?, ;sin critica? La asimilacion requiere
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pretacion, sino que se utilizardn para tomar inspiracién de
lo que resulte coherente con el derecho colombiano.

En otras palabras, la propuesta inicial consiste en hacer
un acercamiento a un problema no resuelto, aunque no por
ello inexistente o no importante, a partir de la metodolo-
gia comparada, cuyo mérito emerge con mayor decisién
justamente cuando se utiliza con un espiritu critico, pues
conduce a cambiar la perspectiva de andlisis de los proble-
mas del propio sistema:

Las soluciones del propio sistema legal, que parecen natu-
rales y evidentes, pueden aparecer bajo una nueva luz en
comparacién con las soluciones en otros sistemas; entonces
es mds fdcil asumir una visién critica de su verdad evidente
y concebir sus debilidades y fortalezas con mayor prudencia.
Ademads, la influencia extranjera en el propio sistema legal se
hace visible y, por lo tanto, se puede enfrentar mediante una
evaluacion consciente y critica. La comparacién a menudo fun-
ciona como una revelacién cultural legal, es decir, demuestra
al comparatista algo crucial sobre el derecho de una manera
sorprendente®.

De alli que para esta comparaciéon no se parte de la idea
de escoger los ordenamientos a comparar a partir de las
similitudes, pues incluso escoger un ordenamiento que se
reputa similar no impide reconocer también las diferencias.
De hecho, dado que en principio no es posible saber lo que
se encontrard, la tarea principal es la de recoger los datos
de la comparacién, para luego determinar cudles son los
elementos concordantes y cudles los discordantes’, de ma-

de una fuerza cultural del receptor capaz de acoger o no conscientemente
lo que le llega”.

8 J.Husa, A New Introduction to Comparative Law, cit., 59.

9  Como lo recuerdan Sacco y Rossl, Introduzione al diritto comparato, cit., 6: “La
comparacion no debe preseleccionar aquello que encontrard. Podrd encontrar
concordancias, principios (mds o menos trascendentales) uniformes, podra
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nera que se establezca cudles pueden ser las lecciones por
aprender y tomar el camino solos, pero con la experiencia
adquirida del ordenamiento comparado. En ese sentido,
dichas diferencias se tomardn como elementos de contraste
y comparacién en la medida en que puedan resultar ttiles
e ilustrativas para valorar con espiritu critico ambos orde-
namientos, y asi contribuir al conocimiento reciproco’. Este
ejercicio es particularmente til en el 4mbito del derecho
de familia, sobre el que se ha dicho que

Presuntamente, las diferencias siempre se pueden detectar,
pero no deben verse solamente como conflictivas, incompa-
tibles o irreconciliables, sino que, en vista del resultado final,
también pueden clasificarse como casi iguales, como puentes
de comunicacién y como fuentes de inspiracién. Al aventu-
rarse en el derecho de familia comparativo, deben evitarse la
mentalidad estrecha y los prejuicios. En cambio, se requiere
apertura, neutralidad, curiosidad y flexibilidad".

Con esto se quiere afirmar, entonces, que la escogencia
del ordenamiento de referencia no estd orientada por la
semejanza absoluta con el ordenamiento colombiano, pues
serfa imposible. En ese sentido, el ordenamiento al que se

encontrar ntdcleos comunes. Debe estar preparada a encontrar discordancias,
principios contrapuestos, ntcleos diversificados. O podrd encontrar reglas
instrumentales no coincidentes, capaces de crear diferencias mas o menos
profundas en los estratos menos visibles del ordenamiento. Puede encontrar
aspectos idénticos o diversidad. [L]a comparacién presupone, evidentemente,
una pluralidad de modelos juridicos; busca y establece, en qué medida los
modelos son uniformes, y en qué medida son distintos: visto que la uniformi-
dad de dos modelos puede estar representada con la idea de una diferencia
igual a cero, la comparacién consiste en medir las diferencias que existen
entre una multiplicidad de modelos juridicos”.

10 Cfr. R. SerroN GreeN, “Compare and Contrast: Monstre a deux tétes”, Revue
internationale de droit comparé 54, n.° 1, 2002, 85-95, https:/ / doi.org/10.3406/
ridc.2002.17849

11 K. BoeLe-WoeLki, “What Comparative Family Law Should Entail”, Utrecht
Law Review 4, n.° 2, 2008, 24.
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consideré preferible hacer referencia en materia de indem-
nizaciéon de los dafios intrafamiliares es el ordenamiento
italiano. Dicha eleccién responde a distintas motivaciones,
algunas de cardcter prédctico, como se verd a continuacion.

El primer motivo para escogerlo deriva de lo ya dicho,
es decir, la compatibilidad y la afinidad naturales entre
el derecho italiano y el colombiano. Estos comparten las
raices histdricas, pero también el estilo de los ordenamien-
tos, los principios que estan en la base del derecho y de la
sociedad misma, la concepcién del Estado y del derecho,
sus afinidades electivas'.

Dichas afinidades han conducido a la creacién y fortaleci-
miento de un constante y proficuo intercambio académico y
legal entre los dos ordenamientos', que constituye el segun-
do motivo que justifica una comparacién entre ambos. Esa
tradicién ha arrojado como resultado una fuerte influencia
de categorias juridicas propias del derecho italiano en el
colombiano desde la segunda posguerra y gracias, princi-
palmente, a la promulgacién del cédigo civil italiano'. Es

12 Para tomar prestadas las palabras de Goethe de las que se vale CortEs, “La
influencia del derecho italiano en Colombia”, cit., 26-27, para describir la
sintonia y simpatia entre el derecho italiano y el colombiano

13 Intercambio que describe ampliamente tanto la doctrina italiana como la
colombiana. Valga pensar, entre muchos otros, en los trabajos de S. LaNNI,
“Sistema giuridico latinoamericano”, en Digesto delle Discipline Privatistiche,
Sezione Civile, Milano, uter Giuridica, 2016; S. Schirani, “Il modello giuridico
—scientifico e legislativo— italiano in America Latina: il riconoscimento del
sistema”, en S. Lanni y P. Sirena (eds.), Il modello giuridico -scientifico e legislativo-
italiano fuori dell’Europa, Atti del 1 Congresso Nazionale della sirp. Siena, 20-21-
22 settembre 2012, Siena, Edizioni Scientifiche Italiane, 2013, 339-76; R. MiGUEZ
NUREz, “Comparar: conversaciones con Rodolfo Sacco”, Revista chilena de
derecho privado 17,2011, 193-226. En Colombia, ademds del trabajo ya referido
de Cortés, F. HINESTROSA, “Proyeccién del derecho italiano de los contratos en
el derecho colombiano”, 2008, Presentacién de la traduccién al espafiol (de F.
Hinestrosa y E. Cortés, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2009)
de la obra Diritto civile, 3, Il contratto de C.M. Bianca. También F. HINESTROSA,
“Notas sobre la historia del derecho de familia”, Revista de Derecho Privado,
n.° 38, 2020, 5-14, https:/ / doi.org/10.18601/01234366.n38.01

14 Corrtts, “La influencia del derecho italiano en Colombia”, cit., 23-25.
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una influencia que se ha concretado de forma evidente en
ellibro1v del cé6digo de comercio colombiano, relativo a los
contratos e inspirado en el libro 1v del cédigo civil italiano
de 1942; pero también en materia de responsabilidad civil,
con especial referencia a los dafios no patrimoniales, &mbito
en el que la doctrina y la jurisprudencia han reconocido
de manera explicita la fuente de inspiracién de ciertas ca-
tegorias de dafio reconocidas e indemnizadas o de ciertas
reglas de aplicacion: el derecho italiano®. Siguiendo la ruta
trazada por generaciones de juristas, esta investigacion
pretende justamente reiterar la compatibilidad en materia
de responsabilidad civil, en este caso, referida a los dafios
que pueden causar los pad