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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,



29

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 padres a sus hijos.

En ese sentido, la influencia en relacion con los dafios no
patrimoniales se refleja en multiples pronunciamientos de la
Corte Suprema de Justicia colombiana que ya en la década
de los sesenta hablaba de dafio a la vida de relacion, de dafio
alapersonay alos bienes de la personalidad. Mds adelante,
también en la jurisprudencia contencioso-administrativa se
hablé de dafio bioldgico, dafio existencial, dafio a la salud
y se consider6 el cdlculo de la reparacién por medio de
tablas jurisprudenciales como alternativa ttil para la in-
demnizacién del dafio a la persona. Si bien sobre este tema
no se ha llegado a una respuesta pacifica o consensuada en
la jurisprudencia colombiana, es innegable la influencia,
concretada en la citacion directa de jurisprudencia italiana o
por referencia de la doctrina'®. Adicionalmente, la influencia
del derecho italiano de la responsabilidad civil en América

15 Esto lo destacan los trabajos de S. Lanni, “La diffusione dell’esperienza giu-
ridica italiana di tutela del consumatore in America Latina”, 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, 279, 281; Cortts, “La influencia del
derecho italiano en Colombia”, cit., 29.

16 Corres, “La influencia del derecho italiano en Colombia”, cit., 29.
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Latinay, en concreto, en Colombia la demuestran también la
publicacién de trabajos de derecho comparado y la realiza-
cién de tesis doctorales que, mediante el andlisis y estudio
de la responsabilidad civil en Italia, han contribuido a la
creacion de una doctrina nacional, y que son citados siempre
con mayor frecuencia en la jurisprudencia de casacién y la
contencioso-administrativa'’.

El tercer aspecto que justifica una comparacién entre Ita-
lia y Colombia se desprende del anterior: el contexto de evo-
lucién de los dos ordenamientos, con especial referencia al
problema de la indemnizacién de los dafios intrafamiliares.
En Colombia faltan disposiciones normativas especificas;
se perfila una tendencia a rechazar el reconocimiento de los
dafios causados por la conducta negligente o delictual de un
familiar y, en consecuencia, a rechazar su indemnizacién. Se
podria pensar, en términos generales, que el ordenamiento
es reacio a admitir la responsabilidad civil por estos dafios.
Por su parte, en Italia, el reconocimiento de los dafios intra-
familiares estuvo precedido por una situaciéon similar, en la
cual existia laidea de lainmunidad de la familia respecto de
la aplicacién de la responsabilidad civil, esto es, se trataba de
una situacién de privilegio vinculada al modelo de familia.
La concepcién jerdrquica (institucional) estd a la base del
enfoque que considera innecesaria la compensacién por el
comportamiento incorrecto (intencionalmente tortuoso) de
un familiar®.

17 De ello son ejemplo las tesis doctorales, luego publicadas, de E. Cortts, Res-
ponsabilidad civil y dafios a la persona: el daiio a la salud en la experiencia italiana,
Jun modelo para América Latina?, Bogotd, Universidad Externado de Colombia,
2009; KoteicH, La reparacion del dafio como mecanismo de tutela de la persona del
dafio a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales, cit.

18 En Italia se ha dicho que el motivo de la resistencia al reconocimiento de la
responsabilidad por los dafios intrafamiliares obedecié a una “resistencia
generalizada a la penetracién de las reglas generales de la responsabilidad
civil dentro del dmbito de la familia, cuya armonia habria sido puesta en peligro
por los tribunales. La unidad de la familia se valoraba como mds importante que los
intereses de los miembros de la familia individualmente considerados y debia prote-
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En ese sentido, tratdndose de contextos similares, aunque
desarrollados con tiempos distintos, en la evolucién del
derecho italiano se pueden encontrar algunas respuestas
respecto a lamodalidad de aplicacién de las reglas indemni-
zatorias a los dafios producidos en las relaciones familiares.

Un cuarto motivo que justifica la comparacion es la faci-
lidad de acceso a la literatura italiana que es abundante en
relacion con la responsabilidad por dafios intrafamiliares.
De una parte, porque muy temprano la mds autorizada
doctrina afronté este problema y, también muy pronto, la
jurisprudencia admitié la indemnizacion de estos dafios.
De otra parte, porque la jurisprudencia ha contribuido de
manera importante a enriquecer el debate, con decisiones
que con frecuencia son citadas por la doctrina, aunque
controversiales, sobre la admisibilidad o no de este tipo de
responsabilidad.

En fin, este marco ha influido en toda la cultura juridica
italiana, al punto que condujo a la adopcién de disposicio-
nes normativas especificas al respecto. Al contrario de lo
que ha ocurrido en Colombia, donde un debate de este tipo
no se ha abierto.

De hecho, el caso italiano demuestra la utilidad de la
aplicacion de las reglas de la responsabilidad civil en las
relaciones familiares. La discusién surgié en 1975 en el
contexto de las relaciones de pareja, respecto de las cuales
la jurisprudencia admitié, de manera implicita, que el
conyuge que viola el deber de fidelidad puede causar un
dafio patrimonial al otro por el descrédito causado, y que la

gerse de las demandas judiciales intrafamiliares. Por lo tanto, la inmunidad
funciona de facto, no se proporciona de iure. [A]demds, se hizo énfasis en que
condenar al infractor al pago de una suma de dinero no tendrfa sentido bajo el
entendido de que la conducta ilicita no caus6 un dafio solamente a la persona
directamente afectada, sino también a toda la familia, incluido el infractor”
(cursivas afiadidas):, B. ANDO, “Interspousal Claims at the Crossroads of Tort
Law and Family Law: The Delicate Balance between Family and Individual”,
Journal of Civil Law Studies 4, n.° 1, 2011, 118-19.
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indemnizacién define, junto ala prueba de la infidelidad, la
demostracién de la incidencia patrimonial concreta, o po-
tencial, del ilicito'. En relacién con el dafio no patrimonial,
nada se dice. Para entonces, la interpretacion del art. 2059
c.c.it. era muy restrictiva porque estaba ligada de manera
inescindible a la verificacién de un hecho-delito. Interpre-
tacion derivada del hecho de que la disposicion establece
que el dafio no patrimonial es resarcible solo en los casos
previstos por la ley y, al menos en principio, la tinica nor-
ma que preveia de forma explicita la indemnizacién de los
dafios no patrimoniales era el art. 185 c.p.it.

No se pretende hacer una exposicién de la evolucién de
la jurisprudencia italiana porque no es atinente a los objeti-
vos propuestos y porque resultaria redundante si se consi-
dera la abundante doctrina al respecto®. Baste sefialar que

19 Cas. civ,, 19 de junio de 1975, n.° 2468.

20 La doctrina italiana se ha dedicado en los tltimos afios al estudio del pro-
blema de la responsabilidad civil por dafios intrafamiliares; ha producido
una abundante bibliografia y ha seguido muy de cerca la evolucién de la
jurisprudencia; entre muchas otras referencias, véase: A. ANCEscHI, Rapporti
tra genitori e figli: profili di responsabilita, 11 diritto privato oggi, Giuffre, 2007;
ANDO, “Interspousal Claims at the Crossroads of Tort Law and Family Law:
The Delicate Balance between Family and Individual”, cit.; D. BIANCHINI,
“Appunti e spunti in tema di responsabilita civile ed illecito endofamiliare”,
11 diritto di famiglia e delle persone 39, n.° 2, 2010, 963-80; G. CipriaNy, II risarci-
mento del danno tra genitori e figli: Profili giurisprudenziali, Key Editore, 2016;
G. Facay, I nuovi danni nella famiglia che cambia, Wolters Kluwer Italia, 2009;
C. FaviLuy, “I danni da illecito endofamiliare”, en I danni non patrimoniali.
Lineamenti sistematici e guida alla liquidazione, Milano, Giuffre, 2004, 369-78;
Ip., Rapporti familiari e regole risarcitorie, Pisa, Ets, 2012; Ip., La responsabilita
adeguata alla famiglia, cit.; Ip., “Responsabilita e diritto di famiglia”, Enci-
clopedia del Diritto, Annali, Giuffre, 2017; L. Gaupino, “Riconoscimento del
figlio ‘per compiacenza’, impugnazione ex art. 263 c.c. e risarcimento del
danno”, Responsabilita Civile e Previdenza, n.° 1, 2016, 189-204; F. GIARDINA, Per
un’indagine sulla responsabilita civile nella famiglia. L'articolo 129-bis del codice
civile, Pisa, 1999; A. LOReNA, “La responsabilita del genitore ‘inadempiente’:
accordi fra genitori e poteri del giudice, anche alla luce della L. n.° 219/2012”,
Diritto di famiglia e delle persone, n.° 3, 2013, 1133-70; M. R. MARELLA, ““Love
Will Tear Us Apart’. Some Thoughts on Intrafamilial Torts and Family Law
Modernization Between Italy and Canada”, Comparative Law Review 7, n.° 2,
2017, 1-35; L. MorwmiLE, Vincoli familiari e obblighi di protezione, Principi, regole
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en la década de los noventa la Corte de Casacién admiti6 la
posibilidad de que se configurara una responsabilidad civil
entre familiares y, entonces, reconocié de manera expresa la
responsabilidad por el dafio intrafamiliar, siempre que se
esté frente a todos los elementos del ilicito, y no de manera
automadtica, como pretendieron los actores, por el solo hecho
de que se hubiera verificado una culpa en la separacién?.

21

e sistema. Sezione monografie 3, Torino, Giappichelli, 2013; A. C. Nazzaro,
“Danno endofamiliare e danni nei rapporti tra ‘familiari’”, Giustizia Civile, n.°
4,2016, 827-47; A. Nicorusst, “Obblighi familiari di protezione e responsabilita
civile”, Persona e danno, 2009, disponible en: http:/ / www.personaedanno.it/
risarcimento-reintegrazione / obblighi-familiari-di-protezione-e-responsabili-
ta-civile-andrea-nicolussi [consultado el 12 de enero de 2016]; M. PALADINT, “La
responsabilidad civil en la familia: ;hacia los dafios punitivos?”, IUSTA 1, n.°
36,2012, 143-53; M. PArADISO, “Famiglia e responsabilita civile endofamiliare”,
Famiglia, Persone e Successioni, n.° 1,2011, 14 ss.; S. Patt1, Famiglia e responsabilita
civile, Pubblicazioni della Facolta di giurisprudenza, Universita di Sassari.
Serie giuridica, n.” 2, Milano, Giuffre, 1984; G. Ramaccioni, “Responsabilita
civile e famiglia... un ‘idillio’ che continua”, Danno e Responsabilita, n.° 8-9,
2005, 851-62; P. ResciGNo, “Immunita e privilegio”, Rivista di Diritto Civile I,
1961, 415-45; M. Sesta (ed.), La responsabilita nelle relazioni familiari, Nuova
giurisprudenza sistematica civile e commerciale, Torino, uTet, 2008.

Cas. civ,, 22 de marzo de 1993, n.° 3367 y Cas. civ., 6 de abril de 1993, n.° 4108. En
otro caso se reconocié que los deberes conyugales tienen la misma naturaleza
de las obligaciones, razén por la cual su incumplimiento puede conducir a la
indemnizacién. Cas. civ., 26 de mayo de 1995, n.° 5866: un esposo pretendia
la declaracién de responsabilidad civil de su compafiera y del amante de ella
(que ademds era un empleado suyo). El caso lo resolvieron en el terreno de la
violacién de los deberes conyugales. La Corte reconocié que dichos deberes
(enumerados en el art. 143 c.c.it.) son legalmente vinculantes porque tienen la
naturaleza de las obligaciones. En ese sentido, y considerando que el art. 1174
c.c.it. exige que la prestacion sea susceptible de valoracién econémica, el deber
de fidelidad tendria la naturaleza de una obligacién, luego tendria fuerza
ejecutiva y su violacién podria producir un dafio patrimonial. Sin embargo,
la Corte niega el reclamo porque no se probé el dafio. Ahora bien, en relacién
con la posibilidad de declarar la responsabilidad de un tercero por concurrir
en la violaciéon de un deber conyugal, la induccién al incumplimiento puede
proceder solamente si se demuestra que la conducta del tercero ha tenido el
efecto de aumentar la probabilidad de éxito de la infraccién. Asf las cosas, la
violacién del deber conyugal puede ser relevante para la responsabilidad civil,
pero no de manera automadtica y la violacién debe ser grave. El dafio debe ser
auténomo y distinto de aquel derivado de la disoluciéon del matrimonio.
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Un paso ulterior hacia una mayor tutela de la persona en
el contexto familiar lo dio la jurisprudencia el 31 de mayo
de 2003, mediante la interpretacién constitucionalmente
adecuada del art. 2059 c.c.it. por parte de la Corte de Casa-
cién con las llamadas sentencias gemelas n.® 8827 y 8828.
Alli la Corte establece que el mencionado articulo tutela el
dafio no patrimonial, pero no solo el derivado de un deli-
to, sino también aquel derivado de la lesién de derechos
constitucionales. Asi, ademés de haber extendido la tutela
dela persona, la Corte abri6 la puerta de manera definitiva
a la responsabilidad civil en la familia. La jurisprudencia
favoreci6 todo este proceso al destacar la ineficacia de los
remedios ofrecidos por el derecho de familia* y, en general,
el fenémeno de la privatizacion del derecho de familia que
determing la valorizacién de los intereses del individuo
dentro del grupo familiar®. Una vez que se admitié que
la indemnizacién de los dafios intrafamiliares no se podia
excluir a priori, el principal obstdculo al desarrollo de las
acciones entre conyuges tenia que ver con el reconocimiento

22 Trib. Milano, 24 de septiembre de 2002. En este sentido, M. SEsTA y A. ARCERI,
La responsabilita genitoriale e l'affidamento dei figli, vol. m, Trattato di diritto
civile e commerciale. La crisi della famiglia, Milano, Giuffre, 2016, 6.

23 Como el reconocimiento de la relevancia juridica de las relaciones de hecho
y de otras realidades afectivas reconocidas luego como formas de familia.
Para un marco general de los cambios de la familia, también con perspectiva
europea, véanse F. D. BusNeLL y M. C. Vituccr, “Frantumi Europei di Fami-
glia”, Rivista di Diritto Civile Lix, n.° 4, 2013, 767-87; G. FErranDO, “Il diritto di
famiglia oggi: c’e qualcosa di nuovo, anzi d’antico”, Politica del diritto, n.° 1,
2008, 3-44, https:/ / doi.org/10.1437/26551; M. R. MARELLA, “Critical Family
Law”, American University Journal of Gender Social Policy and Law 19, n.° 2, 2011,
721-54; M. R. MARELLA Yy G. MARINI, Di cosa parliamo quando parliamo di famiglia:
le relazioni familiari nella globalizzazione del diritto, Roma, Laterza, 2014; W. M.
ScHraMA, “Family Function over Family Form in the Law on Parentage? The
Legal Position of Children Born in Informal Relationships”, Utrecht Law Re-
view 4, n.° 2, 2008, 83-98; W. M. Sctrama, “The Dutch Approach to Informal
Lifestyles: Family Function Over Family Form?”, International Journal of Law,
Policy and the Family 22, n.° 3, 2008, 311-32, https:/ / doi.org/10.1093 /lawfam /
ebn(10
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de los dafios no patrimoniales y la calificacién de la regla
indemnizatoria.

Sin embargo, la jurisprudencia italiana y la extranjera
dan cuenta de la factibilidad de la tutela indemnizatoria
en las relaciones familiares® y reconocen distintos tipos

24 Paralos ordenamientos de derecho continental europeo véanse, por ejemplo:
AA. VV., Le immunita nel diritto interno e comparato: Atti del convegno di Perugia,
25-27 maggio 2006, Torino, Giappichelli, 2014; BiANCHINI, “Appunti e spunti in
tema di responsabilita civile ed illecito endofamiliare”, cit.; CiPriaNy, 11 risarci-
mento del danno tra genitori e figli, cit.; LORENA, “La responsabilita del genitore
‘inadempiente’”, cit.; G. Faccl, “Il danno da adulterio”, Responsabilita Civile e
Previdenza, n.°5,2012, 1481-1500; FaviLLy, La responsabilita adeguata alla famiglia,
cit.; J. FErRrReR RiBa, “Relaciones familiares y limites del derecho de dafios”,
Indret: Revista para el Andlisis del Derecho, n.° 4, 2001, 1-21; ; C. LaBRUSSE, “Les
actions en justice intentées par un époux contre son conjoint (Etude comparati-
ve de leur recevabilité et de leur fondement juridique)”, Revue internationale de
droit comparé 19, n.° 2, 1967, 431-56, https:/ / doi.org/10.3406 / ridc.1967.14828;
MageLLa, ““Love Will Tear Us Apart’. Some Thoughts on Intrafamilial Torts
and Family Law Modernization Between Italy and Canada”, cit.; M. MARTIN
CasaLsy J. Risot, “Dafios en Derecho de familia: un paso adelante, dos atrds”,
Apc Lxiv, n.° II, 2011, 504-61; M. pE A. NovaLEs ALQUEZAR, “Hacia una teoria
general de la responsabilidad civil en el Derecho de Familia. El 4mbito de
las relaciones personales entre los cényuges”, Revista Juridica del Notariado
60, 2006, 197-218; S. Pons, La réception par le droit de la famille de I'article 1382
du code civil, Centre Pierre Kayser, Aix-en-Provence: Presses universitaires
d’Aix-Marseille, 2007; A. M. RoMErO CoLOMA, Reclamaciones e indemnizaciones
entre familiares en el marco de la responsabilidad civil, Barcelona, Bosch, 2009.
En el caso de América Latina, se destaca a la vanguardia en el continente el
ordenamiento argentino, donde se discuti6 en los tltimos afios el problema
de laindemnizacion de los dafios intrafamiliares en el &mbito doctrinal y con
evidente reflejo en la jurisprudencia. Resulta interesante el hecho de que este
debate haya conducido a la consagracién de la posibilidad de indemnizar el
dafio sufrido por el hijo no reconocido, en el art. 587 del Cédigo civil y co-
mercial de la Nacion de 2014. Valga precisar que, segtin el art. 1737 c.c.arg,, la
existencia del dafio depende de la lesién a un derecho o interés no reprobado
por el ordenamiento, cuyo objeto es la persona, el patrimonio o un derecho
colectivo. Adicionalmente, el art. 1738 c.c.arg. sefiala que “la indemnizacién
comprende la pérdida o disminucién del patrimonio de la victima, el lucro
cesante en el beneficio econdmico esperado de acuerdo a la probabilidad
objetiva de su obtencién y la pérdida de chances. Incluye especialmente las
consecuencias de la violacion de los derechos personalisimos de la victima, de su
integridad personal, su salud psicofisica, sus afecciones espirituales legitimas y las
que resultan de la interferencia en su proyecto de vida” (cursivas afiadidas). En la
doctrina, se sugiere, entre otros, los trabajos de A. C. BELLuscIO, E. A. ZANNONI, ¥
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de dafios pese a las dudas y posiciones contrarias a la
indemnizacién®. Una critica proviene de la existencia de
remedios a los dafios en las relaciones familiares, previstos
por el derecho secondo®, en particular por el hecho de que

A. KeMELMAJER DE CArLUCCl, Responsabilidad civil en el derecho de familia, Editorial
Hammurabi, 1983, M. EICHLER, “Cambios familiares: Del modelo patriarcal al
modelo de responsabilidad individual en la familia”, en R. Avila Santamaria,
J.Salgadoy L. Valladares (eds.), EI género en el derecho. Ensayos criticos, Justicia
y Derechos Humanos. Neoconstitucionalismo y Sociedad, Quito, Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, onu, Unifem, 2009, 465-513; F. GONZALEZ
CazorLa, “Incumplimiento de deberes conyugales y acciones indemniza-
torias: un andlisis sobre su procedencia”, Derecho y Justicia 4, 2014, 51-100;
L. LeoN, “Responsabilidad civil, libertad de procreacién y derecho de nacer
sano”, Gaceta Civil & Procesal Civil, n.° 3, 2013, https:/ / works.bepress.com/
leysser_leon/21/ [consultado el 24 de agosto de 2017]; C. LeriN MoLiNA y D.
VARGAS ARAVENA (eds.), Responsabilidad civil y familia, Santiago, LegalPublis-
hing, 2015; L. e T. P. MARCONDES, “Dano moral nas relagdes Familiares”, tesis
de doctorado, Universidade de Sdo Paulo, 2013, http:/ / www.teses.usp.br/
teses/disponiveis/2/2131/tde-25112016-113142/ [consultado el 30 de agosto
de 2017]; G. MEDINA, Daiios en el derecho de familia, 2.* ed., Santa Fe, Rubinzal-
Culzoni, 2008; G. MEeDINA, “Dafios en el derecho de familia en el c6digo civil
y comercial unificado de Argentina”, Actualidad Juridica Iberoamericana 3,
2015, 15-46; M. C. B. Morags, “A constitucionaliza¢do do direito civil e seus
efeitos sobre a responsabilidade civil”, Revista Direito, Estado e Sociedade, n.°
29, 2014, https:/ /doi.org/10.17808/des.29.295; O. M. P. pE OLVERRA y J. F
S. MonTEeIRO, “Responsabilidade Civil e Débito Conjugal: Breve Andlise do
Dano Imaterial pela Quebra do Dever Sexual no Direito Portugués e Brasi-
leiro”, Revista Juridica Cesumar - Mestrado 13, n.° 1, 2013, http:/ / periodicos.
unicesumar.edu.br/index.php/revjuridica/article/ view /2331 [consultado el
30 de agosto de 2017]; M. A. Torres MALDONADO (ed.), La responsabilidad civil
en el derecho de familia. Darios derivados de las relaciones familiares, Lima, Gaceta
Juridica, 2016; G. L. Sosa, “Derecho de familia y responsabilidad civil. Nove-
dades nacionales y extranjeras y una dificil compatibilizacién de principios”,
2012, http:/ /thomsonreuterslatam.com/2012/02/01/ derecho-de-familia-
y-responsabilidad-civil-novedades-nacionales-y-extranjeras-y-una-dificil-
compatibilizacion-de-principios/ [consultado el 24 de agosto de 2017].

25 Cfr. por ejemplo L. BALESTRA, “L’evoluzione del diritto di famiglia e le molte-
plici realtd affettive”, en Trattato Bessone, 1V, I, “Famiglia e matrimonio”, Torino,
Giappichelli, 2010, 1 ss.; FERRer Ria, “Relaciones familiares y limites del
derecho de dafios”, cit.; MOrMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezione, cit.;
y Parapiso, “Famiglia e responsabilita civile endofamiliare”, cit.

26 Para un estudio sobre las relaciones entre el derecho comun y los derechos
secondi, cfr. C. CastroNOvO, “Diritto privato generale e diritti secondi. La
ripresa di un tema”, Europa e Diritto Privato, n.° 2 (2006), 397-423. Esta clave
de lectura aplicada al problema de la responsabilidad civil en las relaciones
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en el c6digo civil ya hay referencias explicitas a la respon-
sabilidad en ciertas hipétesis que involucran las relaciones
conyugales: la conducta de mala fe del conyuge que induce
a la celebracién de un matrimonio nulo (art. 129-bis c.c.it.)
y la infraccién injustificada de la promesa de matrimonio
(art. 81 c.c.it.).

En relacién con la casuistica, y siguiendo con el derecho
italiano como punto de referencia, los dafios producidos en
el contexto familiar estdn delineados por la jurisprudencia
que, gracias al llamado dafio a la persona como hipétesis
de responsabilidad aquiliana®, permitié la proposicién de
acciones de responsabilidad civil entre conyuges por la vio-
lacién de los deberes conyugales, por los dafios derivados
del divorcio o del haber callado circunstancias destinadas

familiares se puede encontrar en FAviLL, La responsabiliti adeguata alla famiglia,
cit.

27 En el derecho colombiano son de ineludible consulta, para conocer esta ca-
tegoria de dafio, Cortes, Responsabilidad civil y dafios a la persona, cit.; KOTEICH,
La reparacion del daiio como mecanismo de tutela de la persona del daio a la salud
a los nuevos dafios extrapatrimoniales, cit. En relacion con la vasta doctrina ita-
liana, véanse, entre muchos otros: C. AMATO, Il danno non patrimoniale: guida
commentata alle decisioni delle S.U., 11 novembre 2008, nn. 26972/3/4/5, Milano,
Giuffre, 2009; M. BARCELLONA, Il danno non patrimoniale, Pubblicazioni della
Facolta di giurisprudenza, Universita di Catania, Milano, Giuffre, 2008; M.
Bona y P. G. MONATER|, Il nuovo danno non patrimoniale, Nuove frontiere della
responsabilita civile 4, Milano, Ipsoa, 2004; F. D. BusNELLL y S. PatT1, Danno e
responsabiliti civile, Torino, Giappichelli, 2013; P. CENDON, La prova e il quantum
nel risarcimento del danno non patrimoniale: danno biologico, esistenziale e morale,
Torino, UTET, 2008; E. NAVARRETTA, Diritti inviolabili e risarcimento del danno,
Studi di diritto privato 3, Torino, Giappichelli, 1996; Ip. (ed.), I danni non
patrimoniali. Lineamenti sistematici e guida alla liquidazione, Milano, Giuffre,
2004; Ip., “I danni non patrimoniali nella responsabilita extracontrattuale”, en
Ip. (ed.), I danni non patrimoniali. Lineamenti sistematici e quida alla liquidazione,
Milano, Giuffre, 2004, 3-57; Ip. (ed.), Il danno non patrimoniale: principi, regole e
tabelle per la liquidazione, Milano, Giuffre, 2010; S. Pattiy S. D. MONACHE (eds.),
Responsabilita civile: danno non patrimoniale, Trattati brevi, Torino, uTer, 2010. P.
VIRGADAMO, Danno non patrimoniale e ingiustizia conformata, Collana di scienze
giuridiche e sociali. Sez. Ricerca, Lumsa Universita 6, Torino, Giappichelli,
2014.
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a determinar la nulidad del matrimonio®, por el incumpli-
miento del ejercicio del derecho de visita a los hijos, por
maltratos, por el ocultamiento de la paternidad o por la
falsa representacion de la paternidad.

En las relaciones entre padres e hijos se reconocen como
fuente de responsabilidad aquiliana el abuso, el ejercicio
negligente de las funciones de cuidado y vigilancia, negli-
gencias o comportamientos desleales durante la procrea-
cién, natural o asistida, el incumplimiento de los deberes
parentales (visitas, manutencién, informar la verdadera
paternidad, asistencia moral, cuidado), la falta de recono-
cimiento del hijo extramatrimonial o la impugnacién del
reconocimiento conscientemente falso®, en violacién de la
regla segtin la cual venire contra factum proprium non valet™.

28 FaviLLy, La responsabilita adeguata alla famiglia, cit., 50, resume estos dafios en
las hipétesis de “reticencia sobre la impotentia coeundi o sobre la infertilidad
y el engafio sobre la responsabilidad de cara a la gestacién de la comparera”.

29 Es el caso que en la literatura refieren con la expresiéon “reconocimiento por
complacencia”, pero que, como se verd en el curso de este trabajo, resulta
inadecuado para describirlo. En estos casos, relativos a la filiacién, se re-
conoce la existencia de dafios no patrimoniales por la lesién al derecho al
nombre y, mds en general, al derecho a la identidad (que tiene el estatus de
derecho fundamental como parte esencial de la personalidad del sujeto) y
la consiguiente afectacion del aspecto biol6gico y de aspectos tipicos de la
psique. En algunos ordenamientos se concede también la indemnizacién por
dafios no patrimoniales por la violacién del derecho a la verdad, reconocido
en el ordenamiento interno en virtud del bloque de constitucionalidad. Este
es el caso argentino, donde la jurisprudencia normalmente hace referencia
a este derecho de manera mds amplia, asocidndolo con el derecho que tiene
cada persona de conocer la propia filiacién y los propios origenes. Cfr. A. C.
BeLLuscio, E. A. ZanNoNt y A. KEMELMAJER DE CARLUCCI, Responsabilidad civil en
el derecho de familia, cit.; M. EICHLER, “Cambios familiares: del modelo patriarcal
al modelo de responsabilidad individual en la familia”, cit.; G. MEDINA, Darios
en el derecho de familia, cit.; G. L. Sosa, “Derecho de familia y responsabilidad
civil. Novedades nacionales y extranjeras y una dificil compatibilizacién de
principios”, cit.

30 FaviLwy, La responsabiliti adeguata alla famiglia, cit., 58. Cfr. Trib. Civitavecchia,
23 de febrero de 2009, en Giurisprudenza italiana, 2009, 2205 ss., con nota de
CARBONE, Abuso del diritto e filiazione naturale. Osservazioni sul riconoscimento
di compiacenza. En esta sentencia se declara inadmisible la accién dirigida a
obtener la caducidad del reconocimiento por complacencia por defecto de
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Valga sefialar en este punto una situacién que, no obs-
tante no ser objeto de estudio en este libro, asume cada vez
mayor relevancia por sus implicaciones en el plano de la
responsabilidad civil, pero también desde el punto de vista
constitucional y del derecho de familia: los dafnos causados
a los hijos cuando estos padecen algtn tipo de condicién
o trastorno que compromete su capacidad fisica o mental.
En este caso, es claro que la provocaciéon de un dafio resulta
atin mds odiosa, porque puede tener origen o derivar en
una discriminacién que, en cuanto tal, estd proscrita por
los ordenamientos.

En estos casos, ademads de las normas en relacién con la
responsabilidad civil y el derecho de familia, es imperati-
vo acudir a la Convencién de Naciones Unidas sobre los
Derechos de las Personas con Discapacidad, ademds de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio. En el orden
nacional, se debe dar aplicaciéon a la Ley 1996 de 2019,
segun la cual se presume la capacidad legal de todas las
personas con discapacidad “en igualdad de condiciones,
sin distincién alguna e independientemente de si usan o
no apoyos para la realizacién de actos juridicos” (art. 6.).
Los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad también
son destinatarios de esta ley, razén por la cual “tendrdn
derecho alos mismos apoyos” establecidos por laley “para
aquellos actos juridicos que la ley les permita realizar de
manera auténoma y de conformidad con el principio de
autonomia progresiva, o en aquellos casos en los que debe
tenerse en cuenta la voluntad y preferencias del” nifio, nifia
o adolescente (art. 7).

En Italia, en cambio, la ley que regula esta materia es
anterior a la Convencién sobre los Derechos de las Per-

veracidad. El fundamente es que, de conformidad con el abuso del derecho,
no es posible actuar en contra de los propios actos. Cfr. también GauDINO,
“Riconoscimento del figlio ‘per compiacenza’, impugnazione ex art. 263 c.c.
e risarcimento del danno”, cit.
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sonas con Discapacidad; razén por la cual no recoge los
principios que la inspiraron; sin embargo, la Ley 104 de
1992 consagra los principios en relacién con los derechos,
integracion y asistencia de las personas con discapacidad.
También estd la Ley 6 de 2004, que introdujo la disciplina
de la administraciéon de apoyo (amministrazione di sostegno)
que, sin suprimir el régimen de interdiccién e inhabilitacion,
asemeja al sistema de apoyos introducido en Colombia en
2019. En todo caso, el Parlamento italiano (en 2009) y la
Unién Europea (en 2010) ratificaron la Convencién, con lo
cual sus principios irradian todo el ordenamiento italiano
en esta materia y deben orientar la interpretaciéon de todas
las normas en relacion con la discapacidad, pero también
la interpretacién de las hipétesis de dafio al hijo con algin
tipo de discapacidad.

Larazoén dela obligatoriedad radica en que, en los casos
en los que la victima sea una persona con discapacidad, los
efectos lesivos de la conducta pueden resultar amplifica-
dos, provocando un mayor ntiimero de dafios, por ejemplo,
porque con ella se lesionen otro tipo de derechos, también
fundamentales, o por la mayor gravedad de la conducta
misma. Bajo esta premisa, también podrian ser constitutivas
de dafio, ademds de ya las sefialadas en relacién con los
hijos: el desinterés en la custodia tras la crisis de la pareja,
que también puede causar dafio al titular de la custodia
quien, por ello, debe asumir de manera exclusiva todos los
deberes y obligaciones en relacién con el hijo, asi como todos
los gastos de manutencién que, justamente en virtud de la
discapacidad, pueden ser mds altos®. También podria com-

31 Alrespecto esimportante una decisién del Trib. Milano, 13 de marzo de 2017,
n.° 2938, en relacién con un padre que por 30 afios se rehusé a asumir los
costos de manutencién y a establecer relacién con el hijo con discapacidad
por una grave paralisis cerebral. En ella se condend al padre a pagar € 60.000
a la demandante (que fue quien asumi6 el cuidado del hijo) por los gastos
de manutencién, més € 25.000 por los gastos médicos para hacer frente a
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prometerse la responsabilidad de los padres por la violacién
del derecho del hijo a ser escuchado en todas las decisiones
que le afecten, con lo cual se lesiona su derecho de autode-
terminacién; el sometimiento a practicas de esterilizacién
forzada; el incumplimiento de los deberes tendientes a ga-
rantizar su autonomia o la falta de apoyos para realizarse
de conformidad con la autonomia progresiva, entre otras.
Sin embargo, estas hipétesis no se estudiardn aqui porque
su estudio merece una atencién concentrada no solo en los
aspectos de la responsabilidad civil y de derecho de fami-
lia, sino también de tipo constitucional en relacion con las
obligaciones del Estado, la sociedad y la familia respecto
de los nifios, nifias y adolescentes con discapacidad, que
excede las pretensiones de este trabajo.

De esta sucinta lista se puede concluir que hay hipétesis
de dafio que se pueden considerar como tipicas de las rela-
ciones familiares. En funcién de los objetivos propuestos, y
dado que es necesario establecer limites, se preferirdn los
casos de los dafos en las relaciones entre padres e hijos, cau-
sados por los padres a los hijos, por considerarlos de mayor
complejidad e interés. Con ello, se excluyen los casos de
responsabilidad por la violacién de los deberes conyugales.

la patologia que sufria el hijo; y € 100.000 en favor del hijo por el dafio no
patrimonial por la privacién total de la figura paterna. La liquidacién de este
dltimo dafio se hizo en equidad (ex art. 1226 c.c.it.), con base en las tablas del
tribunal de Mildn para la liquidaciéon del dafio no patrimonial por pérdida
de la relacién parental, y considerando que, pese a haber reconocido al hijo,
el padre siempre lo rechazé, en virtud de lo cual no contribuy6 a su manu-
tencién, se rehusaba a visitarlo, a cuidarlo y a establecer cualquier tipo de
contacto con él, con fundamento, justamente, en la discapacidad. El tribunal
concluy6 que en este caso se present6 una gravisima violacién de los deberes
de asistencia moral, de educacién y de cuidado de los hijos, agravada por la
discapacidad y por el comportamiento “particularmente odioso” del padre.
Adelante se analizardn, aunque no en casos en los que la victima tiene alguna
discapacidad, los elementos aqui sefialados en relacién con la atribucién de
la responsabilidad civil y la configuracién del dafio.
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En ese sentido, el punto de partida es la consideracién
de los cambios en el concepto de parentalidad y sus pro-
yecciones en la disciplina de la familia.

Actualmente, con el desarrollo de la ciencia, de las técni-
cas de reproduccién asistida y de los métodos anticoncep-
tivos, la parentalidad aparece cada vez mads ligada a una
decision de convertirse en padre /madre, decision en la cual
no participa el hijo, obviamente, no obstante padezca todas
y cada una de las consecuencias a ella vinculadas. Por ello,
el rol de padre/madre implica per se una responsabilidad™®.
Pero, al margen de la decision, la procreacion constituye la
fuente de una especial responsabilidad, como algo juridi-
camente relevante. De hecho, recientemente la doctrina ha
acufiado el concepto de procreational responsibility>, que po-
dria ser clave para hablar de una nueva manera de entender
la parentalidad, y que podria justificar el reconocimiento
de la responsabilidad civil en las relaciones paternofiliales.
Este concepto se refiere al deber de quien decide concebir un

32 “La primera y mds general condicién de responsabilidad es el poder de la
causa, es decir, que actuar tiene un impacto en el mundo; la segunda, que
tal actuacion estd bajo el control del agente; y tercera, que el agente puede
prever sus consecuencias hasta cierto punto. En estas condiciones necesarias,
puede haber ‘responsabilidad’, pero en dos sentidos muy diferentes: (a) la
responsabilidad de rendir cuentas ‘por’ las propias acciones, sean cuales
sean; y (b) responsabilidad “por” objetos particulares que comprometen a
un agente a acciones particulares relacionadas con él. Uno es un concepto
formal, el otro es sustantivo, y realmente hablamos de dos cosas diferentes
cuando decimos que alguien es responsable de lo que sucedi6 (que no es ni
alabanza ni culpa), y que alguien es una persona responsable, es decir, que
honra sus responsabilidades (lo cual es un elogio)”: H. JoNas, The Imperative
of Responsibility: In Search of an Ethics for the Technological Age, Chicago, The
University of Chicago Press, 2000, 90. En espafiol, H. JoNas, El principio de
responsabilidad, Barcelona, Herder, 1995.

33 M. Vonk, “Towards a New Concept of Parenthood: Procreational Responsibil-
ity”, European Challenges in Contemporary Family Law, European Family Law
19, Antwerp, Intersentia, 2008, 131-55; FaviLLl, “Responsabilita e diritto di
famiglia”, cit.
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hijo de asumir todas las responsabilidades debidas, sobre
todo durante la minoria de edad™.

Pero fundamentar la responsabilidad por la violacién de
deberes parentales solamente en el hecho de la procreacién
podria resultar reductivo considerando la acepcién comin
del verbo procrear®. La duda proviene de la consideracién
de otras fuentes de la relacion de filiacién en las cuales la
procreacion es del todo irrelevante, como en la adopcién
o cuando se reconoce falsamente al hijo. En dichas hipéte-
sis, el rol parental se asume de manera voluntaria, y con
él también se asumen los deberes parentales, tal como
ocurre con el matrimonio y los deberes matrimoniales™,
con la diferencia de que, por lo menos asi se presume, en
el matrimonio las dos partes otorgan su consentimiento
para iniciar la relacién, lo que no sucede respecto al hijo.
Este no solo no ha participado del proceso de decisién de
conformar una familia, es decir, la relacién con los padres le
es ‘impuesta’; sino que, si es menor de edad o tiene alguna
discapacidad, no esta en posicién o condiciéon de velar por
sus propios intereses”.

34 M. Vonk, Children and Their Parents: A Comparative Study of The Legal Position
of Children with Regard to Their Intentional and Biological Parents in English and
Dutch Law, European Family Law Series 20, Antwerpen - Oxford, Intersentia,
2007, 253; 270 ss.

35 La definicién del Diccionario de la Real Academia de la lengua reza: del lat.
procredre. 1. tr. Dicho de una persona o de un animal: Engendrar un individuo
de su misma especie. https:/ /dle.rae.es/procrear, [consultado el 18 de
noviembre de 2019].

36 De hecho, la lectura de MorwmiILE, Vincoli familiari e obblighi di protezione, cit.,
10, se antoja imprecisa cuando sefiala que es justamente esta la nota distin-
tiva entre la violacién de los deberes conyugales y la responsabilidad de los
padres: “en el primer [ilicito relacionado con la responsabilidad parental], la
fuente de responsabilidad es la inobservancia de deberes impuestos por
laley frente a un ‘hecho’ juridicamente relevante, o sea el evento procreativo.
En el segundo [ilicito por violacién de los deberes matrimoniales], desciende
de la violacion de deberes asumidos de manera voluntaria”.

37 Estojustifica, de una manera u otra, el lamado, primero a la potestad parental,
luego a la responsabilidad parental: cfr. P. StanzioNg, “Diritti fondamentali
dei minori e potesta dei genitori”, Rassegna di diritto civile, n.° 2, 1980, 447.
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Por su parte, reconocer la posibilidad de ejercicio de la
accién de responsabilidad civil en el derecho de familia
colombiano comporta un anélisis detenido para determi-
nar con precision los dafios que se pueden indemnizar sin
perjudicar la armonia que debe gobernar las relaciones
familiares, y si, en tal caso, se debe aplicar la cldusula ge-
neral de responsabilidad, sin considerar la relaciéon entre
el agente que causa el dafio y la victima, o si es menester
crear una normativa especifica de sector. De igual manera,
se debe identificar cudles hipétesis son tan particulares que
no puedan ser reparadas segun dicha cldusula general y,
entonces, requieran reglas especiales; cudles son hipétesis
de dafio a la persona; o cudles se concreten en la violacién de
los deberes de ley. Todo ello para contribuir a la solucién del
problema de la aplicabilidad o no de las reglas generales. No
se trata de crear nuevas categorias de dafios indemnizables,
sino de la concrecién del objetivo de justicia material para
quien haya sido dafiado injustamente.

Visto esto, y considerando el caso colombiano, en princi-
pio se puede decir que la cldusula general de responsabili-
dad y las disposiciones constitucionales de protecciéon de la
familia, si se interpretan de forma armonica y sistematica,
permiten reconocer la existencia de eventos dafiinos en el
escenario familiar, susceptibles de reparacion. Esta perspec-
tiva pone en crisis el argumento de lainmunidad de la fami-

Para profundizar la reflexién sobre la naturaleza de las relaciones que se
establecen, su naturaleza y caracteristicas, véanse C. Linp y T. Hewirt, “Law
and the Complexities of Parenting: Parental Status and Parental Function”,
Journal of Social Welfare and Family Law 31, n.° 4, 2009, 391-406, https:/ /doi.
org/10.1080/09649060903430249; C. PARENT, Visages multiples de la parentalité,
Québec, Presses de I'Université du Québec, 2008, http:/ /site.ebrary.com/
id /10316165 [consultado el 15 de marzo de 2017]; ScHraMA, “Family Function
over Family Form in the Law on Parentage? The Legal Position of Children
Born in Informal Relationships”, cit.; P. E. Zint HaramBOURE, “De la patria
potestas romana a la responsabilidad parental en Argentina: evoluciéon de
la obligacién alimentaria”, Revista Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, UNLP 12, n.° 45, 2015, 340-358.
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lia y de sus miembros como impedimento para la reparacién
de los darios injustos. Dichos eventos son relevantes porque
normalmente causan un dafio que deriva en una lesién a
los derechos de la personalidad, particularmente graves si
involucran sujetos de especial proteccién constitucional,
como los nifios, nifias, adolescentes y ancianos. Ademds, en
el caso colombiano hay que anotar que no existen disposi-
ciones normativas que limiten la reparacién de los dafios
sobre la base de que exista una relacién familiar entre la
victima y el victimario.

Por todo ello resulta esencial y ttil la comparacién con
el derecho italiano a efectos de hacer una propuesta de
aplicacion de la responsabilidad civil en el escenario de la
familia, que se estructure a partir de las particularidades del
ordenamiento colombiano, pero tomando como elementos
de referencia las multiples, variadas y profundas reflexiones
que suscita la experiencia italiana.

En ese sentido, y justamente en virtud de esta metodo-
logia, el libro se desarrolla con la siguiente estructura:

El primer capitulo analiza ciertas premisas para la apli-
caciéon del remedio indemnizatorio en las relaciones de
familia. Ello, porque existen situaciones no contempladas
por el legislador en el momento de creacién de la ley, por
cuanto son imprevisibles. Se hablard de la naturaleza mu-
table de la familia y del derecho de familia, que justifica la
configuracién de remedios no especificos que contribuyan a
la discrecionalidad del juez dentro de los limites constitucio-
nales. Otra premisa para justificar la aplicacion del remedio
indemnizatorio se refiere a los intereses en juego, por lo que
se discutird sobre el aparente conflicto entre la solidaridad
(que excluirfa la responsabilidad civil) y el individualismo
(que privilegiarfa la indemnizacién). En fin, se valorardn
las posibilidades para el derecho de intervenir con miras a
proteger los intereses que se consideran relevantes para la
responsabilidad civil.



52

En el segundo capitulo se analizardn los dafios intrafami-
liares en el ordenamiento italiano. Se valorardn los remedios
ofrecidos por el derecho de familia a las hipétesis de dafio
elegidas. Luego se intentard demostrar, con fundamento en
el andlisis de la jurisprudencia, la legislacion y la doctrina
inherentes al tema, la mayor eficacia de la responsabilidad
civil para tutelar los intereses de la victima, en contraste con
los remedios ofrecidos por otras dreas del derecho, como
el derecho penal o el derecho de familia mismo. En fin, se
analizaran las reglas de aplicaciéon de la responsabilidad
civil por los dafios intrafamiliares.

En el tercer capitulo se hard el mismo andlisis en el orde-
namiento colombiano. Tomando en consideracién las mis-
mas hipétesis de dafio, se estudiardn la jurisprudencia, la
legislacion y la doctrina referidas al tema, para luego ver el
modo en que efectivamente interacttian la responsabilidad
civil y el derecho de familia. En este capitulo se intentarad
demostrar, de una parte, la ineficacia o insuficiencia de los
remedios del derecho de familia y, en contraste, la utilidad
de la tutela indemnizatoria. En ese sentido, se haran las
sugerencias sobre las posibles aplicaciones de la regla in-
demnizatoria para abrir la puerta a la responsabilidad en
el &mbito de la familia a partir de las normas existentes.

En el cuarto y dltimo capitulo se hard el andlisis com-
parado y la valoracién de los dos modelos escogidos. Se
extraeran los elementos de semejanza y de diferencia que
serviran a la elaboracién de una propuesta de interpretacién
de las reglas existentes y de una propuesta de las lineas
guifa en la aplicacién de la responsabilidad civil por dafios
intrafamiliares. En la formulacién de este planteamiento se
buscard considerar las funciones de la responsabilidad en el
contexto familiar y de los cambios en el modo de concebir
la familia y la parentalidad. De igual manera, se sefialardn
los principios que, considerando dichos cambios, pueden
ser utiles a determinar el rol parental en clave de responsa-
bilidad, no solo civil; en particular, la responsabilidad por
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el hecho de la concepcion, la buena fe y la autorresponsa-
bilidad, pero también la solidaridad. Dicha propuesta par-
tird de la identificacion de los elementos criticos de ambos
ordenamientos en la tarea de remediar las situaciones de
dafios intrafamiliares.






CAPITULO I.
SOBRE LA INTERACCION ENTRE DERECHO DE FAMILIA
Y RESPONSABILIDAD CIVIL. ALGUNAS IDEAS PARA EL
DERECHO COLOMBIANO

De manera preliminar resulta ttil y necesario reflexionar
sobre la concepcién de la familia, sobre su naturaleza y sobre
sus proyecciones en el derecho. Esto permitird construir una
base de la cual partir para argumentar, y eventualmente
justificar, la aplicacién de las reglas de responsabilidad civil
entre familiares en la realidad colombiana, o el recurso a
otros remedios idéneos.

Dado que “la concepcién de la familia influye [...] en la
reglamentacién de los hechos ilicitos que le conciernen”?,
a continuacién se expondrdn las reflexiones relativas a
la nocién juridica de familia, bajo el entendido de que es
dificil identificar una lectura univoca, pues se trata de una
categoria mutable y en perenne tensién entre la solidari-
dad del grupo y la autonomia de sus miembros (aunque,
como se verd, se trata de una tension solo aparente). Del
mismo modo, para identificar la base sobre la cual fundar
la relevancia de los dafios intrafamiliares, se estudiaran las
posibilidades de reglamentacion y se verificardn las distin-
tas posiciones en la doctrina.

38 Part, Famiglia e responsabilita civile, cit., 4.
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Estas consideraciones, que para un lector italiano pue-
den ser evidentes o repetitivas, considerando la abundante
doctrina al respecto, revisten en cambio una importancia
fundamental para el estudioso colombiano. El principal mo-
tivo, como se pondréd en evidencia, es que los intérpretes no
han mostrado mayor interés por este problema, y tampoco
la jurisprudencia, que solo en 2017 y de manera marginal
se ocup6 de esto®; ademds de una decisién de tutela de la
Corte Constitucional (su-080 de 2020) donde, pese a que
el resultado es el reconocimiento de la posibilidad de in-
demnizar los dafios por violencia de género en la relacién
conyugal, se ignora completamente el principio general de
reparacion, buscando erréneamente el fundamento de la
reparacion en la Convencion Interamericana para prevenir,
sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, “Conven-
cién Belem do Pard”, lo que conduce a afirmar que se trata
de una sentencia mds concentrada en la reparacion de la
violencia de género que en la reparacién de los dafios por
violencia intrafamiliar. Por su parte, el legislador no parece
haber tenido interés en regular la materia, cosa que puede
cambiar en el futuro préximo, gracias al exhorto de la Corte
Constitucional en esta tltima sentencia®.

39 Se trata de dos decisiones de la Corte Suprema de Justicia, pero que no son
de casacion sino en virtud de una accién de tutela. Por lo mismo, la interpre-
tacién de la Corte se limité a un problema de eventual violacién de derechos
fundamentales por parte del juez de instancia, quien no declaré la responsa-
bilidad civil por los dafios causados: en un caso, a la esposa por la conducta
violenta del esposo (csj, Cas. civ., 25 de julio de 2017, ref. stc10829-2017); y en
otro, al hijo falsamente reconocido luego de la pretensién de impugnacién
por parte del falso padre (csj, Cas. civ., 19 de octubre de 2017, ref. stc16969-
2017). Para un andlisis mds detallado, permitase el reenvio a N. Ruepa, “La
violencia intrafamiliar como fuente de dafio resarcible en Colombia”, Revista
de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas 48, n.° 128, 2018, 193-217.

40 Desde el punto de vista legislativo son importantes, de una parte, la iniciativa
que buscaba regular en materia de violencia intrafamiliar la indemnizacién
de los dafios, ya desaparecida con la reforma de la Ley 575 del 2000; y de
otra, la inclusién de la posibilidad de indemnizar los dafios que se prueben
dentro del proceso de nulidad del matrimonio, por parte del cényuge que
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Al existir este aparente “vacio”, con estas reflexiones se
busca contribuir al debate mediante la identificacién de los
aspectos problematicos derivados del “encuentro” entre la
responsabilidad civil y el derecho de familia, tomando como
punto de referencia la evolucién italiana, que en las tlti-
mas décadas ha experimentado distintas soluciones, tanto
con participacién de la jurisprudencia como con reformas
legislativas. En ese sentido, se partird de los problemas
asociados a las distintas concepciones sobre la familia, y a
la manera en que estas influyen en el derecho de familia y
en el derecho en general.

1.1. UNA PRIMERA MIRADA A LOS PROBLEMAS
QUE RODEAN A LA FAMILIA EN COLOMBIA

1.1.1. El caos de las definiciones y su incidencia
en la determinacion de los intereses relevantes

La familia es una categoria que, desde el punto de vista
juridico, no refleja un modelo unitario*'. Por lo tanto, no es

haya actuado de mala fe al momento de celebrar el matrimonio (art. 389 c.g.p.),
aunque esta posibilidad ya estaba prevista en el c6digo civil (art. 148) y en el
de procedimiento civil (art. 443, num. 3).

41 Como advierte de manera explicita M. Sesta, “La famiglia tra funzione sociale
e tutele individuali”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile 71, n.° 2,
2017, 576, describiendo el art. 29 de la Constitucién italiana como un f6sil de
un organismo que ya no existe: “el término ‘familia’ no designa un modelo
unitario, sino que se refiere a una pluralidad de relaciones cuya naturaleza
familiar proviene de la subsistencia de vinculos de distinto género, como:
vinculos juridicos, como el matrimonio, la unién civil, la convivencia estable
que prevé el art. 1, inc. 36 de la Ley 76 de 2016, la afinidad, la adopcién; vincu-
los juridicos y bioldgicos, como la filiacién dentro y fuera del matrimonio,
siempre que sea reconocida o declarada, y la parentela; vinculos puramente
biolégicos, como la filiacién no reconocida. En fin, también las relaciones de
hecho, como la convivencia que no cabe en el supuesto de hecho previsto por
el art. 1, incs. 36 y 37 de la Ley 76 de 2016, o las relaciones que se crean en la
familia recompuesta —en la cual los compaiieros, conyuges o convivientes,
cohabiten junto a los hijos nacidos de relaciones precedentes y a eventuales
hijos en comin-, al menos en relacién con algunos aspectos, gozan de tutela
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susceptible de ser descrita mediante un concepto univo-
co®, aunque existan algunos intentos de definicién en los

y, por lo mismo, pueden estar comprendidas en las relaciones familiares
juridicamente relevantes”.

En el mismo sentido, G. FErraNDO, Diritto di famiglia, Bologna, Zanichelli, 2013,
7:“Enla disciplina normativa el modelo de referencia sigue siendo la familia
conyugal. Sin embargo, en el tejido social los “tipos de familia’ son mucho mds
numerosos y evolucionan rapidamente, a veces se basan en vinculos juridicos,
pero no conyugales [...], otras veces en relaciones de convivencia [...], o en
relaciones de procreacion no tradicionales [...], otras veces por necesidades
existenciales de sobrevivencia [...]".

42 A esta conclusién han llegado tantos juristas en las distintas tradiciones
juridicas. Para mencionar solo algunos ejemplos véase T. A. AULETTA, Diritto
di famiglia, Torino, Giappichelli, 2016, p. 1: “El concepto de familia no es
univoco ni estdtico, sino que evoluciona gracias a las mutaciones sociales
y culturales que recogen las normas”. “Hoy mds que antes, la familia se
declina en plural. De un pafs a otro, e incluso en una misma sociedad, no
existe ‘una’, sino “las [varias]” maneras de fundar, de vivir y de deshacer
el vinculo familiar”: C. CLiMeENT y O Roy, “Avant-propos”, en O. Roy (ed.),
Réflexions sur le pluralisme familial, Presses universitaires de Paris Ouest, 2011,
13, https:/ /doi.org/10.4000 /books.pupo.668. “La familia y su derecho hoy
son plurales. Frente a la diversidad de hecho de distintos tipos de vida en
familia el legislador respondi6 con la pluralidad de las reglas de derecho.
Frente a la singularidad de las aspiraciones individuales, al estallido de as-
piraciones colectivas, establecié un principio: el pluralismo. Ya no pretende
imponer un modelo de familia: ofrece un cierto ndmero de posibilidades a
eleccion de los sujetos”: H. FuLcHIrON, “Pluralisme et rupture familiale”, en
O.Roy (ed.), Réflexions sur le pluralisme familial, Presses universitaires de Paris
Ouest, 183, https:/ / doi.org/10.4000 / books.pupo.695. “Ala escala del mundo
mads que a la escala de una misma sociedad, la familia se declina en plural.
No existe un modelo familiar universal, ya que existen grandes diferencias
en la manera de tratar las formas de vida familiar o las concepciones de
filiaciéon”. P. Guez, “Pluralisme familial et ordre public international”, en O.
Roy (ed.), Réflexions sur le pluralisme familial, Presses universitaires de Paris
Ouest, 197, https:/ / doi.org/10.4000 / books.pupo.699. “No es posible sentar
un concepto preciso de familia, en razén de que se trata de una palabra a la
cual pueden asignarse diversas significaciones”: A. C. BeLLuscio, Manual de
derecho de familia, 8. ed. actualizada y ampliada, vol. 1, Ciudad de Buenos
Aires, Astrea, 2006, 3. Hace afios se decia que “la familia no puede reducirse
a una construccion juridica, ni a célula politica, ni a estructura econémica.
Estos son solo algunos aspectos, pero nunca sus caracteristicas esenciales:
aspectos que pueden cambiar, que pueden asumir, en los distintos periodos
o paises, configuraciones muy distintas, que aun en la unidad de espacio y
tiempo no se presentan nunca homogéneos”; por ello “las disposiciones del
codice civile —y también las pocas de los demds c6digos— no se inspiran a un
dnico concepto. Se advierte en ellas un contraste entre ideas tradicionales y
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ordenamientos juridicos, probablemente infructuosos pues,
pese a los esfuerzos, los resultados de este ejercicio no nece-
sariamente son satisfactorios®. Sin pretender desarrollar un

43

nuevas concepciones sociales, entre la familia concebida en otro tiempo y
la familia de hoy. La misma jerarquia de vinculos, que permite presumir la
graduacion de los afectos y la intensidad de los ligdmenes, no es uniforme
en las varias disposiciones”: A. C. JemoLo, “La famiglia e il diritto”, Annali del
seminario giuridico dell’Universita di Catania 111, 1949, 4. Hay quien intenta defi-
nir la familia, pero reconociendo el cardcter reductivo de la propia definicién
porque “no permite recoger ciertas formas de ‘vida familiar’ contempordneas
fundadas solo en la vida en comtin” y entonces se identifica la familia como
un “grupo de personas unidas por relaciones de parentela y alianza. La pa-
rentela es la relacion que nace de la filiacién y el vinculo entre descendientes
de un autor comin (relacién de sangre); la alianza y la relacién creada con el
matrimonio, que une los cényuges y la familia de los conyuges”: P. MALAURIE
y H. FULCHIRON, La famille, Paris, Defrénois, 2011, 6. En Colombia permitase el
reenvio a N. RueDA, La nocién juridica de la familia en Colombia: una categoria en
construccion entre restriccion y libertad, tesis de grado 74, Bogotd, Universidad
Externado de Colombia, 2016, 20, donde se concluy6 que en la investigacion
en relacién con la construccion de un concepto de familia es dificil “lograr un
consenso que surja de las diversas realidades y visiones culturales, sociales y
politicas sobre la institucion familiar bajo una sola idea comprensiva de todas
ellas, a partir de la cual el derecho pueda garantizar una proteccién juridica
coherente con las exigencias de orden constitucional. Sobre el particular es
preciso anotar que la tarea de reconciliar visiones, algunas incluso contradic-
torias, aunque se logre por la via del consenso, comporta en todo caso una
decisién politica reveladora de una ideologfa, al tiempo que representa unos
determinados valores sociales y del Estado mismo”. Véase también BusNELLI
y Viruccl, “Frantumi Europei di Famiglia”, cit., 771, quienes, valiéndose de
la conocida metéfora de Jemolo sobre la familia como la isla que el derecho
puede solo rozar, definen la familia como un archipiélago justamente para
referir la idea de pluralidad de formas de vida familiar.

Delo cual es ejemplo el ordenamiento juridico colombiano, pues con la Consti-
tucién Politica de 1991 le dio relevancia constitucional a la familia, como objeto
de proteccién, mediante una ‘definiciéon’ en virtud de la cual, desde entonces,
la familia seria reconocida como la institucién de base de la sociedad, con la
disposicion de una proteccion especial y eficaz por parte del Estado, dirigida
a garantizar la salvaguarda y el desarrollo de los intereses involucrados (por
lo menos en teorifa era lo que se habria podido esperar). En el derecho italiano,
el art. 29 constitucional define la familia como la “sociedad natural fundada
en el matrimonio”, de la cual M. Sesta, Manuale di diritto di famiglia, Padova,
Cedam, 2013, 1, afirma que se trata de una “verdadera y real definicién de la
familia”, sin que por ello se deba tomar al pie de la letra, porque “la califica-
cién como sociedad natural se puede entender como referencia a las formas
concretas que la realidad familiar asume en un determinado contexto social;
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anadlisis de filosofia del lenguaje, piénsese, por ejemplo, en
el problema de la incompletitud de todas las definiciones,
en relacién con el hecho de no poder recoger todas y cada
una de las caracteristicas del objeto definido*. Ademads,
también estd el problema de la pluralidad de significados
que se pueden atribuir a un concepto: bien sea porque el
contexto resulte relevante en la significacién, bien porque
el lenguaje de la definicién, por falta de claridad, resulta
incomprensible®.

Un ejemplo concreto de estos defectos se puede encontrar
en la‘definicién’ de familia de la Constitucién colombiana®.

se podria decir que la Constitucién pretende que el ordenamiento —en vez
de adoptar normativamente un modelo rigido de familia- se relaciones con
el comportamiento concreto de las relaciones familiares”.

44 Cfr. P. CasaLLErO ELBErscl, “Notas introductorias. 1. Comentarios sobre el
método de la filosofia analitica del derecho: distinguir y conectar”, en Otras
distinciones, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2014, 35 s. Para
considerar los estudios de filosoffa analitica ver L. WITTGENSTEIN, Investigaciones
filosdficas, trad. A. Garcfa Sudrez y C. U. Moulines, México y Barcelona, Ins-
tituto de Investigaciones Filoséficas, y Critica, 2008; y en el derecho: H. L. A.
Hagrt, El concepto de derecho, trad. G. R. Carri6, Buenos Aires, Abeledo-Perrot,
1998; R. DWORKIN, Law’s Empire, Cambridge, Mass, Belknap Press of Harvard
University Press, 1995; R. DWORKIN, Los derechos en serio, trad. M. Guastavino,
Ariel derecho, Barcelona, Ariel, 1999. Para una critica a los intentos de defi-
nicién legislativa, permitase el reenvio a RUEDA, La nocion juridica de la familia
en Colombia, cit., 21 ss.

45 Como sefiala ARISTOTELES, Tratados de l6gica: el organon, trad. Francisco Larroyo,
México, Porria, 2011, 65. De alli deriva la conclusion segtin la cual las palabras
no se podrian juzgar verdaderas o falsas, hasta tanto no se les atribuya una
existencia: “§ 5. Del mismo modo que hay en el alma, asi pensamientos que
pueden no ser ni verdaderos ni falsos, como pensamientos que necesariamente
han de ser lo uno o lo otro, lo propio sucede con la palabra; porque el error y
la verdad sélo consisten en la combinacién y divisién de las palabras. § 6. Los
nombres mismos y los verbos se parecen, por tanto, al pensamiento sin com-
binacién ni divisién, por ejemplo: hombre, blanco, cuando no se afiade nada
a estas palabras. Aqui efectivamente nada es atin verdadero ni falso. He aqui
una prueba de ello: un hipocentauro, por ejemplo, significa ciertamente alguna
cosa; pero no es atin ni verdadero ni falso, si no se afiade que este animal existe
0 que no existe, sea de una manera absoluta, sea en un tiempo determinado”.

46 Art. 42. La familia es el nticleo fundamental de la sociedad. Se constituye por
vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer
de contraer matrimonio o por la voluntad responsable de conformarla.
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Esta es, en realidad, una descripcién de las distintas fuen-
tes de constitucién de la familia, con la cual se elabora una
tipologia cerrada de modelos. Por ello, se puede afirmar sin
temor a equivocarse que el ordenamiento termina creando
un espacio de ‘imposicién de afectos’ que, visto desde la
perspectiva de quien no se ve reconocido, se traduce en
un déficit de proteccién y en una posible discriminacion.

Dicho déficit es contrario al mismo art. 42 constitucional,
si se interpreta de manera sistemdtica, porque uno de los
principios fundamentales del ordenamiento juridico y de
la familia es el pluralismo. Ademds, no considera el hecho
indiscutible de que el derecho no puede, o dificilmente
puede, anticipar la realidad, lo que explica por qué nor-
malmente reconoce situaciones de hecho preexistentes.
En consecuencia, “el derecho debe basarse en el mundo
que le rodea, pero al mismo tiempo es el lugar donde una
multiplicidad de impulsos, a veces incluso contradictorios,
encuentra un momento de seleccién y unificacién de acuer-
do con métodos no arbitrarios”*.

En ese sentido, el ordenamiento juridico deberia sentar
las bases para poder gestionar las relaciones en la realidad
social, en lugar de imponer modelos mediante definiciones
cerradas o arbitrarias que desconocen el contexto en el que
deberian aplicarse. En otras palabras, el problema emerge
del hecho de que la incorporacién de definiciones rigidas
en las disposiciones juridicas, como ocurre en Colombia, se
traduce en definitiva en la determinacién del “uso” de las
palabras® por parte de la ley, en abierta contradiccién con

47 S.RopoTA, Solidarieta: un’utopia necessaria, I Robinson, Letture, Roma, Laterza,
2014, 43.

48 “Eluso general del lenguaje consiste en trasponer nuestros discursos mentales
en verbales: o la serie de nuestros pensamientos en una serie de palabras, y
esto con dos finalidades: una de ellas es el registro de las consecuencias de
nuestros pensamientos, que siendo aptos para sustraerse de nuestra memoria
cuando emprendemos una nueva labor, pueden ser recordados de nuevo
por las palabras con que se distinguen. As{ el primer uso de los nombres es
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la naturaleza esencialmente social de dicho ‘uso’, es decir,
sin una minima consideracién del contexto.

En este escenario el lenguaje juega un poderoso rol
de institucionalizacién, por lo que una definicién legal
cerrada de familia comporta la convencién social sobre lo
que significa pertenecer a ella, pues el lenguaje permite la
constitucién de hechos institucionales, que se concreta en la
“existencia de dispositivos simbdlicos, como las palabras,
que por convencion signifiquen o representen o simbolicen algo
mds alld de si mismas [...], de una manera que es piiblicamente
comprensible”*. Sin embargo, considerando que la familia
es una formacién que precede al derecho, dificilmente se
puede reducir a un concepto que pueda recoger todos sus
matices y sus particularidades o caracteristicas esenciales,
dificultad que podria desincentivar la eventual intervencién
del legislador®, pero que también explicaria algunos vacios
de las definiciones de familia.

En el caso especifico de los intentos de definicion de la
familia que pueden conducir a pensar en la existencia de
un modelo cerrado, el problema se complica si se considera

servir como marcas o notas del recuerdo. Otro uso se advierte cuando varias
personas utilizan las mismas palabras para significar (por su conexién y
orden), una a otra, lo que conciben o piensan de cada materia; y también lo
que desean, temen o promueve en ellos otra pasién”: T. Hosses, Leviatdn: o la
materia, forma y poder de una repiiblica, eclesidstica y civil, trad. Manuel Sanchez
Sarto, México, Fondo de Cultura Econémica, 1980, 23.

49 J. R. SEARLE, La costruzione della realta sociale, Torino, Einaudi, 2011, 71 s. En
espafiol, J. R. SEARLE, La construccién de la realidad social, Barcelona, Paidds,
1997.

50 Asiexplica]emoLo, “La famiglia e il diritto”, 4 s., que en el c6digo civil italiano
no se haya incluido una definicién de familia: “los juristas decimos familia,
y constatamos un poco sorprendidos que nuestro cédigo no la define. Y
también esto no sucede sin una razén o sin un por qué. El legislador no se
ha sentido capaz de definir un instituto que es prejuridico, que surgié antes
que el concepto de derecho se aislara de otros conceptos afines, un instituto
que no es suyo, que no puede dominar, del cual puede regular solo ciertos
aspectos”. Aunque para otros la disposicién si contiene una definiciéon en
todo el sentido de la palabra: Sesta, Manuale di diritto di famiglia, cit., 1.
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que el razonamiento de los intérpretes, condicionado por
definiciones cerradas de la ley, corre el riesgo de “poner
a los interlocutores frente a un aut-aut: quien no acepta la
definicién estd puray simplemente en error”*, conduciendo
a una inevitable petrificacién de los conceptos juridicos®,
haciendo del todo marginal el rol creador de la jurispru-
dencia® y de la doctrina® en la interpretacion de un texto.

51

52
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V. CaLpERAL “L’eclissi in una luce diversa. Note sullo statuto epistemologico
dei concetti giuridici nell’epoca del diritto post-nazionale”, Rivista di Diritto
Civile, 2016, 1640.

Alrespecto, cfr. ibid., 1640, quien reflexionando sobre el debate que suscit6 en
Italia Castronovo con su propuesta sobre la obligacién sin prestacién, llama
la atencién sobre los defectos de “cerrar en férmulas demasiado rigidas el
significado de los institutos”, enfoque que deberfa reemplazarse por uno
que deje “espacio a la elaboracién de nueva informacién, con miras a que no
se limite a preconstituir la base de razonamientos demostrativos, sino que
cumplan la funcién, incluso mds importante, de permitir el ejercicio de un
control critico sobre las propuestas de la jurisprudencia préctica y teérica”. De
este modo, la autora sefiala que es justamente “el contraste de las opiniones y
de los argumentos lo que ha permitido rendir frutos a una gran cantidad de
informacién yaignorada y perdida”, para concluir que el resultado no puede
ser otro que llegar a un mayor equilibrio y conciencia.

Sobre todo, si se considera que las decisiones de la jurisprudencia muchas
veces trascienden las particularidades del caso concreto para irradiar todo
el sistema juridico, influenciando el debate de la doctrina y del mismo
legislador. Sefiala N. Lirari, “Dottrina e giurisprudenza quali fonti integrate
del diritto”, Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile 70, n.° 4, 2016, 1156,
que “la jurisprudencia, aunque sea perfectamente consciente del incidencia
de la decision concreta en un especifico conjunto de intereses, también sabe
que la solucién de ese caso tendrd un valor mds amplio. Al ser, por definicién,
las personas incomparables, es necesario encontrar el punto de soldadura de
laigualdad en la diversidad, admitiendo implicitamente el valor normativo
del caso concreto; pero entonces la jurisprudencia asume inevitablemente un
alcance que trasciende la especificidad de una cuestion procesal. Esta es la
razoén por la cual los jueces sienten cada vez mds la necesidad de ‘rellenar’
sus decisiones con obiter dicta (una expresiéon que era completamente
desconocida en la estacion de nuestros ejercicios universitarios sobre casos
jurisprudenciales), para permitir comprender las conexiones del caso decidido,
las interrelaciones de principios que de esa decisién desciendan. Y aunque
se dice que los obiter dicta no producen precedente, el debate suscitado por
la sentencia a menudo se centra en ellos”.

Al respecto son interesantes las consideraciones de ibid., 1160 e 1161, quien des-
cribe la convergencia entre doctrina y jurisprudencia como “la comunidad in-
terpretativa” que permite un “control de racionalidad de tipo intersubjetivo”.
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Esto es particularmente grave porque en el caso espe-
cifico de la familia, frente a la deficiencia o suficiencia de
criterios puramente normativos para determinar qué es la
familia, es tarea de los intérpretes reconstruir dicho concepto
partiendo de la elaboracion de parametros empiricos™ que
legitimen los pardmetros legales como reales instrumentos
de tutela de los sujetos. Por lo tanto, los intérpretes deben
utilizar distintos medios, entre ellos: los estudios de otras
disciplinas ttiles para comprender la naturaleza de la fami-
lia, el caso concreto, la jurisprudencia, la doctrina nacional,
el derecho extranjero y la comparacién juridica.

Un enfoque en estos términos reenvia a una idea mas
democrdtica del derecho, concebido como fuente de ga-
rantia de los derechos subjetivos con una perspectiva de
solidaridad, sobre la que adelante se detendra el analisis:
en virtud de esto, la nocién de familia, en lugar de resultar
impuesta, emerge a partir del debate interpretativo con
atencion a los cambios culturales y sociales. De todas ma-
neras, el jurista debe prestar atencién a la “efervescencia
prodigiosa” y a la “vitalidad inexhausta” propias de la
necesidad inagotable de cambios, para no caer en la “nuda
artificialidad del producir”?.

En contraste, algunas interpretaciones se dirigen a consi-
derar la familia como una estructura politica producida por
el derecho positivo™ y, por lo mismo, instrumento de control

55 Asilo sugiere Sesta, Manuale di diritto di famiglia, cit., 2.

56 Las expresiones son de N. Irti, Nichilismo giuridico, edicién Kindle, Roma,
Laterza, 2014, predmbulo “Un libro ancora da scrivere”, n.° 4.

57 “Lejos de ser una formacién prejuridica y, de alguna manera, ahistérica, la
familia es producto del derecho positivo de los Estados y, en conjunto, de una
tradicién juridica comtin que ha evolucionado en los dltimos dos siglos en
todo Occidente. En este contexto determinado histérica y politicamente, la
familia con su régimen juridico ha representado y representa un instrumento
extraordinario de gobierno de la sociedad: esta disciplina las relaciones
interpersonales, sexuales e intergeneracionales, estructurando asf relaciones
precisas de poder entre los géneros y construyendo identidades y roles sociales
que involucran a los individuos y grupos hasta incidir en la fisionomia de las
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social®. No obstante, también bajo esta l6gica la familia se
concibe como impuesta, aunque critiquen igualmente las

58

comunidades nacionales. La idea misma de la familia como una articulacién
necesaria y distinta de la sociedad civil es unaidea que toma forma plenamente
en el siglo xix y es el fruto de una cultura politica y juridica determinada, cuya
genealogfa explica los desarrollos posteriores y las razones de la especialidad
del derecho de familia; de la elevacion, es decir, del régimen juridico de la
familia a una rama especifica del derecho, distinta, porque intrinsecamente
diferente, del derecho comun”: MaReLLA y MARINY, Di cosa parliamo quando
parliamo di famiglia, 3. Cfr. L. FrRanco, Autonomia della famiglia e identita personale:
tra sovranita interna e sussidiarieta performativa europea, Napoli, Edizioni
Scientifiche Italiane, 2012, 35; MaRELLA, “Critical Family Law”, cit., 727.
Para una reflexion sobre la instrumentalizacién del derecho como una forma
de control social, incluso con claves histéricas, véase M. Foucautr, La verdad
y las formas juridicas, Barcelona, Gedisa, 2017. El autor, en su descripcién
de las sociedades disciplinadas, hace una comparacién entre las diferentes
instituciones que concretan el control social, concentrando todos los medios
coercitivos del comportamiento humano, incluyendo: la familia, que repre-
senta un modelo en el esquema de Foucault, como sucede en otros modelos
(como el del ejército, la escuela, el taller o el sistema judicial), es un grupo
fuertemente jerdrquico dirigido a canalizar la conducta. La superposicién de
modelos hace que el “modelo de autoridad” retina a jueces, profesores, jefes,
oficiales, padres, por lo que siempre se trata de “ingenieros de la conducta,
ortopedistas de la individualidad”: M. Foucautr, Vigilar y castigar. Nacimiento
de la prision, trad. A. Garzén del Camino, Buenos Aires, Siglo xxi, 2002, 301.
Partiendo del andlisis de Foucault, pero con la pretension de criticar el modelo
de mercado, G. DELEUZE, “Post-scriptum sobre las sociedades de control”, Polis.
Revista Latinoamericana, n.° 13, 2006, http:/ / polis.revues.org /5509 [consultado
el 15 dejulio de 2018], advertird la crisis de estos modelos, incluida la familia,
en cuanto “no son medios analdgicos distintos que convergen en un mismo
propietario, ya sea el Estado o la iniciativa privada, sino que se han convertido
en figuras cifradas, deformables y transformables, de una misma empresa
que s6lo tiene administradores. Incluso el arte ha abandonado los circulos
cerrados para introducirse en los circuitos abiertos de la banca”; sefialando
que hoy se asiste ala decadencia de la sociedad disciplinar, para ver nacer una
sociedad de control, donde el poder de controlar a los sujetos ya no se ejerce
en los centros de reclusion (como lo describe ampliamente Foucault), sino en
espacios abiertos, sin asumir una naturaleza objetiva: se refiere ciertamente al
mercado, que controla de manera impersonal, “mediante los psico-farmacos,
el consumo televisivo, el marketing, el endeudamiento privado, el consumo,
entre otras modalidades”.

A propésito de esta referencia al mercado, es interesante la visién de este como
una especie de enemigo que debe alejarse de cuestiones relacionadas con la
familia o los derechos fundamentales, lo que justificarfa el cardcter especial
del derecho de familia y, a su vez, su sustraccién del derecho comtn, asi
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deficiencias de cualquier intento de definirla. La diferencia
consiste en el hecho de que, segtn esta vision, existiria “un
interés puiblico de regular la familia y, antes, de definir qué
es la familia”, por lo que pareciera entenderse que existe
casi la obligacién de definirla. Esta conclusién es valida
en el sentido de que para regular un objeto es necesario
entender en qué consiste, pero, frente a la imposibilidad de
reducirlo a un concepto preciso, no parece coherente leer
en dicha necesidad la manifestacién de un interés ptblico
en relacién con su reglamentacion.

De todas maneras, esta concepcion es interesante porque
revela otro riesgo, asociado al hecho de que la determina-
cién del concepto de familia puede tener también una fuerte
carga ideoldgica. Ciertamente, las categorias juridicas no
pueden escapar a la influencia ideoldgica. En particular, la
familia, siempre en un lugar de privilegio y fuente de las
pulsiones mds vivaces, resulta el caballo de batalla ideal en
la lucha partidaria por el poder: por ejemplo, la visién insti-
tucional de la familia responde a una visién que privilegia
el modelo patriarcal jerdrquico de la sociedad familiar. Por
ello, es posible afirmar que la familia sufre la influencia de
los cambios ideoldgicos y sociales dentro de una sociedad®

como su marginalidad respecto del derecho constitucional. Cfr. MARELLA y
Magriny, Di cosa parliamo quando parliamo di famiglia, 8 ss. Para un andlisis mds
general sobre la indisponibilidad de los derechos fundamentales, con especial
referencia al mercado, véase S. RopOTA, La vita e le regole: tra diritto e non diritto,
Milano, Feltrinelli, 2009, 38. En espafiol, S. Ropota, La vida y las reglas: entre el
derecho y el no derecho, Madrid, Trotta, 2010.

59 MARELLA Yy MARINL, Di cosa parliamo quando parliamo di famiglia, cit., 5.

60 Interesante la descripcion de los cambios de la familia en relaciéon con las
transformaciones sociales de la segunda posguerra y de la manera en la que
el derecho las acogi6 en las reformas de los afios setenta en adelante, de G.
FerranDO, “Il diritto di famiglia oggi: ¢’e qualcosa di nuovo, anzi d’antico”,
Politica del diritto,n.° 1,2008, 6 ss., https:/ / doi.org/10.1437 / 26551. M4s recien-
temente, la misma FErraNDO, Diritto di famiglia, cit., 1, resumio6 el influjo que
los cambios sociales tienen en la familia, describiéndola como “un instituto
histérica y socialmente condicionado: sus funciones y su estructura cambian
en las distintas sociedades y evolucionan de la mano con transformaciones
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y, viceversa, que la concepcion de la familia se convierte en
un termémetro bastante preciso de la sociedad. Bajo esta
l6gica, el derecho debe considerar necesariamente dichos
cambios®'y, con ello, la regulacién de la familia se impregna
de la carga ideoldgica del objeto regulado®, volviéndose
cada vez menos neutral®®, aunque, a veces, deje espacios de
autonomia a los sujetos. En realidad, a veces dicha accién es
considerada como sinénimo de neutralidad®. Sin embargo,
la asociacién ‘autonomia’ es igual a ‘neutralidad’ no parece
muy precisa porque, como se vera adelante, la decisién de

61

62

63

64

econdmicas, sociales, culturales, estan influenciadas profundamente por el
factor religioso”.

Cfr. M. Benoit, “Culture et droit de la famille: de I'institution a 'autonomie
individuelle”, McGill Law Journal 54, 2009, 272.

Cfr. K. BoeLe-WOoELK], “La famille et le droit international”, International Law
Forum du droit international 7, 2005, 146-52. En Italia se advierte que, en los
afios sesenta y setenta, el derecho de familia “refleja las transformaciones de la
familia en la realidad social, las nuevas relaciones de género y de generaciones
que, en esos afios, entre mil dificultades y contrastes, se van afirmando”:
FerranDO, “Il diritto di famiglia oggi”, cit., 3 s.

De hecho, MareLLa, “Critical Family Law”, cit., 727, destaca el cardcter
politico del derecho de familia, que resulta influenciado por convicciones
morales y tradiciones culturales, con la consecuencia de convertirse en un
derecho principalmente local: “el cardcter politico del derecho de familia,
su contigiliidad con las creencias morales y religiosas y la posterior falta de
esos tecnicismos que, por el contrario, hacen de la ley del mercado el sitio de
eleccién de la ciencia juridica. La influencia afirmada de los motivos politicos,
las actitudes morales y las costumbres tradicionales sobre el régimen legal de
la familia lo hace inevitablemente local, y el localismo yuxtapone el derecho
de familia al derecho de las obligaciones y su aspiracién universalista”.

Asf, FErRraNDO, “II diritto di famiglia oggi”, cit., 4 s., considera la ampliaciéon
del espacio de autonomia en las relaciones de familia como sinénimo de
neutralidad del derecho. En tal sentido, con las reformas al derecho italiano
de familia de los setenta “hubo un aumento en la neutralidad del derecho
respecto del comportamiento concreto de las relaciones conyugales. El dere-
cho no prefigura ya un modelo de familia dado, centrado en la autoridad del
padre y caracterizado por deberes fuertemente sancionadas por el derecho.
Laigualdad alcanzada y el aumento de los espacios de autonomia permiten
hoy alos cényuges modelar las propias relaciones de pareja segin su propio
estilo de vida, actividad laboral, capacidad econdmica, distribuciéon de las
tareas domeésticas, en fin, segtin las circunstancias concretas y de la concepcion
propia sobre la familia”. Posicion que luego confirma en FERRANDO, Diritto di
famiglia, cit., 4.
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no regular un determinado aspecto de la realidad puede
ser también una eleccién de politica del derecho que, de-
pendiendo del contexto, puede corresponder al deseo de
mantener el statu quo, o a la exigencia de respeto de las
libertades individuales, lo que representa, justamente, una
toma de posicién liberal.

En definitiva, volviendo al problema de las definiciones
en el derecho, una definicién, aunque se pretenda muy
precisa, corre el riesgo de ser vaga o incierta®, lo que con-
duce a que de una misma definicién puedan derivar una
pluralidad de interpretaciones, aun contrastantes entre
ellas. Dichos defectos ponen en dificultad a los operadores
juridicos porque en cierta medida las definiciones terminan
por reducir el espacio a la interpretacién, pero, al mismo
tiempo, su eventual vaguedad puede generar caos en la
solucién de los casos. A su vez, dicha confusién puede abrir
las puertas a la influencia de otros factores, por ejemplo, el
poder concreto de las partes o su astucia en el desarrollo
del proceso®.

65 Problema subyacente en el derecho y que parte de la definicién misma de dere-
cho. La cuestién sobre la definicién del derecho ha ocupado un lugar relevante
en el debate de la teoria general del derecho y estd a la base de importantes
ensayos y obras monograficas como H. Hart, The Concept of Law, 2.7 ed., reimpr,
Clarendon Law Series, Oxford, Clarendon Press, 1998; H. Kantorowicz, The
Definition of Law, A. H. Campbell (ed.), Cambridge, Cambridge University
Press, 2014; J. Raz, The concept of a legal system: an introduction to the theory of
legal system, 2.% ed., Oxford, New York, Clarendon Press - Oxford University
Press, 1980; A. Ross, On Law and Justice, Clark, N.J., Lawbook Exchange, 2004.
Cfr. En la doctrina en espafiol C. E. ALCHOURRON y E. BULYGIN, Introduccion a
la metodologia de las ciencias juridicas y sociales, Buenos Aires, Astrea, 1974; G.
R. CARRIO, Sobre los limites del lenguaje normativo, Buenos Aires, Astrea, 1973;
C. S. NiNo, Introduccion al Andlisis Del Derecho, Buenos Aires, Astrea, 2000.

66 Al respecto, G. CaLaBRrEsI y A. D. MELAMED, “Property Rules, Liability Rules,
and Inalienability: One View of the Cathedral”, Harvard Law Review 85, n.°
6, 1972, 1090, describen las consecuencias de la titularidad de un derecho
sefialando que las decisiones pueden tomarse sobre la base de que ‘el poder
es derecho’, pues cuando “se presentan unos intereses en conflicto de dos o
mds personas, o dos 0 mds grupos de personas, [el Estado] debe decidir qué
lado favorecer. En ausencia de tal decision, el acceso a los bienes, servicios y la
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En conclusién, en relacién con la familia no parece posi-
ble construir una ‘definiciéon’ para circunscribir y simplificar
la complejidad social y empirica del instituto. Justamente en
Colombia se puede detectar esta tension gracias a las incon-
tables sentencias de todos los niveles que, con fundamento
en el control de constitucionalidad, algunas veces han
extendido el &mbito de proteccion de la familia®, mientras
que otras han mantenido un sistema cerrado fundado en
las restricciones con base en la “‘moral social .

Sin embargo, existe consenso en relacién con el hecho
de que la familia es el nticleo fundamental de la sociedad
y, en cuanto tal, debe ser objeto de la mds cuidadosa aten-
cién por parte de los ordenamientos juridicos®. Pero dicha

vida misma se decidira sobre la base de ‘el poder hace el derecho’, el que sea
mds fuerte o astuto ganara. Por lo tanto, lo fundamental que hace el derecho
es decidir cudl de las partes en conflicto tendrd derecho a prevalecer”.

67 Al respecto, permitase el reenvio a RueDA, La nocidén juridica de la familia
en Colombia: una categoria en construccién entre restriccion y libertad, 38 ss. y
passim, en particular el primer capitulo, donde se presenta la evolucién de la
jurisprudencia en relacién con la familia en Colombia. Baste aqui sefialar que
el caso paradigmatico es el del reconocimiento de los derechos derivados de
las relaciones de pareja, también para las personas homosexuales.

68 Paralos ejemplos en lajurisprudencia se reenvia a ibid., passim, especialmente
74 ss., donde se reflexiona sobre las disposiciones y la jurisprudencia en
materia de adopcion, para sefialar que alli tiene lugar una intervencién estatal
que, sin ser siempre admisible o necesaria, permite justificar limitaciones
a los derechos a tener una familia y a la autonomia familiar, con base en
criterios sospechosos de discriminacién. En un discurso mds general referido
al efecto de la costumbre en el derecho, aparece la Sentencia C-224 de 1994,
que mantuvo la expresién “moral cristiana” del art. 13 de la Ley 153 de
1887, segtin la cual la costumbre, general y conforme a la moral cristiana, es
derecho, y duramente criticada por cuatro de los nueve magistrados de la
Corte Constitucional, quienes expresaron su disenso a la referencia a la moral
cristiana por ser irrelevante desde el punto de vista juridico. Cfr. Salvamento
de voto de E. Cifuentes Mufioz, A. Martinez Caballero y F. Morén Diaz; y
salvamento de voto de C. Gaviria Diaz.

69 Asilo exigen también los instrumentos de derecho internacional como el art.
16.3 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos; articulo. 10.1 del
Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales; articulo.
17.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos; o el Presmbulo
de la Convencién Internacional sobre los Derechos del Nifio. Desde un punto
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atencién podrd ser adecuada solamente cuando responda a
los intereses sociales y a las necesidades de protecciéon de la
familia y de sus miembros. Pero si es cierto, como ya se dijo,
que la familia cambia al ritmo que la sociedad le impone y
que, al mismo tiempo, el derecho cambia de acuerdo con
los cambios sociales y de la familia, la naturaleza mutable
de la familia se tendria que predicar también del derecho
de familia”™, que se refiere y depende de la familia misma.
Sin embargo, esto no es descontado; por ello se hace nece-
sario determinar si el derecho de familia si ha recibido la
renovacion propia de la familia misma.

1.1.2. La revolucion jurisprudencial en
materia de familia en Colombia

Colombia ofrece un buen ejemplo de un derecho de familia
que cambia de manera continua y que, en relacién con la

de vista histérico, esta perspectiva de la familia como tesoro de la sociedad
tiene una larga tradicién; ya M. T. CIcErRONE, De officiis: quel che ¢ giusto fare,
Torino, G. Einaudi, 2012, Libro I, § 55, 49, se referia al cardcter fundamental
de la familia en la sociedad: “[D]e todas las formas sociales, ninguna es mds
importante, ninguna es mds estable que la que surge cuando los hombres
decentes, de hdbitos similares, estdn vinculados por la familiaridad; esa di-
mensién moral, de la que hemos hablado a menudo, incluso si la distinguimos
en otra persona, sin embargo, nos urge y nos hace amigos de aquel en quien
nos parece que se encuentra [la dimensién moral]”.

70 Enladoctrinaitaliana, FERRaANDO, “Il diritto di famiglia oggi”, cit., 3, se encarga
de describir la evolucién del derecho de familia en Italia, del cual afirma que
“ha cambiado profundamente en los afios sesenta y setenta del siglo pasado.
En esa fase histérica se introdujeron importantes reformas que marcaron la
superacion del modelo familiar que, en los paises de derecho civil, tiene su
origen en la codificaciéon napoleénica de 1804”. También Sesta, “La famiglia
tra funzione sociale e tutele individuali”, cit., 577, se refiere a la mutabilidad
del derecho de familia como un reflejo de la imposibilidad de comprender
la realidad: “el derecho no tiene la fuerza para ajustar la realidad social que
intenta disciplinar a un modelo predeterminado, en vez de ello, el derecho
-especialmente el derecho vivo, tal como se aplica y, a veces, es creado por
los jueces- se comporta mds bien como un espejo que termina reflejando la
imagen de lo que la realidad social cambiante pone delante de él: en resumen,
en lugar de ajustar, este resulta ajustado por la realidad de los hechos”.
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nocion de familia, ha facilitado el reconocimiento de nuevas
formas de vida familiar, extendiendo asi los margenes del
derecho de familia. Por ello, es posible afirmar, sin temor a
equivocarse, que el derecho de familia colombiano protege
en la actualidad grupos de sujetos que antes eran ignorados
por el ordenamiento, por lo que no estaban reconocidos
como titulares de un determinado status familiar”'. Pero
como el cambio no es necesariamente sinénimo de perfec-
cién y, en tantos casos, de bondad, ampliando el &mbito
de proteccién se recorrié un camino de restricciones. Por
ejemplo, a menudo el reconocimiento de la familia se ha
hecho depender de la existencia de una relacién de pareja
formalizada mediante el matrimonio, o de la existencia de
una relacién de filiacién genética, reduciendo asf la posibi-
lidad de configuracién de la familia a la familia nuclear”.
Por esta razdn, en el estudio del derecho de familia, como
en ninguna otra drea del derecho, en Colombia asume re-
levancia poner el lente de la Constitucién Politica de 1991.
No para desconocer la relevancia de normas preexistentes,
y auin vigentes, ni para ‘ajustar” el andlisis a un esquema
formal positivista de las fuentes del derecho, sino porque la
Constitucién ha marcado de manera indeleble un ‘antes’ y
un ‘después’ de su promulgacién. Con ella, el ordenamiento
se ha transformado de manera radical hacia una mayor in-
clusién de todos los miembros de la sociedad, y gracias al
Estado social de derecho. De esta manera, la Constitucion
ha dado luz verde a una serie de reformas en todo el sis-
tema, necesarias para ajustarlo al esquema constitucional,

71 Dado que “el ordenamiento garantiza un reconocimiento particular a las po-
siciones de los sujetos en el &mbito de la familia nuclear. Cada una se define
comdnmente como status familiar; se identifican asi los estados de conyuge,
de padre, de hijo”: AULETTA, Diritto di famiglia, cit., 5.

72 Compuesta por “los conyuges, los miembros de una unién civil, los convi-
vientes y, si los hay, también sus hijos (incluidos los adoptivos) [...]. [Pluede
estar constituida también por un solo padre y los hijos (llamada familia
monoparental)”: ibid., 3.
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a la manera de un director de orquesta que se asegura de
reunir todos los instrumentos musicales para reproducir
una sola melodjia.

Una de las revoluciones mds importantes provocadas
por la Constitucién tuvo lugar en la familia, que asumi6
entonces una relevancia sin precedentes en el marco de una
norma dedicada a definirla y a establecer las lineas guia
para su proteccion, esto es, el art. 42 que define la familia
como el nucleo fundamental de la sociedad, “constituida
por vinculos naturales o juridicos, por la decisién libre de
un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla”. Tratdndose de una
definicién constitucional, y respetando la 16gica de interac-
cién de las fuentes del derecho, ella orienta la interpretacién
de todas las normas que se refieren a la familia. Sin embargo,
reiterando lo ya dicho en relacién con los problemas de
toda definicién, no puede menos que decirse que se trata
de una descripcion desafortunada. Su indeterminacién ha
provocado las mds variopintas interpretaciones por parte
de los jueces™, lo que bien puede redundar en un déficit
de proteccién de los sujetos, cuya situacion concreta no sea
compatible con los estdndares predominantes, de manera
que no vean reconocido su estatus familiar, y por lo mismo
queden en posicién de vulnerabilidad™. Esto porque hay

73 Deello es ejemplo el derecho a formalizar las relaciones de pareja entre perso-
nas homosexuales mediante el matrimonio. El articulo 42 sirvi6 de base tanto
para negar este derecho como para reconocerlo en 2016, dependiendo de la
interpretacién imperante y, con frecuencia, de acuerdo con la ideologia de los
magistrados de la Corte Constitucional. Para obtener mds informacién sobre
las diferentes interpretaciones planteadas por la jurisprudencia, permitase el
reenvio a RUEDA, La nocién juridica de la familia en Colombia: una categoria en
construccién entre restriccion y libertad, especialmente el primer capitulo.

74 “Los estatutos, codigos y decisiones judiciales proporcionan definiciones
legales que reconocen algunos usos de ‘familia’, mientras ignoran otros. La
funcién definitoria del derecho aporta coherencia a un término en disputa,
pero no siempre satisface a quienes sienten que su tipo de relacién intima
deberia recibir reconocimiento con igualdad”: L. D. HouLGate, Philosophy,



73

derechos que dependen de dicho estatus, como los derechos
sucesorales, en materia de salud, pensiones y alimentos.

En ese sentido, la falta de un minimo de certeza sobre
los principios que gobiernan la familia puede conducir a
discriminaciones” por el desconocimiento de ciertos dere-
chos. En este punto se hace indispensable debatir sobre las
competencias en relacién con la creacién del derecho: si el
legislador no establece dichos principios y la doctrina es
indiferente, ;qué puede hacer el juez, quien tiene la obli-
gacion de producir la sentencia?

Respecto a esta duda, hay quien critica la mayor dis-
crecionalidad que caracteriza al juez colombiano que, sin
mayores dificultades, impone deberes de conducta en el
ambito privado’, institucionaliza formas de vida como tipos
de familia constitucionalmente protegida e incluso exhorta

Law and the Family: A New Introduction to the Philosophy of Law, New York, Ny;
Springer Berlin Heidelberg, 2017, 5.

75 “[N]uevas influencias han demostrado que tal conjunto de valores [que tienen
implicaciones en la identidad nacional, como la autonomia personal, mascu-
linidad, maternidad, reproduccién] en ocasiones podrian basarse en premisas
discriminatorias y reaccionarias y / o producir consecuencias inaceptablemente
duras para quienes no se ajustan a la regla predominante”: M. BoNINI BARALDI,
“Family vs Solidarity. Recent Epiphanies of the Italian Reductionist Anomaly
in the Debate on de facto Couples”, Utrecht Law Review 4, n.° 2, 2008, 175.

76 Paraun andlisis critico del amplio papel “creativo” del derecho por parte del
juez colombiano en la esfera contractual, incluso al margen del acuerdo
delas partes, y gracias al cual la jurisprudencia abre la puerta a una especie de
tolerancia al incumplimiento del deudor, ver P. Moreno Cruz, “Freedom of
Contract and Constitutional Values. Some Exceptional Cases from The Co-
lombian Constitutional Court”, en P. G. Monateri (ed.), Comparative Contract
Law, Research Handbooks in Comparative Law, Northampton, Edward
Elgar Publishing, 2017, 216-41. Un analisis del papel creativo del juez civil
colombiano desde un punto de vista histérico, con referencia a los ejemplos
del error de derecho, la causa como requisito de validez de los contratos y
la responsabilidad por actividades peligrosas se puede encontrar en J. Pa-
pILLA, N. RUEDA, y M. ZAFRA SIERRA, “Labor creadora de la jurisprudencia de
la “Corte de Oro’. Los ejemplos de la causa del contrato, el error de derecho
y la responsabilidad por actividades peligrosas”, Revista de Derecho Privado
26, 2014, 105-56.
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al legislador a cumplir con su deber primario: legislar’”. Para
los criticos, esta es una peligrosa forma de usurpacién del
poder legislativo por parte del poder judicial, peligrosa,
entre otras, porque el cardcter politico de los tribunales
puede incidir, de manera que las decisiones dependan, al
menos en parte, de su composicién plural y, de esa manera,
respondan a sus conflictos de intereses™. Con ello, la certeza
y estabilidad del derecho serian solo ideales irrealizables
para los juristas.

Sin embargo, saltar a conclusiones de este tipo podria
resultar apresurado, pues con relacién a la familia seria
necesario considerar otros aspectos antes de valorar nega-
tivamente las competencias que asume el juez.

En primer lugar, hay que sefialar que existen ejemplos
del rol creativo de los jueces como fuente de una mayor
proteccion de los derechos de los sujetos™, lo que no es
necesariamente problematico, sobre todo si se considera
que las leyes sin una efectiva proteccién judicial o, cuando
menos, sin la posibilidad de cumplirse aun haciendo uso
de recursos judiciales, son solo letra muerta. En ese sentido,
el juez debe poder interpretar con libertad, aunque dentro
de los limites de sus competencias, pero siempre con la

77 Es el caso de la Sentencia C-577 de 2011 en la que la Corte Constitucional
exhorté al Congreso de la Reptblica para que creara el vinculo juridico con
el que las parejas de personas homosexuales podrian formalizar su unién, so
pena de que luego de dos afios, en caso de que el Congreso no legislara, dichas
parejas pudieran hacerlo mediante un contrato de unién solemne. Un anélisis
critico de esta decisién y sus consecuencias se puede encontrar en RUEDA, La
nocion juridica de la familia en Colombia..., cit., 37 ss., 0 en M. PAEzZ RAMIREZ, “La
sentencia C-577 de 2011 y el matrimonio igualitario en Colombia”, Revista
Derecho del Estado 31, 2014, 231-57.

78 Por ejemplo, P. Moreno Cruz, “El estilo del juez del civil law: el caso de la
tolerancia (al menos) temporal del incumplimiento”, en Seminario de Teoria
Juridica y Filosofia del Derecho “Luis Villar Borda”, Universidad Externado
de Colombia, noviembre de 2014, critica que el juez construya razonamientos
para presentar ‘normas nuevas’ como si ya hicieran parte del sistema juridico.

79 Cfr. PapiLLA, RUEDA y ZAFRA SIERRA, “Labor creadora de la jurisprudencia de
la ‘Corte de Oro’...”, cit.
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idea de proteger y garantizar el ejercicio respetuoso de los
derechos, bajo el entendido de que:

La idea de los derechos no es mds que la virtud introducida
en el mundo politico. Con la idea de los derechos, los hombres
han definido qué son la licencia y la arrogancia; iluminados
por ella, todos han podido mostrarse independientes sin
arrogancia y ddciles sin bajeza. El hombre que obedece a la
violencia se inclina y rebaja; pero cuando se somete al derecho
de mando que reconoce a su préjimo, de alguna manera se
eleva por encima de quien lo comanda. Como no hay grandes
hombres sin virtud, no hay grandes pueblos sin respeto por
los derechos, de hecho, se puede decir que no hay sociedad; es
mads, ;qué es una coleccién de seres razonables e inteligentes
unidos solo por la fuerza?®.

De igual manera, es necesario considerar el hecho de que,
asi como el legislador no puede prever todos los supuestos
de hecho, es el juez quien debe hallar las soluciones a los
conflictos que se le presentan. Algunos tan nuevos que, no
pudiendo resolverlos con los recursos dispuestos por el
legislador, requieren soluciones innovadoras, aunque, de
hecho, ello comporta la creacién de nuevas reglas®. De no
ser asf, la actividad del juez seria parasitaria y no se com-
padeceria con la pretension de justicia material.

En fin, emerge otro aspecto asociado al proceso de crea-
cién del derecho. Bajo la 16gica del principio democrético,
aunque el juez no sea un representante del pueblo, ala ma-

80 A. pE ToCQUEVILLE, La democrazia in America, Giorgio Candeloro (ed.), Milano,
Rizzoli, 2011, 245. En espafiol, A. de Tocqueville, La democracia en América, E.
Nolla (ed.), 2.2 ed., Madrid, Trotta, 2018.

81 Con referencia al common law, R. DWORKIN, I diritti presi sul serio, Bologna, Il
mulino, 2010, 130, sefiala que hay casos que “plantean preguntas tan nuevas
que no pueden decidirse ampliando o reinterpretando las reglas existentes.
Por lo tanto, los jueces a veces se ven obligados a crear una nueva ley, abierta
o encubierta”. En espafiol, R. M. DWORKIN, Los derechos en serio, Barcelona,
Ariel, 2012.



76

nera del legislador, en relacién con la familia es justamente
esa caracteristica la que lo hace mds objetivo o, si se quiere,
mas democrético, visto que, por lo menos en principio, no
responde a intereses de grupos de presion. Ciertamente, el
legislador representa el sentir de las mayorias, pero es esa
caracteristica la que lo puede llevar a una visién distorsio-
nada sobre las necesidades de todos y, sobre todo, de las
minorias. Por ello, el juez acttia también como un muro
de contencién a la tirania de las mayorias: de hecho, “es
evidente la persistencia de la funcién del derecho no sélo
como una defensa contra la violencia individual y colectiva,
sino también contra la violencia institucional”*.

Por todo esto, no se comparte la idea de la creacién del
derecho por parte de los jueces como una patologia del
ordenamiento. Sin embargo, es claro que no se trata de que
actten con discrecionalidad ilimitada, pues ciertamente el
juez debe responder al derecho y a su pretension de justicia
material. De hecho, en el caso particular de la determinacion
sobre lo que es la familia hay toda clase de interpretacio-
nes, pero del estudio de la jurisprudencia y de la doctrina
sobre la materia emergen algunos elementos de consenso
relacionados con la familia constitucionalmente protegida:
por ejemplo, estd ampliamente reconocida la existencia de
una pluralidad de formas de vida familiar, sin que ninguna
de ellas pueda calificarse como tnica y privilegiada®.

82 RoDOTA, La vita e le regole, cit., 20.

83 Para verlaevolucién de lajurisprudencia y un andlisis del derecho constitucio-
nal sobre las formas de familia reconocidas constitucionalmente en Colombia,
permitase el reenvio a RuepA, La nocién juridica de la familia en Colombia..., cit.,
especialmente el primer capitulo. En los Estados Unidos, ya desde inicios de
la década de 1980, se reconocié el cambio del antiguo modelo patriarcal de
familia, por lo que la familia nuclear representaba el paradigma, alli el esposo
provefay tomaba las decisiones, mientras que la mujer se quedaba en casa para
hacer sus tareas domésticas y cuidar a los hijos y al marido, para comenzar a
hablar de "multiples modelos de intimidad", como padres solteros, esposas
trabajadoras, esposos amos de casa, acuerdos de convivencia sin matrimonio,
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Sin embargo, en el contexto de las relaciones de pareja,
desde el inicio se distingue el matrimonio como categoria
indiscutida de vinculo juridico, aunque no tinica®. Moti-
vo por el cual la imposibilidad de acceder al matrimonio
comportaba una discriminacién de las personas homo-
sexuales®, quienes debian soportar una restriccién de tal
magnitud que bien podria afirmarse que se les impedia el
ejercicio del derecho a formar una familia. En resumen, era
necesario garantizar la proteccion y la formalizacién de las
relaciones de pareja entre personas homosexuales median-
te la institucion matrimonial, garantizando asi el derecho
fundamental al matrimonio y, por exclusién, también el
derecho a la solteria®. De igual manera, el ordenamiento

matrimonio en serie e hijastros: M. M. Scrutrz, “Contractual Ordering of
Marriage: ANew Model for State Policy”, California Law Review 70, 1982, 207.

84 Sksta, La responsabilita nelle relazioni familiari, cit., 574 s., advierte, con respecto
a la evolucién del derecho de familia, sobre el declive del matrimonio como
la tinica fuente de relacién familiar: “las nuevas reglas han cambiado radical-
mente la nocién de una familia legal, que ahora ya no parece necesariamente
basada en el matrimonio, considerando que los vinculos juridicos entre sus
miembros prescinden de este de manera explicita, de modo que, como se
ha escrito, ‘parece haber una tendencia cada vez mads fuerte a superar el
matrimonio como un lugar constitutivo de estatus’. Esto da lugar a todas las
disposiciones que han dado cada vez mds autonomia a los cényuges para
definir y dar forma a sus relaciones, hasta el punto de permitir también la
decisién de poner fin a la relacién, con la consiguiente menor intervencién
del juez”.

85 “Cuando el valor de la vida familiar de tales parejas (de personas homo-
sexuales) se reduce a una mera cuestién de competencia para el registro de
la poblacién, o una vez mds se ignora a través de la segregacion en esquemas
legales hibridos, significa que hay una brecha severa en la capacidad de cues-
tionar seriamente la reiteracién de conceptos de ‘familia’ y ‘naturaleza’” que
refuerzan la exclusion o marginacién social y legal”: BoNiNt BARALDI, “Family
vs Solidarity...”, cit., 176.

86 Reconocido de manera marginal como derecho subjetivo susceptible de protec-
cién por parte del poder ptblico en las sentencias de la Corte Constitucional
C-814 de 2001, C-482 de 2003, C-101 de 2005, C-577 de 2011; y de manera ex-
presa enlasu-214 de 2016. La Corte en ocasiones se ha referido al matrimonio
como un derecho fundamental vinculado al derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Este derecho fundamental al matrimonio tendria dos formas de
expresion: una positiva, entendida como el derecho a decidir si casarse o no;
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constitucional protege las uniones de hecho como fuente
de conformacién de familia, con caracteristicas similares a
las del matrimonio®.

En lo que tiene que ver con las relaciones entre padres
e hijos, la familia encuentra una fuente en vinculos biol6-
gicos y en la adopcién. Ciertamente, con respecto a estas
relaciones no hay duda de que son de naturaleza familiar;
de hecho, aparecen como una justificacién casi obvia de la
responsabilidad parental y, ademds, del cardcter perpetuo
del vinculo familiar en virtud de la filiacién. Sin embargo,
desde el punto de vista del pluralismo, tipico de la sociedad
actual y de los sistemas basados en el constitucionalismo,
no es posible reducir la nocién de familia solo a la existen-
cia de la relacién de filiaciéon basada en la procreacién®,

y uno negativo, entendido como una limitacién para el sistema legal, ya que
no podria imponer consecuencias negativas a quienes deciden permanecer
solteros. En Italia, “mientras que la mayoria de los académicos e intelectuales
reconocen que la cultura juridica de nuestros tiempos concibe el matrimonio
principalmente como una prerrogativa individual, una eleccién libre que
refleja un plan de vida imaginado, construido, conquistado para celebrar los
propios afectos y proyectos, para superar las muchas dificultades que una
vida juntos siempre presenta, dentro y fuera de la pareja, pocos admitirian
que la sociedad tiene poco interés en mantener a algunos de sus miembros
alejados de é1”: BoniNni BaraLpl, “Family vs Solidarity...”, cit., 177.

87 Ley 54 de 1990. Corte Constitucional, sentencias C-278 de 2014, C-577 de 2011,
C-1033 de 2002, C-533 de 2000, C-014 de 1998, C-114 de 1996, C-239 de 1994.
La unién marital de hecho y el matrimonio se distinguen por las formalidades
para su conformacién, ya que el matrimonio requiere celebraciéon formal,
mientras que la unién marital de hecho exige solo la convivencia. Ademas,
con el matrimonio la sociedad conyugal se constituye automaticamente,
mientras que en la unién de hecho son necesarios dos afios de convivencia.
También se diferencian en que la disolucién de la sociedad conyugal estd
determinada por el divorcio, mientras que la sociedad patrimonial entre
comparieros permanentes ocurre con la interrupcién de la convivencia, pero en
esta los miembros de la pareja tienen hasta un afio para iniciar la accién para
la liquidacién de la sociedad, después de lo cual pierden todos los derechos
patrimoniales. En el matrimonio, en cambio, los sujetos pueden divorciarse
en cualquier momento y, después del divorcio, la liquidacién puede comenzar
en cualquier momento, bajo el entendido de que ya estd disuelta.

88 Como pareciera sugerir Sesta, “La famiglia tra funzione sociale e tutele indi-
viduali”, cit., 578, aunque concentrado en la indisolubilidad.
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porque incluso si es indisoluble, resulta en la exclusién de
otras formas de vida familiar, independientemente de la
procreacion.

Otro ejemplo interesante en Colombia, gracias al cual
emergen ciertos elementos de reflexién que socavan la
aparente centralidad de la procreacién en la definicién de la
familia, es el de la familia de crianza, una familia reconocida
y protegida, aun en ausencia de vinculos biolégicos. Valga
precisar que dicho reconocimiento ha tenido lugar en la
jurisprudencia refiriéndose a supuestos de hecho concre-
tos, sin que se haya reflejado en la legislacién y sin que se
entienda que la crianza es una fuente de filiacién.

Por ejemplo, la Corte Constitucional ha establecido que
en estos casos debemos considerar el hecho de que hay una
persona que, motivada por el altruismo y la solidaridad,
ofrece cuidar a otra en una situaciéon de vulnerabilidad,;
por lo tanto, el Estado debe respetar los lazos creados entre
ellos después de un periodo considerable de convivencia.
Dicha obligacion se refuerza si el Estado es responsable de
la prolongacién injustificada de la medida, cuya vocacién es
eminentemente temporal y, por lo tanto, de la convivencia,
ya que favorece la consolidacién de las relaciones. Esta con-
clusién se ha propuesto en casos donde existe un conflicto
entre la familia de acogida y la familia biol6gica, debido a
un retraso negligente por parte del Estado para declarar el
estado de adoptabilidad del menor de edad, lo que permite
la creacién y el fortalecimiento de un vinculo de afecto®.

89 Cfr., entre otras, Corte Constitucional, sentencias T-217 de 1994; T-278 de 1994;
T-041 de 1996; T-495 de 1997; T-049 de 1999; T-586 de 1999; T-715 de 1999; T-941
de 1999; T-893 de 2000; T-510 de 2003; T-292 de 2004; T-836 de 2004; T-497 de
2005; T-572 de 2009; T-671 de 2010; T-403 de 2011; T-502 de 2011; T-580A
de 2011; T-844 de 2011; T-689 de 2012; T-606 de 2013; T-070 de 2015; T-233 de
2015; T-074 de 2016; T-354 de 2016; T-525 de 2016; C-107 de 2017; T-177
de2017; T-316 de 2017; C-359 de 2017; T-281 de 2018; C-085 de 2019. El Consejo de
Estado, Seccién Tercera, sentencias 16 de marzo de 2008, exp. 18846; 2
de septiembre de 2009, exp. 17997; 11 de julio de 2013, exp. 31252, también ha
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Ademds, la familia de crianza se ha protegido también en
casos de reconocimiento de la sustitucién pensional o de
reconocimiento de perjuicios no patrimoniales por dafios
causados por el Estado. De hecho, mds recientemente la mis-
ma Corte ha establecido que los presupuestos de existencia
de la familia de crianza son: la solidaridad; el reemplazo de
la figura paterna o materna (o ambas); la dependencia
econémica; vinculos de afecto, respeto, comprensién y pro-
teccion; reconocimiento de la relacién padre y/o madre, e
hijo; existencia de un término razonable de relacion afectiva
entre padres e hijos; afectacion del principio de igualdad®.

Como se menciond, este proceso de extension de las for-
mas de vida familiar ha llevado al reconocimiento progresi-
vo de los derechos de las personas que antes no los tenfan.
Pero la determinacién de los derechos también implica la
existencia de ciertos deberes y obligaciones correlativos™

sefialado que la familia puede tener origen en fuentes distintas a la consan-
guinidad, al menos en relacién con la posibilidad de reconocer la existencia
de perjuicios no patrimoniales. También la Corte Suprema de Justicia ha
reconocido de manera expresa la crianza fundada en la solidaridad, el amor,
la proteccién y el respeto como un fundamento de la familia. La misma légica
se puede encontrar en el ordenamiento italiano que, en la Ley 173 de 2015,
se refiere al derecho a la continuidad afectiva del nifio bajo custodia de una
familia de acogida. De hecho, esta ley impone la obligacién, para el tribunal
que decide sobre la adopcién, de evaluar el estado de los lazos emocionales
y las relaciones del menor con la familia de acogida.

90 Corte Constitucional, Sentencia T-525 de 2016; estos criterios los reitera la
jurisprudencia posterior.

91 Cfr. Ropota, Solidarieta, cit., 48 ss. “[Clonvencionalmente, los puros obblighi
tienden a referirse a los deberes que carecen de contenido econémico y/o de
accién (en juicio) para hacer valer la pretensién de cumplimiento”: FaviLLl, La
responsabiliti adeguata alla famiglia, cit., 380. (ver infra nota 283 para comprender
los usos de dovere y obbligo que en italiano pueden reenviar a la nocién de
deber en espafiol). En todo caso, la autora excluye la posibilidad de reenviar
los deberes con contenido patrimonial a la categoria de obligaciones, sugi-
riendo que “si, en lugar de separar y aislar las diversas situaciones, uno elige
observar las relaciones familiares en su integridad y complejidad, como un
tejido de componentes personales y patrimoniales destinados a la valorizacién
constitucional de la persona. De hecho, bajo esta dptica, y examinadas alaluz
de la interaccién entre las posiciones individuales, las relaciones familiares
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revelan una serie de discrepancias adicionales con respecto al modelo de re-
ferencia que termina excluyendo cualquier posibilidad de asociar los deberes
familiares a las obligaciones”: Ibid., 386. Para un analisis sobre la diferencia
entre el deber y la obligacién en el contexto de las relaciones familiares, véase
A. ScotTi, Obbligo e obbligazione nel diritto di famiglia, Studi di diritto privato
38, Torino, Giappichelli, 2010, 39 ss.

Por el contrario, P. ResciNo, “Obbligazioni (dir. priv.)”, Enciclopedia del Diritto,
Milano, Giuffre, 1979 (consultado en DeJure, disponible en https:/ /www.
iusexplorer.it [todas las voces de la Enciclopedia del diritto fueron consulta-
das alli, donde aparecen sin numeraciéon de pdgina, razén por la cual, en
adelante, solo se reportardn las pdginas de las voces consultadas en papel,
para las demds se reenvia al banco de datos]), considera que ciertos deberes
pueden ser atribuibles a la categoria de ‘obligacion” donde resulta “cierta la
patrimonialidad de la prestacién (piénsese en la manutencién de los hijos,
en el deber de contribucién de los conyuges, en la respectiva manutencion
por la participacion a la empresa o el desarrollo del trabajo familiar, en la
contribucién que a la familia debe hacer el hijo conviviente) y, por lo tanto,
estarfa justificado configurarlos en términos de ‘obligacién’ (en el sentido y
segun la disciplina del art. 1173 ss.)”, justificando el uso del término ‘deber’
por parte del legislador en la medida en que “se presta para comprender una
serie de posiciones pasivas que no necesariamente se pueden reducir a la
‘obligacién’ en sentido técnico y algunas que carecen incluso del cardcter de
juridicidad [... como los deberes personales]. Por otro lado, existe la innegable
persistencia de un componente ‘ideolégico” del término, en sus vinculos con
una doctrina de la familia que establece la conexién estrecha y asidua entre
el deber y el poder, y ambos se consideran, respectivamente, impuestos y
reconocidos al servicio de un interés que trasciende a los individuos”. Estas
consideranciones las reiter6 en relacién con la nocién de obbligo. En el mismo
sentido, MorwmiILE, Vincoli familiari e obblighi di protezione, cit., 32.

Valga la aclaracién de G. D1 GiaNDOMENICO, “Responsabilita contrattuale ed
extracontrattuale nella lesione di interesse legittimo”, en Ip. (ed.), Il danno
risarcibile per lesione di interessi legittimi, Napoli, Edizioni Scientifiche Italiane,
2004, 35, quien critica la teorfa de la obligacién sin prestacién, a propésito de
la extensién que de ella hace Castronovo a todas las situaciones derivadas
del contacto social con fundamento en el deber general de buena fe y de
proteccién, con fundamento en que “la obligacién constituye una relacion
juridica entre dos situaciones juridicas subjetivas, una activa (de crédito), la
otra pasiva (de débito). Objeto de la obligacién es la prestacion: es decir, si
el objeto falta no existe siquiera la obligacién”, con lo que lo defendido por
Castronovo es una nocién engafiosa que distorsiona el concepto mismo de
obligacidn, haciendo entrar en ella cualquier hipétesis de ilicito en el dmbito
de la responsabilidad por incumplimiento, “volviendo cada accién prohibi-
da por el art. 2043 c.c.[it.] una violacién de una regla de conducta (ex art. 46
c.p.)” y dejando en el dmbito de la responsabilidad aquiliana solo los casos de
responsabilidad objetiva. En el mismo sentido, I. MARINELLI, “Responsabilita
contrattuale ed extracontrattuale: attualita di un’antica dicotomia”, en G. Di
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y, en consecuencia, la existencia de sanciones frente a su
incumplimiento®”. Considerando esto, surge la pregunta
que orienta esta investigacion y que se refiere justamente
al incumplimiento de los deberes de comportamiento en
las relaciones familiares y las consecuencias que de ello se
derivan.

El motivo es que, cuando la ley impone sanciones de
cualquier tipo, establece barreras de tolerancia que permiten
determinar cudndo hay un incumplimiento o una violacién
de los deberes juridicamente relevantes. En otras palabras,
al sancionar una determinada situacién, en el fondo, el
ordenamiento establece un limite de (in)tolerabilidad de
la conducta. Estos limites pueden imponerse en todas las
dreas del derecho®, pero en las relaciones familiares son

Giandomenico (ed.), Il danno risarcibile per lesione di interessi legittimi, cit., 70,
quien advierte que “la aplicacién concreta de esta teoria [referida a la idea
de que la prestacién comprende también deberes de proteccién que reenvian
al esquema de la obligacién sin prestacion] conduciria, sin lugar a duda, a
un debilitamiento gradual de los limites entre las dos formas de responsabi-
lidad, logrado con la progresiva ‘contractualizaciéon” de la responsabilidad.
[En definitiva ...] operando en el sentido de la teoria del contacto social,
inevitablemente habria una extension sine limine del drea de aplicacion de la
responsabilidad por incumplimiento”.

92 Cfr. Scorri, Obbligo e obbligazione nel diritto di famiglia, cit., 173 ss.

93 Por ejemplo, en el derecho penal, la clasificacién como delito implica
la prohibicién de ciertas conductas; las sanciones disciplinarias de los
funcionarios publicos representan el limite para el ejercicio de la funcién
administrativa; en el derecho contractual colombiano, la graduacién de la
culpa, segtin el tipo de acuerdo contractual, permite determinar la asuncién
de cierto tipo de responsabilidad. Mds precisamente, el articulo 63 de la c.c.co.
define los diferentes grados de culpa segtin un modelo de comparacién con
el hombre medio, estableciendo asf la divisién tripartita de la culpa que el
cédigo evoca para determinar la responsabilidad contractual de acuerdo con
el tipo de contrato y la utilidad que reporta a las partes (art. 1604 c.c.co.). Para
un andlisis profundo y critico del esquema de responsabilidad por culpa en
Colombia ver F. MaNTILLA EspiNnosa, “El principio general de responsabilidad
por culpa del derecho privado colombiano”, Revista Opinién Juridica 6, n.° 11,
2007, 131-50; y L. C. SANcHEZ HERNANDEZ, “De la culpa de la lex Aquilia del
derecho romano al principio de la responsabilidad por culpa en el derecho
civil colombiano”, Revista de Derecho Privado, n.° 30, 2016, 287-335, https:/ /
doi.org/10.18601/01234366.n30.10
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mads complejos y se rigen por una pluralidad de intereses
que van més alld del mero calculo econémico: esto puede
conducir a una mayor tolerancia de ciertos comportamien-
tos, aun lesivos®™. De esta manera, lo que puede dafiar a
un tercero no necesariamente perjudica a un miembro de
la familia®. A su vez, los conceptos de obligacién y deber
(familiares) estdn condicionados por esta mayor tolerancia,
y pueden adoptar una naturaleza diferente de la que tienen
en otras dreas.

Quiza lo anterior podria explicar la variedad de reme-
dios que ofrece el derecho frente al incumplimiento de los
deberes de conducta entre familiares; por lo tanto, como se
verd adelante, una conducta censurable puede ser castiga-
da con sanciones de distinto tipo, atribuibles tanto a la ley
civil como a otras regulaciones. Sin embargo, el derecho
de familia en Colombia tradicionalmente ha excluido la
indemnizacién como un instrumento de proteccién de los
intereses de los miembros de la familia. Los remedios co-
rresponden principalmente a soluciones penales o civiles,
pero con un propdsito puramente declarativo. A primera
vista, surge la duda sobre la idoneidad de estas soluciones

94 Al respecto resulta interesante la perspectiva mds general ofrecida por D.
KENNEDY, Abuso sexual y vestimenta sexy: como disfrutar del erotismo sin reproducir
la l6gica de la dominacion masculina, trad. G. Moro, Buenos Aires, Siglo xxi, 2016,
28, quien refiriéndose al caso concreto del abuso sexual afirma que en cierta
medida este puede ocurrir y ser aceptado en virtud de la tolerancia, pues lo
que él llama “residuo tolerado” del abuso, que “se atribuye plausiblemente
a decisiones sociales discutibles sobre qué es abuso y cudn importante es
evitarlo. El derecho define asesinato con bastante claridad y el ‘sistema’ asigna
sustanciales recursos a atrapar y castigar a los perpetradores. La violaciéon
la define de un modo mucho menos claro y le asigna menos recursos que a
otros crimenes menos importantes”.

95 Nicorusst, “Obblighi familiari di protezione e responsabilita civile”, cit., § 3,
describe la tolerancia en términos de obblighi. Mientras que P. MOROZZzO DELLA
Rocca, “Violazione dei doveri coniugali: immunita o responsabilita?”, Rivista
critica del diritto privato, 1988, 629, va mds alld al sefialar que la tolerancia es
“necesaria expresion de la voluntad de comunién, de aquella comprensién
que es ciertamente parte integral del deber de asistencia reciproca”.
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frente a la naturaleza particular de las relaciones familiares
y, sobre todo, ante la necesidad de proteger los intereses de
aquellos que resultan lesionados por un familiar.

Pero y entonces ;por qué si la concepcién sobre la fa-
milia cambid, y otros intereses han adquirido relevancia
constitucional, los remedios del derecho parecen haberse
congelado en la disciplina penal o en aquella de familia
exclusivamente? Ciertamente, frente a la falta de una doc-
trina que se empefie por estudiar el problema, no produce
perplejidad que todavia no haya mds previsiones norma-
tivas o un acervo de decisiones judiciales al respecto. Otra
explicacion podria asociarse a la, atin imperante, concepcién
patriarcal e institucional de la familia, pero sobre esto se
volverd luego. De todas maneras, siendo posible actualizar
el ordenamiento a la visién pluralista introducida por la
Constituciéon de 1991, los remedios a las conductas juri-
dicamente reprochables deben ponerse al dia, de manera
que consideren los intereses de la victima que, en muchas
ocasiones, estd en posiciéon de vulnerabilidad.

1.1.3. La revolucién que no fue: una primera
mirada a la incapacidad de los derechos
penal y civil para remediar ciertos dafios

Para construir una justificacién preliminar a la necesidad de
buscar alternativas que permitan actualizar el ordenamiento
juridico colombiano, baste por ahora pensar en algunos
ejemplos en los que el derecho penal no remedia de mane-
ra efectiva los eventuales dafios que se pueden presentar
en las relaciones familiares: la inasistencia alimentaria y el
reconocimiento conscientemente falso.

En el primer ejemplo, el sentido comun lleva a la con-
clusién de que la falta de pago de los alimentos se resuelve
con el cumplimiento efectivo de la obligacién. Sin embargo,
el derecho colombiano prevé el tipo penal de inasistencia
alimentaria para sancionar a quien no cumple con la obli-
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gacion®. Esta solucion aparece a primera incompatible con
la necesidad efectiva del acreedor, pues de esta manera
se obstaculiza el cumplimiento, impidiendo al deudor la
posibilidad de procurarse los medios para cumplir con la
obligacion.

Un estudio de 2012 del Centro de Estudios de Derecho
Justicia y Sociedad”, que recoge el andlisis de los proyectos
de reforma a la ley y las demandas de constitucionalidad
contra la norma que prevé el tipo penal de inasistencia
alimentaria, afirma que la penalizacién de esta conducta
estaba justificada en la segunda mitad del siglo xx, por la
necesidad de proteccién de ciertos bienes juridicos como
la unidad familiar o la solidaridad mediante una medida
intimidatoria. De igual manera, se justificé considerando la
ineficacia de las acciones civiles, la importancia de detener
los nocivos efectos sociales de la falta de asistencia porque,
entre muchos otros, constituye una forma de violencia
contra la mujer; y, en fin, que el alto nimero de procesos
demostraban la ineficacia del derecho penal®.

En relacion con las criticas, segtin el mismo estudio, se
podria resumir en: la inconstitucionalidad que comporta
penalizar el incumplimiento de las deudas; la violacion de
los principios del derecho penal; la alta congestién judicial

96 Art. 233 c.p.co.: “El que se sustraiga sin justa causa a la prestacion de alimentos
legalmente debidos a sus ascendientes, descendientes, adoptante, adoptivo,
cényuge o comparfiero o compafiera permanente, incurrird en prisién de
dieciséis (16) a cincuenta y cuatro (54) meses y multa de trece punto treinta
y tres (13.33) a treinta (30) salarios minimos legales mensuales vigentes. La
pena serd de prisién de treinta y dos (32) a setenta y dos (72) meses y multa
de veinte (20) a treinta y siete punto cinco (37.5) salarios minimos legales
mensuales vigentes cuando la inasistencia alimentaria se cometa contra un
menor”.

97 DeJusticia, “El delito de inasistencia alimentaria: diagnéstico acerca de su
conveniencia”, United States Agency for International Development, 2012,
disponible en https:/ /www.dejusticia.org/ wp-content/uploads /2017 /04 /
fi_name_recurso_260.pdf [consultado el 25 de agosto de 2019].

98 1Ibid., 20 s.
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del sistema penal, penitenciario y carcelario®; la posible
criminalizacién de la pobreza; la inidoneidad del derecho
penal para proteger al acreedor; la agravacién del conflicto
social subyacente; y la utilizacién inadecuada de la denuncia
como instrumento de venganza emotiva.

Con posterioridad, la Fiscalia General de la Nacién tam-
bién se pronuncié en relacién con los desafios que impone
la existencia de este tipo penal'®. En ese sentido, y como
la primera encargada de adelantar el proceso e imputar a
los deudores incumplidos, sefiala, por ejemplo, que ocurre
con frecuencia que los denunciantes no hayan iniciado el
cobro ejecutivo antes, lo que, en su criterio, hace nugatoria
la garantfa de cumplimiento, pues no hay ninguna medida
cautelar sobre los bienes del denunciado. Ademds, como
dificultades especificas, se tienen, entre otras, la dificultad
para probar la capacidad econémica del indiciado; la re-
incidencia en el incumplimiento del pago, que en muchos
casos se ha probado que ocurre como un mecanismo de
manipulacién de los denunciantes; la poca efectividad en
los mecanismos que permiten vincular formalmente al in-
diciado; y la aplicacién indebida de la conciliacién.

99  Enmayo de 2017 ya se habian presentado veinte mil denuncias ese afio, es-
tadisticas expuestas con motivo de la presentacién de un proyecto por parte
del fiscal general de la nacién, que buscaba la despenalizacién del delito de
inasistencia alimentaria, y tomadas de https:/ / www.ambitojuridico.com/
bancoconocimiento/ civil-y-familia / inasistencia-alimentaria-debe-dejar-de-
ser-delito. A junio de 2019, ya se habian presentado 32.184 denuncias ese
afo, lo que significa un promedio de 5.364 denuncias mensuales. Tomado
de: https:/ /noticias.canalrcn.com /nacional-justicia/justicia-ha-recibido-
mas-30000-denuncias-inasistencia-alimentaria-durante-2019 [consultado
el 15 de noviembre de 2019].

100 Fiscalia General de la Nacién, “Caracterizacion cualitativa de los delitos de
violencia intrafamiliar e inasistencia alimentaria”, s/ f, 54-80, https:/ / www.
fiscalia.gov.co/colombia/wp-content/uploads/Pol%C3% ADtica-sobre-
violencia-intrafamiliar.pdf [consultado el 25 de enero de 2020].
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Adicionalmente, llama la atenciéon una de las observa-
ciones de la fiscalia, relacionada con el desgaste de la ad-
ministracién de justicia cuando el procesado paga antes de
que se produzca la decisién del juez, causal de preclusién
del proceso penal por la antijuridicidad de la conducta. Esto
tiene una importancia mayuscula a la hora de justificar la
impertinencia de la sancién penal como remedio a la ina-
sistencia alimentaria, que se relaciona con el sefialamiento
de DeJusticia respecto de la congestion del sistema.

En efecto, si el temor a la imposicién de la medida pri-
vativa de la libertad lleva a que los indiciados paguen, se
podria estar tentado a afirmar su efectividad; sin embargo,
esto representa en realidad un desperdicio inttil de una
serie de recursos del Estado, pues el proceso se adelanta,
pero no conduce a nada, y en ninguna medida previene la
reincidencia. De hecho, la propia Fiscalia recomienda en
el mismo informe el fortalecimiento de los procesos ejecu-
tivos y administrativos, asi como la despenalizacion de la
inasistencia alimentaria.

Ciertamente, las distintas posiciones en relacién con este
espinoso tema dependen de una determinada concepcién
del derecho y de sus pretensiones. Sin embargo, de hecho,
el ordenamiento colombiano sanciona con pena de prisién
y multa la no satisfaccién de la obligacion alimentaria. Esto,
en mi opinién, no estd justificado. No parece verosimil que
la pena de prisién o el pago de una sancién administrativa
protejan de manera efectiva o, mejor, respecto a otros reme-
dios, la unidad y la armonia de la familia, y mucho menos
la solidaridad. Adicionalmente, por su contenido punitivo,
no propenden a una reparacion real de los dafios.

Un problema similar se presenta en el caso en que un
sujeto pretenda impugnar la paternidad luego de haber
reconocido a otro como hijo a sabiendas de que no lo es. El
cédigo penal prevé el tipo penal de supresion, alteracién o
suposicion del estado civil, en virtud del cual se debe imponer
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una pena privativa de la libertad'”". Como consideraciones
preliminares, valen las mismas consideraciones para sos-
tener la ineficacia de la existencia de este tipo penal, espe-
cialmente en relacién con su inidoneidad para satisfacer los
intereses de la victima del dafio.

Esto se estudiard con mayor detenimiento en el capitulo
relativo a los remedios en Colombia; por ahora baste sefia-
lar que, considerando que el bien juridico protegido es la
familia, podria pensarse que la aplicacion de esta medida
no garantiza la tutela efectiva de los derechos del hijo que
verfa modificado su estado civil, que es quien podria ver
lesionado su derecho a la intimidad y a tener una familia,
ademads de los eventuales dafios no patrimoniales por el
rechazo de quien tuvo por padre y por la privacién de la
relacion parental respecto de su padre biolégico.

En el mismo sentido, también el derecho civil puede
resultar insuficiente para remediar eventuales dafios in-
trafamiliares. Siguiendo con los ejemplos ya sefialados, en
ambos casos existe igualmente un remedio en el derecho
civil. En el primero, se puede adelantar el procedimiento
declarativo para obtener el reconocimiento de la existencia
y el monto de la obligacién (arts. 397 c.g.p.co. y 448 c.p.c.co),
asi como el proceso ejecutivo para obtener el pago efectivo
de los alimentos (arts. 305 ss. c.g.p.co. y 488 ss. c.p.c.co). En
el segundo existe la accién de investigacién o impugnacién
de la paternidad o maternidad (art. 386 c.g.p.co.).

Sin embargo, ninguna de estas acciones prevé la decla-
racion de la responsabilidad civil y la consiguiente indem-
nizacién del dafio causado, lo cual deja los intereses de la
victima de un eventual dafio en la irrelevancia desde el
punto de vista de la responsabilidad civil.

101  Art. 328 c.p.co.: “El que suprima o altere el estado civil de una persona, o
haga inscribir en el registro civil a una persona que no es su hijo o que no
existe, incurrird en prisién de dieciséis (16) a noventa (90) meses”.
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Adelante se hard un anadlisis detenido de estos y otros
eventos, pero, a los efectos de este discurso, se debe sefialar
que las soluciones del ordenamiento se concentran, de ma-
nera no del todo justificada, en la punicién del agente que
causa el dafio y, en consecuencia, no consideran los dafios
sufridos por la victima o sus derechos lesionados. Desde el
punto de vista civil, estos remedios buscan el cumplimiento
efectivo de la obligacién, o hacer coincidir la filiacién le-
galmente reconocida con la filiacion efectiva. Sin embargo,
pese a que ambos son objetivos deseables, ninguno repara
los dafios no patrimoniales que pueda sufrir la victima
durante el tiempo en que se incumpla la obligacién, o por
la alteracion de su estado civil.

Justamente por ello la responsabilidad resulta, al menos
a primera vista, mds eficaz: estd concentrada en la repara-
cién del dafio, permite ofrecer una protecciéon adecuada y
efectiva de la victima; declarada respecto de quien produce
el dafio, impone una obligacién patrimonial idénea a cum-
plir con la funcién compensatoria; y en el contexto familiar
comporta la responsabilizacién de quien, estando en posi-
cién de privilegio, actia de forma negligente en perjuicio
de un familiar'®. Ademads, se trata de una solucién que, aun
cuando no conduce necesariamente a la ruptura definitiva
de la relacién, contribuye a una gestién de la crisis, sin con-
secuencias insuperables. Por todo ello, la responsabilidad

102  Sehace referencia al concepto de responsabilidad moral, que se tratard adelante.
Por ahora se reenvia a las reflexiones de Jonas, The Imperative of Responsibility,
cit. Véanse también J-S. GorboN y H. BURCKHART (eds.), Global ethics and moral
responsibility: Hans Jonas and his critics, Farnham Surrey, England; Burlington,
VT, Ashgate, 2014; J. LEnmaN, “Compatibilism and Contractualism: The
Possibility of Moral Responsibility”, Ethics 117, 2006, 7-31; D. M. KapLaN
(ed.), Readings in the Philosophy of Technology, 2.% ed., Lanham, Rowman &
Littlefield Publishers, 2009; U. MELLE, “Responsibility and the Crisis of Te-
chnological Civilization: A Husserlian Meditation on Hans Jonas”, Human
Studies 21, n.° 4, 1998, 329-45, https:/ / doi.org/10.1023 / A:1005405310169
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puede verse como un remedio secundario, ttil para llenar
los vacios de la disciplina del sector'®.

1.2. EN LA BUSQUEDA DE ALTERNATIVAS: LA
RESPONSABILIDAD CIVIL COMO HERRAMIENTA DE
RECONOCIMIENTO DE NUEVOS INTERESES RELEVANTES

Pensando solo en el remedio indemnizatorio, visto en abs-
tracto y mds alld de las interferencias con las relaciones de
familia, se cree que el derecho colombiano no es el ejemplo
por excelencia de una proteccién efectiva de los derechos
subjetivos por parte del Estado, de lo cual es prueba el cada
vez mayor nimero de procesos judiciales. De hecho, podria
pensarse en la sociedad colombiana como una sociedad
proclive al conflicto, en un contexto de incompetencia
estatal, y de los mismos sujetos, para encontrar soluciones
extrajudiciales y pacificas a sus controversias'™.

103 En todo caso, la responsabilidad civil es un instrumento idéneo para
interactuar con otras dreas del derecho. “Un investigador que se enfrenta
a una interseccién entre el derecho de dafios y cuestiones que involucran
a la unidad familiar puede ver instintivamente el derecho de dafios como
un remedio secundario, una herramienta para llenar los vacios que deja el
derecho familiar en varios campos. La responsabilidad civil puede com-
pensar a la victima los dafios ‘consolatory’ en casos en los que los recursos
del derecho de familia son insuficientes por razones legales o técnicas”: B.
SHMUELL “What Have Calabresi and Melamed Got to do with Family Affairs?
Women Using Tort Law in Order to Defeat Jewish and Shari’a Law”, Berkeley
Journal of Gender, Law and Justice 25, n.° 1, 2009, 129.

104 De conformidad con la informacién oficial, los procesos de familia que
ingresaron entre 2016 y 2018 representaban el 7 % de la demanda de justicia
en la jurisdiccién ordinaria, que representaba un promedio de 2.700.000
procesos por afio. Sin embargo, ese 7 % no considera eventuales procesos de
familia iniciados frente a los juzgados promiscuos, ni las acciones de tutela
cuya resolucion se relaciona directamente con la familia. Informacién del
Consejo Superior de la Judicatura disponible en https: / / www.ramajudicial.
gov.co/documents/ 1545778 / 5597675 / Resumen+Ejecutivo+-+Informe-+al+
Congreso+de+la+Rep%C3%BAblica+2018.pdf/5aed54bb-0816-4328-abb7-
2681303d441b [consultado el 15 de octubre de 2018]. En Estados Unidos se
afirma que “cuando los matrimonios se rompen o las familias no cumplen
con los estdndares minimos que rigen la negligencia infantil, existe un uso
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Una realidad tan propensa a las disputas sugiere la opor-
tunidad de introducir reglas heterénomas que establezcan
el radio de accién y, por lo tanto, los limites del ejercicio
de los derechos individuales. Sin embargo, ello implica la
identificacién de los intereses merecedores de proteccién y,
por tanto, al final, esto también se convierte en una eleccién
de politica del derecho expuesta a influencias ideolégicas,
ya que determina el alcance de los intereses en juego.

Almargen de la discusién ideoldgica, el reconocimiento
delarelevanciajuridica de cualquier interés se puede hacer
con distintos instrumentos, entre los cuales esta la respon-
sabilidad civil, sobre todo por su particular idoneidad
para actuar en los campos legislativo y jurisdiccional. En el
legislativo estdn las reglas generales del c6digo civil, pero
también aquellas mds especificas que, en la consideracién
de determinados supuestos de hecho, reconocen el derecho
a la indemnizacién'®.

En el &mbito jurisprudencial, en cambio, es interesante el
proceso de ampliacién de la tutela de los intereses, aunque
de la legislacion no se desprendiera de manera expresa
una proteccién. De hecho, con la injusticia del dafio a un
interés que, a primera vista, no estd protegido por el or-
denamiento, los jueces en los procesos de responsabilidad
civil determinan si dicho interés es digno de tutela o no,
sin que sea necesario intervenir desde el plano puramente
positivo. En otras palabras, si un juez acoge una solicitud
de indemnizacién, legitima nuevas conductas e instancias,

intensivo de los tribunales locales para la resolucién de disputas y respues-
tas a las intervenciones reguladoras. Algunos han estimado que hasta el
cincuenta por ciento del tiempo y del esfuerzo legal en algunos tribunales
civiles se dedican a resolver disputas intrafamiliares”: HOULGATE, Philosophy,
law and the family, cit., 2.

105 Se estd haciendo referencia a las normas que regulan la responsabilidad
civil (arts. 2341 ss.) y a los arts. 148 c.c.co y 389 c.g.p.co., en materia de dafio
causado por el silencio sobre una posible causal de nulidad del matrimonio.
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delos individuos o de los grupos'®. Viceversa, no reconocer
la responsabilidad juridica, alli donde corresponda, deja los
dafios en una zona de irrelevancia juridica'”.

En ese sentido, si se parte de la observacion segtin la cual
en la familia se puede asistir a la lesion de intereses dignos
de tutela, pero sin proteccién efectiva, la exigencia de adap-
tacion del derecho de familia conviene predicarla también
con relacién a la responsabilidad civil. Y la actualizacién,
que puede ocurrir con la creacién de nuevas normas, pero
también en el terreno interpretativo, deberia referirse tanto
a las hipétesis de dafio indemnizable como a eventuales
formas de indemnizacién.

Sin embargo, visto que el derecho colombiano no prevé
reglas indemnizatorias especificas para la familia, se debe
valorar si estas nuevas hipétesis pueden resolverse si-
guiendo las cldusulas generales o si es necesario modificar
las “fronteras’ de la responsabilidad civil'® y sus limites.
Esto se pregunta porque se ha dicho que, al menos desde
un punto de vista histérico, la extension de los limites de
la responsabilidad civil no ha hecho otra cosa que alejarla
del derecho de familia'®.

106  CorrtEs, Responsabilidad civil y dafios a la persona, cit., 13.

107 Pues “de hecho, tutelar al ciudadano mediante una de las dos formas de
responsabilidad significa conceder o negar una disciplina sustancial e in-
demnizatoria especifica, que se concreta también en una serie de concesiones
procesales, de las cuales el sujeto podrd valerse en sede judicial”: MARINELLI,
“Responsabilita contrattuale ed extracontrattuale...”, cit., 52. Cfr. S. ParTi,
Famiglia e responsabilita civile, cit., 3 s.

108 Para usar la terminologia propuesta en Italia a finales de los afios ochenta.
Cfr. F. GALGANO, “Le mobili frontiere del danno ingiusto”, Contratto e impressa,
1985, 159 ss.; F. D. BusNELLI, “Le nuove frontiere della responsabilita civile”,
Rivista critica del diritto privato, 1988, 469 ss.; M. LiBErTINI, “Le nuove frontiere
del danno risarcibile”, Contratto e impressa, 1989, 85 ss.; C. CastroNOVO, “Le
nobili frontiere della responsabilita civile”, Rivista critica del diritto privato,
1989, 539 ss.

109 “El drea de intereses protegidos por el sistema de responsabilidad civil se
extiende, pero esta extension solo aumenta la distancia que la separa del
derecho de familia. La tutela aquiliana pierde cada vez mds, y finalmente
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Dicho esto, y considerando dos dreas del derecho que
estdn en constante cambio, emerge una serie de preguntas
relacionadas con los remedios que el derecho de familia
predispone frente a las conductas consideradas reprensibles
en las relaciones entre familiares. Por ejemplo, ;la regla re-
sarcitoria es incompatible con la familia? ;Cudles pueden
ser los motivos de una eventual incompatibilidad? En las
relaciones familiares, ;cudles son los intereses susceptibles
de tutela por parte del ordenamiento? ;Cuadl es la norma-
tiva aplicable? ;Cuadles son los objetivos y las funciones de
dichos remedios? ;Cudles principios deben gobernar la
imposicion de sanciones a conductas negligentes en contra
de un familiar?

Teniendo en cuenta estas dudas, y considerando la ne-
cesidad de actualizar el derecho de familia con respecto a
los remedios por la violacién de los deberes de conducta,
esta investigacion pretende demostrar la ineficacia o insu-
ficiencia de los remedios de derecho de familia colombiano
al problema del dafio intrafamiliar. Como ya se dijo, hasta
ahora el derecho colombiano ha apelado a soluciones in-
eficaces que no consideran los intereses de las victimas.

Esta situacion, referida a las relaciones entre padres e
hijos, pone al jurista frente al reto de encontrar el mejor
modo de reparar dichos dafios, lo que hace surgir otras
preguntas: jcudles comportamientos lesivos de los padres
deben tolerar los hijos? ;Cudles de estos comportamientos

para siempre, su antiguo cufio de moneda de compensacién de los dafios
a las cosas —y a las personas, debido a su capacidad de producir riqueza—
para convertirse en una regla general con valor amplio y flexible, sensible
a multiples y distintas necesidades de proteccién; pero este camino no lo
acerca ni un paso hacia el niicleo impermeable de las relaciones que retine
la familia. Si bien la responsabilidad civil excede sus estrechos limites de
origen, abriéndose a la busqueda de un renovado rigor, el derecho de fa-
milia se cierra sobre si mismo, defendiendo la inmunidad que le permite
no conocer lo ilicito”: GIARDINA, Per un’indagine sulla responsabilita civile nella
famiglia..., cit.,, 15 s.
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son dignos de reparaciéon? ;Cémo se puede determinar el
dafio? ;Qué dafios puede reclamar un hijo contra sus pa-
dres? ;Qué tipo de indemnizacién se puede pagar por los
dafios a un hijo? ;Cuadl es la funcién de responsabilidad en
estos casos? Si un hijo puede reclamar la reparacién de un
padre, ;cudl es el término de prescripcién y desde cuando
comienza a contarse? ;El monto de la reparacién debe con-
siderar las condiciones econdmicas del causante del dafio?

Para responder a estas preguntas, resulta indispensable
entender cudles son los intereses que protege el ordena-
miento en el contexto de la familia. Como ya se ha dicho, la
familia, aun al margen de los esquemas de la visién institu-
cional y patriarcal, reclama una especial atencién por parte
del ordenamiento. Esta se traduce en la intervencién del
derecho dirigido a la proteccién del niicleo, pero también en
la tutela de los intereses de los sujetos que pertenecen a ella.

Este doble escenario hace pensar en la existencia de una
zona de conflicto para la protecciéon de distintos tipos de
intereses en tension: por ejemplo, esto es evidente cuando
la proteccién del interés familiar comporta un desconoci-
miento de los derechos del individuo.

1.2.1. Intereses protegidos en la familia:
entre individualismo y solidaridad

En consideracién a todo lo dicho, los intereses que se pue-
den tutelar en el contexto familiar se podrian agrupar, por
lo menos, en dos extremos, quizd en tension entre ellos: de
una parte, los derechos subjetivos, aquellos reconocidos
de manera individual, al margen de su pertenencia a una
familia (aunque algunos pueden tener relacién directa con
ello y, por tanto, son comunes a todos los miembros de la
familia, como los derechos patrimoniales que dependen
de la relacién de filiacién); y, de otra, el interés ptiblico en
mantener la unidad y armonia de la familia en cuanto tal
y como el niicleo fundamental de la sociedad, interés que
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estd a la base de las reglas de orden ptiblico que gobiernan
las relaciones familiares, y de las cuales no pueden disponer
los miembros de la familia'’. De hecho, se ha dicho que

La cuestién de lajusticiabilidad generalmente depende de cual
de los dos enfoques, a veces contradictorios —el enfoque in-
dividualista y el enfoque familiar (que se deriva del enfoque
colectivista)-, predomina dentro de las instituciones legales.
El enfoque individualista trata al individuo como auténomo'y
separado del grupo al que pertenece. El objetivo de este enfo-
que es permitir que el individuo se dé cuenta de su autonomia
[...], ningtin grupo define completamente su identidad o su
comportamiento. [E]l enfoque familiar, por otro lado, se enfoca
en lo colectivo e intenta determinar de manera paternalista
qué es lo mejor para la familia en su conjunto. [L]a principal
preocupacion del enfoque familiar es que la intervencién legal
pueda dafiar los asuntos familiares, la autonomia y la privaci-
dad. Este enfoque considera la restauracién de la santidad, la
privacidad y la armonia de la unidad familiar como un valor
supremo que la intervencién legal puede dafiar o perjudicar.
[...] De acuerdo con este enfoque, la unidad familiar es una
esfera separada y tinica, en cuyos asuntos uno no debe in-
tervenir, incluso si los derechos del individuo lesionado por

110

“Los principios de organizacién social implicitos en un derecho de familia
nacional tenderdn a definir la moralidad en términos de responsabilidad
individual y de un concepto tradicional de la familia o, alternativamente,
enfatizardn el colectivismo y la igualdad”: D. BrRaDLEY, “Family Law”, en
Elgar Encyclopedia of Comparative Law, 2.* ed., Edward Elgar Publishing,
2012, 314. Segan Parti, Famiglia e responsabilita civile, cit., 4, “la protecciéon
de la persona también dentro del grupo familiar y, por otro lado, la validez
continua de la idea de solidaridad familiar con terceros, reforzada de algu-
na manera por la reforma, constituyen los principios y, al mismo tiempo,
las necesidades que informan al sujeto y gufan la investigaciéon” sobre la
conexioén entre familia y responsabilidad civil. Cfr. FaviLL, La responsabilita
adeguata alla famiglia, cit.; Ip., “Responsabilita e diritto di famiglia”, cit.;
GIARDINA, Per un’indagine sulla responsabilita civile nella famiglia..., cit.; SESTA,
La responsabilita nelle relazioni familiari, cit.
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un dafio deben ser puestos a un lado para el beneficio de la
familia como un todo™!.

Esta tension ha sido evocada por la doctrina italiana en
la que se ha descrito la evolucién de la familia como un
recorrido de cambios en la dimensién en la cual resulta
protegida. Se dice, entonces, que la familia constitucional-
mente reconocida “ahora pierde la dimensién unificadora
de la solidaridad para convertirse en un simple perfil de
la privacidad de cada individuo”"?, revelando asi el sabor
agridulce que produce la entrada en escena del derecho
europeo, de cardcter mds exclusivamente individualista, y
en particular de la Carta de Niza que, estudiada de mane-
ra sistemadtica, termina por fragmentar a la familia en los
miembros que la componen y cuya proteccién consiste en
el respeto'™.

Por ello, frente a la encrucijada de intereses protegidos en
el contexto familiar, la doctrina identifica una tension entre
una visién solidarista, que hace prevalecer los intereses de
la familia, y otra, segtiin la cual, aunque la familia sea el
nucleo de la sociedad, es necesario lograr la concrecién de
los valores del individualismo, que exigen una proteccién
mds fuerte de los sujetos, aun en contra de la familia'.
De hecho, “el interés de la familia no es otra cosa que el
interés de los individuos que de ella hacen parte, [...y] por
lo tanto, no se puede considerar superior y distinto del de
sus componentes” .

111 B. Sumuty, “Tort Litigation Between Spouses: Let’'s Meet Somewhere in the
Middle”, Harvard Negotiation Law Review 15, 2010, 199-200.

112 E D. BusneLry, “Il principio di solidarieta e ‘I'attesa della povera gente’,
oggi”, Persona e Mercato, n.° 2, 2013, 103.

113 Esta es la conclusién de ibid., 106.

114 Cfr. F. HinesTrROSA, “Hacia un Derecho de Familia del siglo xx1”, Revista de
Derecho Privado, n.° 4, 1999, 3-11.

115  Sesta, Manuale di diritto di famiglia, cit., 8.
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Segtn la posicién adoptada, se puede llegar a soluciones
contradictorias: dado que la solidaridad exige la proteccién
de los intereses de la unidad familiar, la posibilidad de in-
demnizacién quedaria excluida; en cambio, si se considera
que el principio individualista prevalece, se abre la puerta
a la posibilidad de admitir la responsabilidad civil como
un remedio efectivo frente el dafio causado en una relacién
familiar, sin consideraciones particulares por la unidad y
armonia de la familia.

Pero, mas alld de esta afirmacién casi automaética, jpor
qué no reflexionar sobre el contenido y alcance de la soli-
daridad y del individualismo en el seno de la familia?

Quizés el fundamento que la doctrina ha identificado
tradicionalmente como una zona de conflicto podria su-
perarse con un cambio de concepcién sobre la solidaridad,
para ver la responsabilidad civil como un instrumento de
proteccién también de la familia y su armonia, y no solo del
sujeto considerado individualmente. O también se podria
considerar la relevancia del individualismo bajo un perfil
de ejercicio responsable de los derechos, a la manera de la
funcién social de la propiedad, y tomando inspiracién de la
prohibicion del abuso del derecho. La doctrina que contri-
buyd a la introduccién de estos conceptos ya habia esbozado
la idea de “solidaridad social” que partia de la premisa de
que la conducta de los individuos se debe gobernar dentro
de los limites derivados de la convivencia en sociedad.

Bajo lalégica propuesta, es posible afirmar que el concep-
to de solidaridad tiene distintas facetas, con una proyeccién
peculiar en las relaciones familiares, si se considera el ca-

116 Se hace referencia a la elaboracién de L. Ducurr, Le droit social, le droit indi-
viduel et la transformation de I'Etat. Conférences faites a I'école des hautes études
sociales, Paris, Félix Alcan Editeur, 1908, 8, segtn el cual “en la solidaridad
veo solo la interdependencia entre aquellos que estdn unidos por las ne-
cesidades y la divisién del trabajo entre los miembros de la humanidad y
particularmente los miembros de un mismo grupo social”.
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récter institucional que siempre ha tenido la familia. Desde
un punto de vista histérico, la solidaridad aparece desde
la antigtiedad vinculada al derecho de obligaciones'” y a
lanocién de comunidad, la cual fue punto de referencia de
los deberes que surgian en virtud de la pertenencia a ella.
Este criterio orientd la interpretacién de la solidaridad en
el derecho privado, que se entendi6 en un sentido genérico
hasta que aparecieron los trabajos de los autores franceses
de finales del siglo x1x, quienes, influenciados por el espiritu
revolucionario y las ideas nacientes socialistas, comenzaron
aintroducir la idea de los derechos sociales; aunque antes el
concepto de solidaridad tuviera una acepcion visiblemente
religiosa, con una clara referencia a la caridad cristiana™®.
Sin embargo, solo con el constitucionalismo de la se-
gunda posguerra la solidaridad emerge como categoria
fundamental del derecho, porque gracias a su reconocimien-
to como deber'”, o como principio de los ordenamientos

117 Asfi lo sefiala R. Crpeitani, “Solidaridad”, en M. L. Alvarez Ledesma y R.
Cippitani (eds.), Diccionario analitico de derechos humanos e integracion juridica,
Roma; Perugia; México, Istituto per gli Studi Economici e Giuridici “Gioac-
chino Scaduto”, 2013, 642. Segtin el autor, la nocién de obligacién solidaria
in solidum del derecho romano permite la comprensién de la solidaridad
como “un conjunto de deberes que derivan de la pertenencia a un grupo”,
y luego contribuyd, durante la ilustracién, a la construccion del concepto
de solidaridad como vinculo ‘social” surgido por la pertenencia al grupo
(la naci6n). En el mismo sentido, M. LosaNo, “La questione sociale e il soli-
darismo francese: attualita d'una dottrina antica”, 4, disponible en: http:/ /
www.dircost.unito.it/ dizionario/ pdf/ Losano-Solidarismo.pdf [consultado
el 1 de julio de 2018].

118 Paraun andlisis detallado sobre la contribucién de la doctrina revolucionaria
francesa, véase por todos a LosaNo, “La questione sociale e il solidarismo
francese...”, cit., 3. Para comprender la influencia del solidarismo francés en
la posmodernidad ver C. Bianco, Solidarieta. Un approccio simbolico-politico,
I limnisco, Cultura e scienze sociali, Milano, FrancoAngeli, 2015.

119  Un ejemplo, mds reciente, estd en la Constitucion Politica colombiana, que
prevé entre los deberes de la persona y del ciudadano “obrar conforme al
principio de solidaridad social, respondiendo con acciones humanitarias
ante situaciones que pongan en peligro la vida o la salud de las personas”
(art. 95.2).
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constitucionales, o traducida en un conjunto de deberes'®,
las libertades y los derechos individuales adquieren una
nueva y diversa perspectiva. Asf, la solidaridad aparece
en el contexto de la desigualdad y acttia como una especie
de tacén para elevar a los sujetos débiles y, asi, puedan
nivelarse con los demds y que las diferencias respecto a los
‘més afortunados’ sean menos evidentes'*!.

Se habla entonces de solidaridad como un noble “princi-
pio dirigido precisamente a romper barreras, a unir, a exigir
un reconocimiento mutuo, y a permitir asi la construccién
de lazos sociales en la dimensién propia del universalismo.
Se puede agregar de lazos fraternos, porque la solidaridad
se une a la fraternidad, en un juego de referencias lingtiis-
ticas que empuja hacia raices comunes”'?. Por lo tanto,
parece que la solidaridad puede tener una lectura diferente
en el contexto de las relaciones familiares, actuando como
una fuente de reconocimiento de derechos e inspirando
la fraternidad propia de dichas relaciones. Por esta razén,
no parece existir un punto de conflicto entre los derechos
subjetivos y los deberes impuestos por la solidaridad, sino
un punto de conjuncién asegurado por una lectura y una
aplicacion sistemadtica de conformidad con los principios
constitucionales'”.

Dicho esto, en los ordenamientos hay ejemplos en los que
la solidaridad emerge en las relaciones familiares como un
motivo de excepcion a las reglas generales de otros &mbitos
del derecho.

120 RoportA, Solidarieta, cit., 4.

121 La metdfora es de F. HINESTROSA quien, en las clases de negocio juridico en
el pregrado de derecho en la Universidad Externado de Colombia (2011),
explicé el funcionamiento de la autonomia privada, sus limitaciones y
cargas como un baile, afirmando que, con el orden ptblico de protecciéon
como limite, el derecho ofrece a las partes débiles de la relacién una especie
de tacén para hacerlas bailar a la misma altura de la contraparte.

122 RopoTA, Solidarieta, cit., 4.

123 Ibid., 49.
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Por ejemplo, en el derecho penal italiano se prevé la no
punibilidad de quien comete el delito de encubrimiento
“por haber sido constrefiido por la necesidad de salvarse
a si mismo o a un familiar cercano de un dafio grave e in-
evitable de la libertad o del honor” (art. 384 c.p.it.); o lano
punibilidad de quien, “al margen de los casos de concurso
en el delito o de encubrimiento, da refugio o provee comida,
hospitalidad, medios de transporte, instrumentos de comu-
nicacién a|...] un pariente préoximo”'* que participe en una
asociacion por conspiracién politica o en una banda armada
(art. 308, inc. 3). De igual forma, la solidaridad justifica la
existencia de delitos contra la familia (Lib. 1. Tit. x1, arts.
556 a 574-ter), justamente porque constituyen un atentado
a la armonia familiar.

Del mismo modo, el derecho penal colombiano prevé
la “influencia de apremiantes circunstancias personales o
familiares en la ejecucion de la conducta punible” como una
circunstancia de menor punibilidad (art. 55 c.p.co.). Y, por
otro lado, incluye la pertenencia de la persona que comete
el delito a la familia de la victima como una circunstancia
de agravacion punitiva, por ejemplo, en casos de tortura
(articulos 178 s. c.p.co.), constrefiimiento ilegal (articulos
182 s. c.p.co.), fraudulenta internacién en asilo, clinica o
establecimiento similar (art. 186 c.p.co.), trata de personas
(art. 215 s. c.p.co.), el estimulo a la prostitucién de menores
(art. 217 c.p.co.), la pornografia con personas menores de
18 afios (art. 218 c.p.co.). Como en el caso italiano, el de-

124 A los efectos del derecho penal, se entiende que los siguientes parientes
son los ascendientes, descendientes, conyuge, la parte de una unién civil
entre personas del mismo sexo, hermanos, parientes del mismo grado,
tios y nietos: sin embargo, la denominacién de los parientes cercanos no
comprende a los parientes por afinidad, cuando el cényuge haya muerto
y no haya descendencia (art. 308, parrafo 4, modificado por el articulo 1,
pdrrafo 1, letra a), del Decreto Legislativo n.° 6 del 19 de enero de 2017, que
incluy6, después de las palabras: ‘el conyuge’, lo siguiente: ‘la parte de una
unién civil entre personas del mismo sexo’.
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recho penal colombiano establece un titulo que recoge las
conductas constitutivas de delitos contra la familia (Lib. 11.
Tit. vi, arts. 229 a 238).

Desde un punto de vista altruista, la solidaridad actaa
en las relaciones familiares para permitir la donacién de
6rganos de una persona viva, como una excepcion a la
prohibicién de la donacién a extranjeros no residentes si
son miembros de la misma familia (en Colombia, Ley 1805
de 2016, articulo 10). Ademds, en la pretensién de justificar
la legitimidad de la llamada gestacién por sustitucion, el
principio de solidaridad se trae a colacién cuando se trata
de un acuerdo libre y gratuito entre mujeres que pertenecen
alamisma familia'*. Bajo la misma 16gica, la solidaridad en
la familia es una fuente de deberes vinculados al cuidado
y la asistencia -moral y material- reciproca que se deben
los comparieros; o la debida a los hijos con respecto a los
cuales se agregan los deberes de educacién, instruccién y
manutencién; o respecto de los padres ancianos u otros
parientes en una posicion de discapacidad o en alguna otra

125 Esto porque se critica la onerosidad de los contratos celebrados por la lla-
mada gestacién por sustitucion, por lo que se considera que estos contratos
enmascaran ‘una compraventa de nifios’ y que implican la explotaciéon de la
pobreza de la mujer que se ve obligada a aceptar dichos contratos sin tener
poder contractual y sin la conciencia de los efectos del acuerdo. Muestran
algunos puntos criticos de esta problematica: S. CataNossy, Liberta del volere e
contrattualizzazione delle relazioni familiari, Napoli, Jovene, 2013; M. R. MAREL-
LAy S. Catanossy, “Il contratto e il mercato sono maschili? Teorie de-generi
intorno al consenso contrattuale”, en G. Rojas Elgueta y N. Vardi (ed.), Oltre
il soggetto razionale. Fallimenti cognitivi e razionalita limitata nel diritto privato,
Studies in Law and Social Sciences 1, Roma, Roma Tre-Press, 2014, 163-89. A
proposito de dos casos en la jurisprudencia italiana, cfr. V. CALDERAL “Modi
di costituzione del rapporto di filiazione e ordine pubblico internazionale”,
Nuova Giurisprudenza Civile Commentata, n.° 7-8, 2017, 986-1000, y también
en relacion con las implicaciones del orden ptblico M. Tomasi, “Towards an
Emerging Notion of European ordre public: A Comment on The Case-Law
about International Surrogacy in Europe”, en R. Toniatti y D. Strazzari (ed.),
Legal Pluralism in Europe and the ordre public Exception: Normative and Judicial
Perspectives, Jurisdiction and Pluralisms, Trento, Universita degli Studi di
Trento, 2016, 83-105.
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situacion para la cual la persona no puede satisfacer de
manera independiente sus necesidades diarias'*.

Esta dltima descripcion permite ver la actuacién de la
solidaridad vinculada a la autonomia, precisamente porque
ante una situacién de necesidad la familia es la primera
llamada a brindar apoyo, tanto material como emocional'?,
y esta es una forma de reconocimiento de la autonomia
familiar. Solo cuando esta solucién sea inadecuada, por
la falta objetiva de medios o por el hecho de que pudiera
causar dafios a la familia o a un solo miembro, la autoridad
podria hacerse cargo'®. La razén de este encargo radica en
el papel de la familia como escenario natural para el desa-
rrollo de la personalidad de sus miembros'*, sumado a la
consideracién de una especie de corresponsabilidad entre
la familia, la sociedad y el Estado'. Lo que se destaca es

126 En Colombia, la Corte Constitucional se pronuncié sobre la solidaridad en
la familia en la Sentencia T-413 de 2013.

127 Sobre este doble reflejo del apoyo en la familia véase M. N. Bucert, “La
solidarieta tra genitori e figli e tra figli e genitori anziani”, Familia. Il diritto
della famiglia e delle successioni in Europa, n.° 3, 2017, 315, donde afirma que
el aspecto relacional y afectivo “constituye [en ciertos casos] un elemento
imprescindible de la asistencia a la persona débil, en cuanto permite inter-
pretar la asistencia ya no como instrumental a la sobrevivencia, sino como
una garantfa de la plena promocién de la persona no auténoma”.

128 Cfr. V. TonDI DELLA MURA, “Famiglia e sussidiarietd, ovvero: dei diritti (so-
ciali) della famiglia”, en M. Gorgoni (ed.), Modelli familiari tra diritti e servizi,
Napoli, Jovene, 2005, 330 ss.

129 De hecho, sefiala TonDI DELLA MURA, 346 que “se incluyen como tareas de
la familia, satisfacer las necesidades de cada miembro; estas varian histéri-
camente segtn el contexto, especialmente en lo que respecta al desarrollo
y enriquecimiento de la personalidad de cada uno. Esta es una legitimi-
dad reconocida a la familia en su conjunto, que deriva tanto del deber
de solidaridad, que une a cada familia conjuntamente, como del derecho
correspondiente del individuo a proporcionar la asistencia material y mo-
ral de los demds miembros de acuerdo con sus propias capacidades”. En
el dmbito normativo, la ley 328 de 2000 (Ley marco para la realizacién del
sistema integrado de intervenciones y servicios sociales) relieva justamente
el rol especial de la familia “en la formacién y cuidado de la persona, en la
promocién del bienestar y la persecucién de la cohesién social”.

130 Por ejemplo, en Colombia esta es la l6gica del derecho de infancia y ado-
lescencia. Cfr. en la doctrina italiana P. Durer, “Valorizzazione e sostegno
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el poder que la solidaridad ejerce sobre los miembros de la
familia al involucrarlos en una responsabilidad compartida
de ofrecer apoyo mutuo entre ellos™".

1.2.2. La faceta ‘excluyente’ y “pretextuosa’
de la solidaridad

Pese a lo ya sefialado, justamente en el ambito familiar
surgen dudas sobre la proyeccién altruista del principio
de solidaridad, porque se refiere a la pertenencia'* de sus
miembros a la misma familia, delimitando los deberes de
solidaridad'; lo que a su vez depende del reconocimiento
que previamente ha tenido que hacer el derecho de aque-
lla realidad como familiar. De este modo, emerge la faceta
‘excluyente’ de la solidaridad que aparece en un contexto
de privilegio, quiza en contradicciéon con la igualdad:

(Regresa la familia como refugio en un mundo sin corazén,
donde ejercer plenamente las virtudes de la solidaridad?
Esto puede parecer asi, pero esta connotacién especifica de
la solidaridad puede aparecer como un privilegio cuando se
reserva solo para la familia fundada en el matrimonio, con la
exclusién de las uniones de hecho y, en general, de cualquier
otra forma de organizacién familiar. Estamos ante una solida-
ridad “excluyente’, casi una contradiccién con su naturaleza

delle responsabilita familiari”, en E. Balboni et al. (eds.) Il sistema integrato
dei servizi sociali. Commento alla legge n.° 328 del 2000 e ai provvedimenti attua-
tivi dopo la riforma del Titolo V della Costituzione, Milano, Giuffre, 2007, 381.

131 En este sentido, F. D’ Acostino, Una filosofia della famiglia, 2.* ed., Milano,
Giuffre, 2003, 92.

132 Asf, M. SANDEL, Giustizia. Il nostro bene comune, trad. T. Gargiulo, Milano,
Feltrinelli, 2010, 248, cuando afirma que “los deberes de solidaridad son
exigencias morales derivadas de la pertenencia a una comunidad”.

133 Una vision critica es la de BusneLL, “Il principio di solidarieta e ‘I’attesa della
povera gente’, oggi”, cit., 111, quien sostiene la falta de un vinculo entre la
solidaridad y la nocién de ciudadania.
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mads intima, que sacrifica su actitud para producir o fortalecer
los lazos sociales con una légica completamente formal'*.

Considerando esto, pareciera que la solidaridad no pudiera
actuar por si misma, sino que necesita de otros puntos de
referencia —probablemente el contexto social u otros princi-
pios como la dignidad, la libertad o laigualdad— de manera
que se configure una especie de red que limite la actuaciéon
de los sujetos y del Estado, pues “la solidaridad no puede
ser aislada ni separada, su ofuscacién se une a los limites de
lalibertad material y con un aumento de las desigualdades
que afectan la dignidad de la persona misma”'®.

Bajo esta l6gica, se reclama una lectura mds amplia que
permita “salir de las solidaridades parciales para llegar a
aterrizar en una solidaridad general, reconocida como prin-
cipio constitutivo del orden constitucional”'* y entendida
como una convencién para impedir la agresién entre los
hombres'”. Esta comprensién de la solidaridad impediria
su restricciéon a un tinico modelo que privilegie su ideologi-
zacién y, al mismo tiempo, evitaria la adaptacion maniquea
de la solidaridad segin voluntades particulares'?.

134 RoportA, Solidarieta, cit., 52.

135 Ibid., 39.

136 Ibid., 33.

137 Se reenvia a J. HasermaAsS, Nella spirale tecnocratica un’arringa per la solidarieta
europea, trad. L. Ceppa, Roma; Bari, Laterza, 2014, quien describe la soli-
daridad como la tinica posibilidad para resolver la crisis financiera que ha
visto un choque abierto entre paises acreedores y deudores. En espafiol, J.
HaserMAS, En la espiral de la tecnocracia: pequefios escritos politicos X1, trad.
D. Hereza Modrego y F. Garcia Mendivil, Madrid, Trotta, 2016.

138 Aesterespecto es interesante la critica de Irti, Nichilismo giuridico, predmbulo
“un libro ancora da scrivere”, cit., n.° 2, para quien “el derecho moderno (o,
si se prefiere, la modernidad juridica) se entregé por completo a la voluntad
de los hombres. Ya no hay un conocimiento de la verdad del derecho —dada
desde arriba, y dada de una vez por todas- sino una voluntad incesante y
atormentadora. ‘Volo, ergo sum’ es el uniforme del derecho. Esta voluntad es
la eleccién de objetivos y medios: la norma juridica, orientada a perseguir
un propésito, determina el medio adecuado, es decir, la conducta capaz de
lograrlo. La intencién del propdsito no estd sujeta a ningtin criterio externo,
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La tarea de comprender la solidaridad por fuera de los es-
quemas ideolégicos, econdémicos o politicos exige del jurista
una superacién de las fronteras del derecho, partiendo de
la premisa de que “es necesario que los juristas se despidan
de la metafisica fundacional y del problema de la verdad,
que acepten el hecho de que su trabajo estd ‘fundado’ en
la nada”'¥, para luego servirse de las reflexiones surgidas
en otras disciplinas, que permitan hacer una lectura de la
solidaridad armoénica con la concrecién de los intereses de
los sujetos.

Esta amplitud de la reflexién sobre la solidaridad per-
mitirfa ver la responsabilidad civil como una respuesta
solidaria a la victima del dafio, especialmente considerando
que la defensa ciega de la solidaridad como un fin en si mis-
ma, vista como un obstaculo insalvable para la aplicacién
de las normas de compensacién entre los miembros de la
familia, no toma en cuenta el hecho de que el dafio en si ya
ha desgastado la unidad y la armonia familiar.

Piénsese, a modo de ejemplo, en el caso del incumpli-
miento de los deberes de asistencia y manutencion respecto
de los hijos, que es una conducta que en si misma viola el
principio de solidaridad, tanto frente al hijo como frente al
otro padre, o quien tenga la custodia. Por lo tanto, la preten-
sién aparentemente solidaria de defender la unidad familiar
como un fin en si mismo y, por lo tanto, no compensar el
dafio sufrido por el hijo porque es abrumador de la armonia

a ningtn control de admisibilidad. Su racionalidad tiene un caracter téc-
nico y radica en la consistencia reciproca de los objetivos y en la precision
instrumental de los medios”.

139  P.BarciLLONA, “Introduzione”, en Ip. (ed.), Nuove frontiere del diritto: dialoghi
su giustizia e veriti, Strumenti/ scenari 16, Bari, Dedalo, 2001, 6, con referencia
a una critica de G. VATTIMO respecto de la “fragmentacién especializada del
saber juridico”.
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del grupo, no seria mds que un llamado hipécrita a mante-
ner un estatus de negacién de proteccién de la persona'®.

Por esta razén no se comparte la visién de la indemni-
zacién del dafio intrafamiliar como una forma de traicién
de la armonia y de la unidad familiar. Por el contrario,
esta podria ser un instrumento eficaz para garantizar los
valores del ordenamiento juridico, sobre todo la igualdad,
sobre la que se hard una reflexién detenida adelante, y de
la solidaridad misma, considerada equivocadamente como
un obstdculo para la reparacién.

Ciertamente, no se propone aqui una extensién sin
restricciones de los limites de la responsabilidad civil, por
lo que es necesaria una reflexién sobre las reglas para su
aplicacion, pero el primer paso ineludible para garantizar
una tutela efectiva de los derechos de las victimas es el de
admitir la posibilidad de reparar los dafios intrafamiliares,
también como una forma de concretar la solidaridad en las
relaciones familiares.

De hecho, algunos ordenamientos demuestran una ma-
yor apertura a la posibilidad de reparar los dafios en este
contexto, como una forma de evitar la discriminacién que
comportaba no hacerlo'. Esta iniquidad ponia a la victima

140 Aeste respecto son ttiles las reflexiones de E. NAvARRETTA, “Diritti inviolabili
e responsabilita civile”, Enciclopedia del Diritto, Annali, Giuffre, 2014, 349, en
relacién con el art. 2059 c.c.it.: “la insuficiencia del art. 2043 c.c. para recoger
en la injusticia del dafio una légica selectiva de intereses y una funcién re-
paratoria distinta de la compensacién y, al mismo tiempo, la insatisfacciéon
con la respetabilidad hipécrita, que invoca la inconmensurabilidad de la
persona para negarle una proteccién adecuada, ha inducido al jurista hacia el
humilde reconocimiento de que el dinero, a pesar de su escasez con respecto
alos valores de la persona, puede y debe ofrecer a la parte perjudicada una
respuesta solidaria dirigida a todos los derechos humanos”.

141 Por ejemplo, en América Latina el nuevo cédigo civil y comercial argentino
prevé en el art. 587 la reparacién del dafio al hijo extramatrimonial por el
no reconocimiento por parte del padre. El art. 414 del cédigo civil peruano
dispone la reparacién de los dafios morales a la madre en los casos de abuso
de autoridad, promesa de matrimonio, cohabitacién delictiva o minoria de
edad en el momento de la concepcién. En fin, el art. 250 del cédigo de fa-
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en una posicién desfavorable porque, en virtud de la exis-
tencia de una relacion familiar con el causante del dafio, no

milia de Honduras establece, frente al matrimonio celebrado de mala fe, la
posibilidad de reconocer la reparacién de los dafios en favor del conyuge de
buena fe. Adelante se veran las disposiciones del derecho colombiano. En
Europa, son relevantes los ejemplos de Italia, que se estudiard en este libro;
Francia, para la que se reenvia a L. ENGEL, “Vers une nouvelle approche de
la responsabilité: Le droit francais face a la dérive américaine”, Esprit (1940-)
192, n.° 6, 1993, 5-31; PoNs, La réception par le droit de la famille de I’article 1382
du code civil, cit.; R. TorINO, “La responsabilita endo-familiare in Francia”, en
Ip. (ed.), llleciti tra familiari, violenza domestica e risarcimento del danno, Familia,
Quaderni 10, Milano, Giuffre, 2006, 121-30; I. TuEry, Couple, filiation et parenté
aujourd’hui: le droit face aux mutations de la famille et de la vie privée: rapport i la
ministre de 'emploi et de la solidarité et au garde des sceaux, ministre de la justice,
Odile Jacob, 1998; Ip., “Nouveaux droits de I'enfant, la potion magique?”,
Esprit (1940-) 180, n.°3/4, 1992 5-30. Portugal, ¢fr. OLIVEIRA Y MONTEIRO, “Res-
ponsabilidade Civil e Débito Conjugal”, cit. Reino Unido, cfr. N. FERREIRA,
Fundamental rights and private law in Europe: the case of tort law and children,
London, Routledge, 2011, y Espafia, cfr. E. ABAD ARENAS y M. F. MORETON
SaNz, “Responsabilidad por ruptura de promesa de matrimonio: Accién de
resarcimiento de gastos y obligaciones por el incumplimiento sin causa de
los esponsales”, Revista Critica de Derecho Inmobiliario 739, 2013, 3496-3521;
A. MARIN MARTINEZ, “La responsabilidad por dafio moral en las relaciones
conyugales”, tesis de mdster, Universidad de La Rioja, 2015; J. A. MORENO
MARTINEZ y E. ALGARRA PraTs (eds.), La responsabilidad civil en las relaciones
familiares, Madrid, Dykinson, S.L, 2012; M. de A. NovALES ALQUEZAR, “Amor
y Derecho: Matrimonio y Responsabilidad Civil”, Anales de la Real Academia
de Doctores de Espaiia 16, n.° 1, 2012, 129-43; Ip., “Hacia una teorfa general de
la responsabilidad civil en el Derecho de Familia. El &mbito de las relaciones
personales entre los conyuges”, cit.; Ip., “La compensacién econémica como
derecho de familia matrimonial, ;Cuadl es el objeto de la compensacién?”,
Revista Chilena de Derecho de Familia 1, 2009, 35-72; A. M. RODRIGUEZ GUITIAN,
Responsabilidad civil en el derecho de familia: especial referencia al dmbito de las
relaciones paternofiliales, Monografias, Cizur Menor, Navarra, Spain, Civitas,
Thomson Reuters, 2009; RoMero CoLoMA, Reclamaciones e indemnizaciones entre
familiares en el marco de la Responsabilidad Civil, cit.; ]. R. DE VERDA Y BEAMONTE
y P. CHAaPARRO MATAMOROS, “Responsabilidad por incumplimiento de la
promesa de matrimonio”, en J. R. De Verda y Beamonte (ed.), Responsabili-
dad civil en el dmbito de las relaciones familiares, Revista Aranzadi de derecho
patrimonial 28, Pamplona, Thomson Reuters Aranzadi, 2012, 211-96; Ip.,
“Responsabilidad por incumplimiento de los deberes conyugales”, en]. R.
De Verda y Beamonte (ed.), Responsabilidad civil en el dmbito de las relaciones
familiares, cit., 103-74; 1. Vivas TesON, “Dafios en las relaciones familiares”,
en Cuestiones actuales en materia de Responsabilidad Civil, xv Jornadas de la
Asociacion de Profesores de Derecho Civil, Murcia, Servicio de Publicaciones de
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veia reparado el dafio injustamente sufrido'*, privilegiando
asf la proteccién de la unidad y de la armonia familiar.
Estas reflexiones ponen en evidencia otro problema, esto
es, si frente a la provocacién de un dafio a un pariente debe
intervenir el derecho necesariamente o si se puede dejar a
la familia, en su autonomia, la tarea de encontrar una so-
lucién. Ciertamente, la respuesta a esta problematica exige
encontrar un punto de equilibrio que permita a la familia
desarrollarse como espacio para el ejercicio de los derechos
y las libertades individuales de modo que favorezca el ple-

la Universidad de Murcia, 2011, 333-42; Ip., “La responsabilidad aquiliana
por dafios endofamiliares”, Revista de Derecho Patrimonial 26, 2011, 335-47.
142 Aqui resulta relevante la idea, desarrollada en Italia, de la injusticia del
dafio como criterio de valoracién de la conducta lesiva que determina ab
initio su reparabilidad. A propésito de esta categoria y de sus reflejos en
otros ordenamientos, véanse, entre muchos otros aa. vv., Valore della persona
e giustizia contrattuale: scritti in onore di Adriano de Cupis, Pubblicazioni del
dipartimento di teoria dello stato dell’Universita degli Studi di Roma ‘La
sapienza’, n.” 8, Milano, Giuffre, 2005; Amato, Il danno non patrimoniale: guida
commentata alle decisioni delle S.U., 11 novembre 2008, nn. 26972/3/4/5, cit.;
BARCELLONA, Il danno non patrimoniale, cit.; BUSNELLL y PATTI, Danno e respon-
sabilita civile, cit.; CORTES, Responsabilidad civil y dafios a la persona, cit.; Ip., “El
dafo patrimonial derivado de las lesiones a la integridad psicofisica. Notas
sobre la jurisprudencia de la C.I.D.H.”, Revista de Derecho Privado 12-13, 2007,
307-23; J. L. DIEZ SCHWERTER, “La resarcibilidad del dafio no patrimonial en
Chile, Colombia, Ecuador y El Salvador. Del modelo de Bello a nuestros
dias”, Revista de Derecho Privado 9, 2005, 177-204; J. C. HeNnao, El dario:
andlisis comparativo de la responsabilidad extracontractual del estado en derecho
colombiano y francés, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998; M.
KoreicH, “El dafio extrapatrimonial, las categorias y su resarcimiento. Italia
y Colombia, vicisitudes de dos experiencias”, Revista de Derecho Privado 10,
2006, 161-94; Ip., “La dispersion del dafio extrapatrimonial en Italia. Dafio
biolégico vs. ‘dafio existencial’”, Revista de Derecho Privado 15, 2008, 145-62;
Ip., “La indemnizacién del perjuicio extrapatrimonial (derivado del ‘dafio
corporal’) en el ordenamiento francés”, Revista de Derecho Privado 18, 2010,
159-204; Ip., La reparacién del dafio como mecanismo de tutela de la persona del
dario a la salud a los nuevos dafios extrapatrimoniales, cit.; NAVARRETTA, I danni
non patrimoniali. Lineamenti sistematici e guida alla liquidazione, cit.; Ip., “1 danni
non patrimoniali nella responsabilita extracontrattuale” , cit.; Ip., “Diritti
inviolabili e responsabilita civile”, cit.; Ip., Diritti inviolabili e risarcimento del
danno, cit. Ip., Il danno non patrimoniale: principi, regole e tabelle per la liquida-
zione, cit.; PATTI y MONACHE, Responsabilita civile: danno non patrimoniale, cit.
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no desarrollo de la personalidad de los sujetos segtin los
dictados de su propia autonomia.

Para resolver esto, y considerando el vacio existente en
el derecho colombiano, en materia de dafios intrafamiliares,
se hace necesario analizar las posibilidades de interaccién
entre el derecho de familia y la responsabilidad civil. En
ese sentido, se propone una reflexién en abstracto, pero
teniendo en mente la premisa relativa a la subsistencia de
una necesidad efectiva de hacer interactuar estas dos dreas
en Colombia, con el propésito de ofrecer proteccion integral
alas victimas de un dafio intrafamiliar, bajo el entendido de
que la disciplina especial conduce a una forma de inmuni-
dad de quien causa un dafio, por lo menos desde el punto
de vista de la responsabilidad civil. Por ello, a continuacién,
se valoraran las distintas posibilidades de intervencién por
parte del ordenamiento.

Ahora bien, la pregunta sobre las posibilidades de inte-
raccién entre la responsabilidad civil y el derecho de familia
no es nueva en otros ordenamientos. Por ejemplo, en el
derecho italiano parece existir una solucién ‘mixta”*, con
la existencia de disposiciones particulares, pero también
con reenvio a normas generales.

Las opciones pueden ser entonces regular los aspectos
relativos a la indemnizacién de los dafios intrafamiliares
siguiendo las reglas generales o, en consideracién al carac-
ter especial de estas relaciones, excluir la posibilidad de
aplicacion del derecho comdn'*; y una tercera alternativa
es la de no hacer nada desde el punto de vista normativo.

143 Como la define Parri, Famiglia e responsabilita civile, cit., 5.

144 Estas posibilidades ya las intufa la doctrina italiana de los ochenta, con ibid,
2s.: “A pesar de que la combinacién del tema de la familia con la responsa-
bilidad civil no sea usual[...] pdginas aisladas, pero a veces extremadamente
significativas, tenues datos normativos y, sobre todo, decisiones jurispru-
denciales mds o menos numerosas en las diferentes hipétesis, inducen, sin
embargo, a pensar que la pertenencia de los protagonistas del ilicito a un
grupo familiar determina una forma diferente de operar de las reglas sobre
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Valga aclarar que no se pretende hacer un profundo andlisis
de filosofia del derecho porque excederia los objetivos de
este trabajo; mds bien, se busca exponer algunas alternativas
y sus implicaciones, reconociendo los limites del derecho
colombiano.

1.3. ;COMO ARMONIZAR LA RESPONSABILIDAD
CIVIL Y EL DERECHO DE FAMILIA?

1.3.1. El no derecho y la autonomia de la familia
como alternativa que puede enmascarar intereses

La primera alternativa que se propone analizar es la que
implicaria que el ordenamiento no intervenga, lo que en el
escenario de los dafios intrafamiliares implicaria dejar a la
autonomia de la familia la solucién de eventuales proble-
mas asociados a la provocacién de este tipo de dafios. La
teoria general del derecho en Italia describe esto como el o
derecho', entendiéndolo como la opcién mds idénea para
que el derecho se acerque a los afectos, porque

Debemos reconocer que, si la ley quiere acercarse al amor,
debe abandonar no solo la pretensién de apoderarse de él, sino
también transformarse técnicamente en un discurso abierto,
capaz de comprender y aceptar la contingencia, la variabili-
dad e incluso la irracionalidad, dejando el lugar a la derecha
[...porque de todas maneras] es sobre todo a la esfera de los
afectos a la cual la palabra [familia] inmediatamente reenvia'®.

responsabilidad civil, o la no aplicacién de las mismas reglas o la aplicacién
de una regla particular”.

145 Elno derecho en el sentido en que lo entienden Ropota, La vita e le regole, cit.;
Ip., Diritto d’amore, Roma, Laterza, 2015, 1; JemoLo, “La famiglia e il diritto”,
cit., 3; o J. CARBONNIER, Flexible droit: pour une sociologie du droit sans rigueur,
10.* ed., Paris, L.G.D.J, 2001.

146 Jemoro, “La famiglia e il diritto”, cit., 3.
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Seguir este camino implica que ciertas dreas de la vida
de los sujetos quedarian excluidas de la competencia de
regulacion del derecho y, en cambio, se confiarian a la
autonomia privada y familiar, en respeto de la intimidad
de la familia, como un derecho protegido por el art. 7 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos y del art. 8 de
la Carta de Niza.

Sin embargo, esta opcién conduce al problema de deter-
minar algunos limites al ejercicio de la autonomia privada
y familiar, lo que rifie con el cardcter publico de algunos
de los intereses involucrados en las relaciones familiares.
Esta es, sin duda, una tarea muy compleja porque implica
entrar en el escenario de la politica ptblica y, en ese sentido,
mucho mds variable respecto de lo que seria deseable por
la exigencia de certeza del derecho.

De hecho, en el caso especifico de los dafios intrafami-
liares no parece la eleccién correcta, principalmente debido
al riesgo de eventuales abusos del status familiae y, en con-
secuencia, en defensa de la autonomia, posibles dafios o
conductas atentatorias contra un familiar podrian resultar
impunes'¥. En ese sentido, este camino, en apariencia res-
petuoso de la libertad y la autonomia individuales, podria
tener una fuerte carga ideoldgica si se pretende reforzar
la idea institucional de la familia patriarcal y, por lo tanto,

147 “En su forma fuerte, el principio [de intimidad familiar] prohibe la inter-
vencion estatal coercitiva en la familia en todos los casos, incluidas aquellas
situaciones en las que un miembro de la familia ha causado o amenaza
causar dafio a otros miembros. El principio era consistente con la temprana
doctrina de la cobertura y la consiguiente idea de que con el matrimonio
una mujer perdia su identidad legal y se convertfa en una sola cosa con
su esposo, haciendo dificil, si no imposible, quejarse del trato abusivo a
sus hijos. Una versién moderna débil (y mds defendible) del principio de
intimidad permite intervenciones para prevenir dafios, pero prohibe que el
Estado intervenga en otros comportamientos que se consideran privados”:
HouLGatg, Philosophy, law and the family, cit., 8.
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conducir a mantener el statu quo'*, en el que la defensa de
las libertades terminaria maquillando las violaciones a las
libertades ajenas'®.

Ciertamente no se trata de desconocer el valor de la
privacidad familiar. Por el contrario, al menos en lo que
respecta a la conformacién de la familia, se cree que el
sistema legal debe respetar las decisiones tomadas por los
individuos, siempre que sean el resultado de un proyecto
concebido responsable y libremente para compartir la vida
en comun'”, debiendo el derecho reconocer una realidad ex

148 YaS.Ropor, “Lariforma del diritto di famiglia”, en Ip. (ed.) Il diritto privato
nella societia moderna, 2.* ed., Bologna, Il Mulino, 1977, 184, refiriéndose a la
discusioén sobre el poder que la reforma del derecho de familia de 1975 daba
a los jueces, critica las pretensiones de la derecha de negar “la legitimidad
de la intervencion judicial partiendo de la premisa segtn la cual el poder
de decisién de los conflictos debe, necesariamente, encontrar su lugar en la
familia: lo que, en palabras mds claras, querfa decir dejar sustancialmente
inalterada la posicién de supremacia del marido”.

149 Para MARELLA y MARINY, Di cosa parliamo quando parliamo di famiglia, cit., 7, la
eleccién de concebir a la familia como un lugar privado cerrado a cualquier
intervencion del Estado representa una eleccién ideoldgica porque “dada
la separacion entre el Estado y la sociedad civil, las interferencias del poder
publico y de la misma legislacion en la segunda requieren una legitimidad
que deben ofrecer las elecciones de politica del derecho que el Estado asu-
me de vez en cuando. Pero el cardcter ideoldgico que connota la idea de la
privacidad y/o naturalidad de la familia incide fuertemente en la forma
en que se interpreta la relacién con el derecho. De hecho, la no injerencia
del Estado en nombre de la prejuridicidad de la familia puede significar
la preservacion del statu quo (por ejemplo, mantener la desigualdad entre
los conyuges) y presentarse como funcional a una visién autoritaria del
Estado, la sociedad y la familia misma, exactamente como, por el contrario,
la intrusién del Estado en lo sagrado de la esfera familiar (por ejemplo, la
imposicién de un régimen igualitario entre los conyuges) puede aumentar
la tasa de libertad que disfruta cada miembro dentro de la familia, y asi
favorecer una liberacién progresiva de la familia misma respecto de las
elecciones de fondo del Estado”. Antes, la misma M. R. MaRreLLA, “I1 diritto
delle relazioni familiari fra stratificazioni e ‘resistenze’. Il lavoro domestico
e la specialita del diritto di famiglia”, Rivista critica del diritto privato 28, n.°
2, 2010, 236, habia puesto en evidencia que la 16gica de la privacidad habia
hecho del derecho de familia “un derecho autorrestrictivo que, a diferencia
del derecho de las obligaciones, no regula la relacién, sino solo su crisis”.

150  Cfr. Ruepa, La nocién juridica de la familia en Colombia. .., cit., 83.
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ante'y garantizar el respeto de los derechos fundamentales.
Vista de este modo, la eleccién de no intervenir en la familia
se convierte en una forma de intervencion.

De hecho, hay quien considera esta como una forma de
intervencion en la familia, porque también la decisién de no
legislar o reglamentar uno o més aspectos de la vida familiar
representaria una eleccién de intervenir, justamente dirigi-
da a reconocer la autonomia de los sujetos y de la familia
como fuente de reglamentacién de las propias relaciones;
bajo esta l6gica se afirma que

“Lo personal es politico”. En el contexto actual esto se dice para
significar que la familia misma es politica, es decir, derecho y
politica social juntos determinan cudles grupos de personas
cuentan como familia y cudles no, y cudles derechos y deberes
tienen las personas dentro de los grupos familiares. De ello se
deduce que [a nocién de una esfera privada de la vida familiar que
es inmune a la intervencion estatal es ‘incoherente’. Los términos
‘intervencién’ y ‘no intervencién’ no tienen sentido. No existe
una ‘base légica para considerar un conjunto particular de
politicas como de no intervencién’. Una decisién legislativa de
no obligar legalmente a cumplir con los deberes parentales es
una eleccién politica tanto como lo es la decisién de hacerlos
cumplir. Ambas opciones pueden caracterizarse como ejem-
plos de intervencién en la familia. “Mientras el Estado exista
y aplique cualquier ley, tomard decisiones politicas’. Dado
que el Estado define y redefine constantemente a la familia y
ajusta y reajusta los roles dentro de ella, no puede existir la no
intervencioén. El sistema legal debe intervenir en la familia'®".

Ahora bien, reconocer la existencia de la familia o la tarea
de definirla es un ejercicio distinto al de reconocer los da-
fios intrafamiliares y ordenar su reparacion, pues el ilicito
madura cuando la familia ya existe, por lo que no se esta
reconociendo una realidad ex ante. Es mds, considerando

151 HouLGats, Philosophy, law and the family, cit., 95. Cursiva no original.
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que probablemente los dafios pueden ser la fuente de des-
truccién de la familia, una intervencién tempestiva podria
prevenir su digresiéon. Ademads, el dafio en si mismo consti-
tuye una violacién de los derechos de la victima, razén por
la cual es inconcebible la indiferencia del ordenamiento.

Esto conduce a concluir que en este caso es deseable la
intervencién del ordenamiento juridico para garantizar el
respeto de los derechos de las personas, aun frente al gru-
po familiar. Sin embargo, en este punto surge el problema
de determinar si frente a la ausencia de normas precisas
y particulares se deben crear nuevas reglas o si se puede
apelar a las reglas generales ya existentes. Estas serfan las
otras dos opciones.

Valga sefialar que no se puede perder de vista la necesi-
dad de equilibrar la intervencién estatal, bajo la 16gica de
que siempre que esta se presente se reconozcan las capaci-
dades organizativas de la familia. En otras palabras, no se
puede tratar de una intervencién paternalista y vigilante
de la familia por sus incapacidades, porque ello reflejaria la
ideologia de la tutela jerdrquica, antes en cabeza del pater,
ahora en cabeza del juez'™

1.3.2. Redaccién de nuevas normas ad hoc
como alternativa que reproduce el caos

La alternativa de crear nuevas normas para regular una
hipétesis nueva es vilida si se piensa nuevamente en la
necesidad de que el derecho de familia se renueve en fun-
cién de los cambios en la familia. La pretension seria la de
que las normas aplicables estén lo mds cerca posible de la
realidad prefigurada por las relaciones familiares.

152 Cfr.Roporta, “La riforma del diritto di famiglia”, cit., 184, quien criticaba la
pretensién de la izquierda, para la reforma de 1975, de confiar de manera
excesiva ciertos poderes al juez como “el fruto de un temor perenne a la
libertad”.
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Evidentemente, el derecho de familia estd ampliamente
regulado por la legislacién especial que, sin embargo, no
necesariamente mantiene el ritmo de los cambios sociales
que normalmente ocurren en la familia y en la forma como
se relacionan los sujetos. Por ello, la cuestiéon que aqui se
estd planteando se refiere a la hipétesis en la que surgen
nuevas situaciones que no estdn previstas ni reguladas por
la legislacion vigente.

Uno de los escenarios mds interesantes es justamente el
de la responsabilidad civil como mecanismo de tutela de
la persona y la eventual aparicién de nuevos dafios, pero
también, por mencionar otro ejemplo, el caso de la atri-
bucién de la paternidad o de la maternidad en virtud del
recurso a las nuevas tecnologias. Ahora bien, en relacién
con el tema que se discute, en este caso se trata de deter-
minar los posibles espacios para reconocer la existencia de
dafios intrafamiliares causados por los padres y su eventual
reparacion directa.

Al respecto, la elecciéon de elaborar normas especiales
implicaria entonces la configuracién de un régimen que
parta de reconocer que estos dafios se producen, para de-
finir cémo deben ser valorados y reparados, las eventuales
causales de exoneracién, asi como la determinacién de todos
los elementos que sirven para atribuir la responsabilidad.

Esta elecciéon puede parecer adecuada pues zanjaria
cualquier discusién sobre la admisibilidad de este tipo de
dafios en el ordenamiento juridico. Sin embargo, esta opciéon
puede ser inviable por varios motivos, por ejemplo, por
los problemas asociados a la carga ideoldgica que puede
tener este debate, pero ademds porque el legislador actia
con tiempos que no se compadecen con el ritmo de los
cambios sociales. De hecho, el proceso de creacién de las
leyes es lento y largo, lo que introduce un riesgo adicional
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de que durante su aprobacién cambien ulteriormente los
supuestos de hecho'®.

Ademads, como se sefalé desde la introduccion, el re-
conocimiento de ciertas situaciones no presupone necesa-
riamente reformas legislativas, sino que puede ocurrir por
obra de la jurisprudencia con apoyo en la doctrina, lo que
también flexibiliza la aplicacién del derecho y que ha ocu-
rrido en escenarios como la responsabilidad civil, o incluso
menos esperados, como el derecho de familia. En fin, siendo
el derecho unitario, aunque se articule en distintas dreas o
ramas, los fundamentos y los principios son compartidos
por todas ellas, pues la jerarquia normativa impone el res-
peto de esos minimos fundamentales.

Por ello, aunque se trate de una alternativa vélida su
aplicacién parece conllevar problemas que bien podrian
evitarse. Asi pues, se cree que la opciéon que podria resolver
mads facilmente el problema de reconocer e indemnizar los
dafios intrafamiliares en Colombia es la de aplicar las nor-
mas generales del derecho privado, teniendo en cuenta la
naturaleza particular del derecho de familia, asi como las
normas de responsabilidad civil. En tal caso, seria suficiente
establecer criterios de interpretacion de conformidad con
los principios constitucionales, alli donde sea necesario
hacer distinciones en consideracién a la naturaleza eminen-
temente personal de las relaciones en juego. Por lo tanto,
esta seria la tercera opcion.

153 Sobre la disonancia entre tiempos de aceptacion social y tiempos de trans-
formacion juridica cfr. M. GRONDONA, La responsabilita civile tra liberta indi-
viduale e responsabilita sociale: contributo al dibattito sui risarcimenti punitivi,
Pubblicazioni dell’app. Sez. Atti e materiali 2, Napoli, Edizioni scientifiche
italiane, 2017, 39-44.
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1.3.3. Aplicacién de las reglas generales del
derecho privado y su interpretaciéon constitucional
como forma de adaptar el derecho

Una alternativa adicional para el reconocimiento de los
dafios intrafamiliares es, como ya se dijo, intervenir, pero
sin optar por hacer grandes cambios legislativos o dotar de
mayor rigidez la regulacién, esto es, hacer una aplicacién
adaptada de las reglas generales en materia de responsa-
bilidad civil.

Para reflexionar sobre laidoneidad de esta eleccién, qui-
za conviene considerar antes el problema al que conduce
la cldsica summa divisio entre derecho publico y derecho
privado’ en la discusién sobre la naturaleza del derecho
de familia y de sus disposiciones. Conviene porque, si se
considera el derecho de familia como parte del derecho
privado', la aplicacién de sus reglas generales seria me-

154 Explicada por F. K. VON SAVIGNY, Sistema del diritto romano attuale, trad. V.
Scialoja, vol. 1, Torino, UTET, 1886, 49, en los siguientes términos: “si revisamos
todo el derecho, distinguiremos en él dos ramas: zwei Gebiete, el Staatsrecht
[el derecho del Estado] y el derecho privado. El primero tiene por objeto
el Estado, es decir, la manifestacién organica del pueblo; el segundo, el
conjunto de las relaciones juridicas, en las que cada individuo explica su
propia vida, ddndole un cardcter particular”.

155 Interesante la caracterizacién que de derecho privado hacen P. REsciono, en
didlogo con G. Resta, y A. ZorriNy, Diritto privato. Una conversazione, 11 diritto
che cambia, Bologna, Il Mulino, 2017, 13 s.: “En relacién con el significado
de la férmula ‘derecho privado’, creo que es util reiterar que este sector se
caracteriza, en primer lugar, por la particularidad de los intereses que se
realizan en las relaciones: particularidad no significa dimensién individual
de los intereses, ya que pertenecen al derecho privado también las forma-
ciones sociales con intereses colectivos. Pero los intereses colectivos no son
de la generalidad de los ciudadanos, ya que siguen siendo sectoriales, para
retomar otro término que es muy apreciado por la terminologfa de los juris-
tas. Otra caracteristica del derecho privado —pero siempre con la advertencia
de la relatividad, es decir, las frecuentes desviaciones y adaptaciones— estd
dada por el poder, reconocido a los sujetos, de disponer de las relaciones.
Siguiendo con la lista, también distingue las relaciones de derecho privado
la naturaleza igualitaria de las relaciones: una de las formas mds antiguas,
que conserva validez, para contrastar las relaciones propias de la esfera
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nos compleja (y mds natural)'® que si se tratara de derecho
publico. Sin embargo, pese a la aparente simplicidad de
esta conclusion, la distincién publico-privado referida a la
familia es problemdtica porque no parece haber consenso
sobre la naturaleza de los derechos aplicables a las relacio-
nes familiares.

Enbreve, y simplificando —quizd demasiado-la cuestion,
una primera distincién podria hacerse, en sentido general,
entre quien reconoce o no la validez de la dicotomia dere-
cho publico-derecho privado en el contexto del derecho de
familia. Esto porque la clasificacion respecto del derecho de
familia no encuentra un punto de referencia muy lejano, en
la antigtiedad en la que nace la suma divisio'’. Por ello, quien
ve en la dicotomia una herencia anacrénica del derecho

publica y las propias del derecho privado reconoce autoridad y sujecién
en las primeras, contra la naturaleza tendencialmente paritaria de las rela-
ciones privadas. También debe enfatizarse en que la oposicién no tiene el
cardcter de rigidez, si solo se piensa en el uso cada vez mds frecuente que
los poderes publicos hacen del instrumento convencional y, por otro lado,
a las ‘autoridades’ privadas (piénsese en la administracién de la empresa
o la organizacién de la disciplina interna de los grupos). Vinculada a los
caracteres enumerados, como un requisito que el derecho privado realiza
y satisface, estd la autodeterminacién del privado. La autodeterminacién,
ademds de a los individuos, pertenece a los grupos, ya que las autonomias
colectivas también pertenecen al derecho privado. La historia y cultura
del siglo xix, al afirmar el poder de autodeterminacién del individuo con
la categoria del negocio juridico, habia exaltado al individuo mientras las
autonomias publicas desaparecian o declinaban (una expresién que debe
entenderse en el sentido en que se discutia entonces, mds que en el sentido
atribuido hoy a la férmula). En la experiencia actual, la reduccién del drea
reservada a la autonomia negocial del individuo se compensa con la recu-
peracién de las autonomias colectivas, al menos en las dreas en las que se
explican al servicio de las razones e intereses de la persona”

156 Por ello hay quien justifica la aplicacién de las reglas de la responsabilidad
civil en las relaciones familiares: “si el Derecho de familia es parte del Dere-
cho civil y se regula en el Cédigo Civil y Comercial, se nutre de sus principios
generales y es a estos principios generales a los que hay que acudir cuando
se deben interpretar las normas”: MEDINA, “Dafios en el derecho de familia
en el cédigo civil y comercial unificado de Argentina”, cit., 19.

157 S. PucLiatty, “Diritto pubblico e diritto privato”, Enciclopedia del Diritto,
Milano, Giuffre, 1964. 1. PuroLizio, “Per un modello teorico della ‘grande
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romano pone en duda la eficacia o utilidad de continuar a
distinguir entre normas de derecho publico y normas de
derecho privado, sefialando que es una dicotomia desueta,
por lo que no tendria sentido preguntarse a cudl de las dos
areas pertenece el derecho de familia'®.

En términos generales, la dicotomia se puede fundar, por
una parte, en la existencia o no de relaciones de subordina-
cién, por lo que el fundamento es la posicién de igualdad
(derecho privado) o de desigualdad (derecho ptiblico) de
los sujetos involucrados; en cambio, por otra, se considera
la naturaleza de los intereses protegidos: asi, la distincién
se hace segtin que se trate de proteger intereses privados
(derecho privado) o intereses publicos o colectivos (derecho
publico)*, lo que encuentra fundamento en la clasificaciéon
hecha por Ulpiano (D. 1.1.1.2).

Esta simplificacién muestra ya una distincién general
que, pese a tener validez, no resulta del todo precisa para
analizar el derecho, pero sobre todo para analizar el derecho
de familia moderno, en el que ha tenido lugar de manera
contempordnea tanto el proceso de constitucionalizacién
como el de privatizacién. Siendo particularmente dificil
determinar de manera exacta la distincién entre un interés
colectivo y uno individual y, en consecuencia, entre derecho
publico y privado, la invitacién de la doctrina que reivin-
dica la validez de la divisio es la de buscar el sentido de la
dicotomia en el origen de la modernidad, de manera que

dicotomia’ tra diritto pubblico e diritto privato”, Materiali per una storia della
cultura giuridica xuu, n.° 2, 2013, 344 ss.

158 Problema del que se ocuparon con distintas perspectivas los autores G. A.
BeNaccHIO y M. GraziADE! (eds.), Il declino della distinzione tra diritto pubblico e
diritto privato. Attidel IV Congresso nazionale SIRD. Trento, 24-26 settembre 2015,
Quaderni della Facolta di Giurisprudenza 24, Trento, Universita degli Studi
di Trento, 2016.

159 Calificados por N. Bossio, Diritto e stato nel pensiero di Emanuele Kant, Torino,
Giappichelli, 1957, 141 ss., como formale y materiale; no sin advertir que son
excluyentes entre si.
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se pueda encontrar su esencia y utilidad, también porque
“los criticos de la distincidn, incluso los mds radicales,
parecen no poder prescindir de proponerla de nuevo bajo
otra forma”'®.

Entonces, aceptando la distincién entre derecho publico
y privado, el derecho de familia ha sido considerado de
distintas maneras, pues se trata de un 4rea del derecho
que desde el principio se ha demostrado de dificil caracte-
rizacién dentro de la divisio’®'. Por una parte, se ha dicho
que el derecho de familia es derecho privado en cuanto
los intereses involucrados y regulados tienen un cardcter
individual y no son expresién del poder del Estado®. Otros
han afirmado que, visto que se refiere a un interés publico
-0 al menos un interés superior al cual se deben adecuar
los sujetos—, se trata de derecho ptblico y sus disposiciones
son de orden ptblico, esto es, inderogables'®.

Considerando los cambios en la familia y en el derecho
y, en particular, la influencia de la ideologia totalitaria, ha-

160  PuroLizio, “Per un modello teorico della‘grande dicotomia’ tra diritto pubbli-
co e diritto privato”, cit., 350, quien sefiala las propuestas de Weber, Kelsen,
Ferrajoli y Rodota como ejemplos de intentos por reelaborar la distincién a
partir de la pretendida critica. Entre los defensores de la distincién, véase
por ejemplo U. Cerroni, “Sulla storicita della distinzione tra diritto privato
e diritto pubblico”, Rivista internazionale di filosofia del diritto 37, 1960, 335-67.

161 Parauna descripcién del debate durante el siglo xix, con referencia exclusiva
al derecho de familia, véase PucLiarT, “Diritto pubblico e diritto privato”,
cit.

162 Véase por ejemplo AULETTA, Diritto di famiglia, cit., 17, o el mismo PucGLIATTI,
“Diritto pubblico e diritto privato”, cit.

163 Como SAVIGNY, Sistema del diritto romano attuale, cit., 350. Cfr. A. Cicu, “Lo
spirito del diritto di famiglia”, en F. Messineo (ed.), Scritti minori, vol. 1,
Milano, Giuffre, 1965, 123 ss., quien en 1916 funda la distincién en la subor-
dinacién, o no, de las relaciones, en el hecho de que los intereses tutelados
en el derecho privado son contrastantes, mientras que en el derecho ptiblico
esto es impensable porque hay solo un interés que se debe satisfacer: el in-
terés estatal. En cambio, en la familia hay un interés superior a los intereses
individuales: el interés familiar, motivo por el cual las relaciones juridicas
en su interior son similares a las relaciones de derecho ptblico, pero sin que
se pretenda satisfacer el interés del Estado.
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bia una tendencia que afirmaba de manera categérica que
el derecho de familia no pertenecia a la esfera del derecho
privado'®. Algunos han hablado de un tercer derecho, o de
un derecho en la frontera entre las dos categorias, en virtud
de que el derecho de familia tiene una autonomia propia,
por lo que no podria ser ni derecho ptblico ni derecho
privado'®. En fin, se podria también decir que el derecho
de familia pertenece a las dos esferas, y que se clasifica de
forma separada cada norma segtn el tipo de obligaciones
que produzca o interese'®.

El motivo de este desacuerdo proviene del hecho de que
las relaciones de familia son intrinsecamente complejas, y

164 En particular, respecto de Italia “se puede decir que, en la visién dominante
entre los estudiosos hasta los afios cincuenta y pese al panorama de las
variadas posiciones doctrinales, la disciplina juridica de la familia, marca-
da como lo estaba por la potestad marital y patria, aparecia fuertemente
‘funcionalizada’ a la tutela de intereses ‘superiores’ y ultraindividuales, es
decir, a las exigencias de la sociedad y del Estado”: Sesta, “La famiglia tra
funzione sociale e tutele individuali”, cit., 569 s.

165 Este es el replanteamiento de A. Cicu, “II diritto di famiglia nello stato
fascista”, Jus, 1940, 373-97. En el sentido de un derecho a mitad de camino
habla I. VANNI, Lezioni di filosofia del diritto, 4.% ed., Bologna, Zanichelli, 1920,
350.

166 Asf, “Algunos tradicionalistas argumentan que existen importantes obli-
gaciones morales de la vida familiar que deberfan ser ptblicas, es decir,
impuestas por el derecho positivo de familia (por ejemplo, las obligaciones
de los padres de no dafar, torturar, vender o matar a sus hijos). Pero hay
otras obligaciones menos importantes, que algunos tradicionalistas creen
que deberian ser privadas, es decir, que no son asunto de la ley (por ejemplo,
la obligacién de los padres de ensefiar a sus hijos sobre el comportamiento
sexual y sus consecuencias)”: HOULGATE, Philosophy, law and the family, cit.,
94. En la doctrina italiana también defienden esta tesis MARELLA y MARINI, Di
cosa parliamo quando parliamo di famiglia, cit., 6, segtin los cuales “el derecho
de familia [...] sigue siendo un terreno disputado entre el derecho ptiblico
y el privado. De hecho, no se puede ocultar que, incluso en la historia
reciente, la relacién entre el derecho y la familia contintia proyectandose
en un escenario heterogéneo, cuyos actores, el Estado, la sociedad civil y
el mercado entrelazan cada uno una relacién constitutiva con la institucién
familiar, de modo que la familia misma muestra acentos prevalentemente
privatistas otros principalmente publicistas, dependiendo del terreno de
comparacién considerado”.
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no es fdcil, ni preciso, incorporar las normas del derecho de
familia en una estructura dicotémica con limites bastante
claros y excluyentes entre si'”’, también porque puede haber
elementos que con la evolucién de la familia y del derecho
se han movido al lado opuesto'®. Por lo tanto, incluso si
la distincién entre la esfera privada y la publica ofrece
ventajas desde un punto de vista clasificatorio, diddctico
si se quiere, desde un punto de vista practico, sin embargo,
los limites son difusos, a veces inexistentes, y ponen a los
juristas en crisis'®.

De hecho, la clasificacion del derecho de familia en una
de las dos esferas podria estar vinculada a la perspectiva
del intérprete. Por ejemplo, segtin una lectura marxista, la
idea de la familia como un lugar privado donde no hay es-
pacio para la intervencién estatal proviene de un concepto
particular, vinculado a la visién institucional y patriarcal

167 Segtn N. BosBio, Stato, governo, societa. Per una teoria generale della politica,
Torino, 1985, 3, esta summa divisio sirve para “dividir un universo en dos
esferas, conjuntamente exhaustivas, en el sentido de que todas las entida-
des de dicho universo hacen parte de él, ninguna excluida, y mutuamente
excluyentes, en el sentido de que una entidad comprendida en la primera
no puede estar comprendida de manera contemporanea en la segunda”.

168 Por ejemplo, “el cuidado, la interrelacién humana y la reproduccién estan
saliendo de forma lenta y vacilante de las sombras de la vida privada y
familiar, para adquirir el reconocimiento que merecen como aspectos de
la ciudadania”: R. Rusio-MARIN, “I ruoli di genere all’interno della famiglia
come questione costituzionale: il superamento della distinzione tra diritto
pubblico e diritto privato”, en G. A. Benacchio y M. Graziadei (eds.), Il de-
clino della distinzione tra diritto pubblico e diritto privato. Atti del IV Congresso
nazionale SIRD. Trento, 24-26 settembre 2015, Quaderni della Facolta di Giuri-
sprudenza 24, Trento, Universita degli Studi di Trento, 2016, 182.

169 B.Sorby, “Verso la grande dicotomia: il percorso italiano”, en G. A. Benacchio
y M. Graziadei, Il declino della distinzione tra diritto pubblico e diritto privato,
cit., 4, parece describir la situacion en virtud de la cual la distincién se con-
vierte en confusién: “la dicotomia entre derecho ptblico y derecho privado
representa para la cultura juridica continental una gran brdjula. Y apenas las
manecillas comienzan a moverse, de inmediato el jurista se alarma; hipotiza
cataclismos o, en todo caso, tempestades magnéticas que pueden subvertir
su misma forma mentis; tempestades que preconizan Le déclin du droit”.
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que se refleja en el ordenamiento'”’. Sin embargo, con la
crisis del institucionalismo la familia ha sufrido “cambios
que cuestionan la persistencia de una distincién en los roles
de género y que enfatizan la valoracién y distribucion de
responsabilidades dentro de la familia. El altimo es el sec-
tor menos explorado, en el que los limites entre el derecho
publico y el privado son més difusos”'”".

Ante este problema, parece que la distincion ptblico-
privado ya no es idénea para identificar la naturaleza del
derecho de familia'”. Por lo tanto, serfa ttil, para determinar
las reglas aplicables sobre responsabilidad civil por dafios
intrafamiliares, si vale la metéfora, cambiar de anteojos: con
la misma montura, que pondria los limites (las normas apli-
cables), remplazar los lentes emparfiados por la suma divisio
publico-privado por otros que consideren nuevos criterios,
que recojan la complejidad de las relaciones reguladas por

170 “Laidea de que existieran dos esferas juridicas separadas, la ptblica, cen-
trada en la sociedad civil, el mercado y el aparato estatal —entendida como
un drea en la que la promesa moderna del igualitarismo deberia haber
explicado sus efectos—, y la privada, fundada en un modelo familiar cuyo
eje central era el marido, a quien se le encomend¢ la tarea de garantizar
el apoyo econémico —una esfera juridica donde la naturaleza y la biologia
continuarfan siendo el modelo de referencia—fue aceptada simplemente
como un elemento de las Constituciones materiales, o superestructura, de
las sociedades de la época, que confiaron a las mujeres el rol reproductivo
y de cuidado de la familia”: Rusio-MAaRriN, “I ruoli di genere all’interno della
famiglia come questione costituzionale...”, cit., 161 s.

171 RuBlO-MARIN, cit., 162.

172 Una lectura feminista advierte la idoneidad de la distincién para reforzar
los estereotipos histéricos de género, afirmando que “la nocién tradicional
de autonomia familiar debe adaptarse para permitir reconocer el hecho de
que los sistemas juridicos contemporaneos, aparentemente imparciales,
sobre cuestiones de género han demostrado ser inadecuados para superar
los estereotipos de larga data arraigados en el inconsciente colectivo y en
la organizacién de la sociedad. Ha llegado el momento de admitir que la
nocién de neutralidad estatal y la proteccién de las formas colectivas de
‘autonomia’ y ‘autoorganizacién” humana (en los partidos politicos, en las
asociaciones, pero también en las familias) han sido, al menos en parte,
una ayuda a las ficciones que de hecho han legitimado tal division de roles
segtn el género, manteniendo el statu quo inalterado”: ibid., 185.
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el derecho de familia y, en consecuencia, que expliquen las
multiples normas que rigen la familia.

Con este fin, a partir de cualquier definicién de derecho
de familia'”®, se puede encontrar que este tiene diferentes
tipos de normas que comparten caracteristicas similares
con las normas de otros cuerpos de derecho, por lo que la
aplicaciéon de principios generales es factible, y también
aconsejable, siempre con el objetivo de resolver las lagunas,
en este caso: la ausencia de normas sobre responsabilidad
civil por dafios intrafamiliares.

Para encontrar una salida al embotellamiento, parecen
utiles algunas reflexiones de la filosofia del derecho a par-
tir de las cuales se propone un enfoque funcional'”*. En tal
sentido, la propuesta consiste en leer el derecho de familia a
partir de las funciones que cumplen las distintas normas, de
manera que se puedan considerar como parte del derecho
de familia normas de otras ramas del derecho. A continua-

173 Para citar solo algunas: “el derecho de familia es el cuerpo de normas que
concierne a las personas en virtud de su condiciéon de miembro de la familia
o que tiene la intencién de serlo: un cényuge, padre, hijo, tutor legal o pro-
metido”: HouLGATE, Philosophy, law and the family, cit., 4. “Derecho de familia
es esa parte del derecho privado que disciplina la vida y las relaciones al
interior de un grupo de personas, mds o menos amplio, vinculadas entre sf,
segtin cada caso, por el vinculo conyugal, de unién civil, de parentesco o de
afinidad, y también las relaciones con terceros”: AULETTA, Diritto di famiglia,
cit., 17. “La materia de los derechos familiares tradicionalmente concierne
a las instituciones relacionadas con el matrimonio y el parentesco que
deriva de los lazos de sangre, asi como aquellas instituciones destinadas a
sustituir las relaciones de este parentesco”: C. M. Bianca, “Famiglia (Diritti
di)”, en Novissimo Digesto Italiano, Torino, 1961, 68 s. “El derecho de familia
es el conjunto de normas juridicas que regulan las relaciones familiares”:
BeLLuscio, Manual de derecho de familia, cit., 23.
Para un estudio sobre la expresién “derecho de familia” desde los primeros
antecedentes y pasando por la autorizada doctrina alemana del ochocientos,
véase M. ScumoEecKEeL, “Christian Influence on Modern Family Law”, en M.
G. di Renzo Villata (ed.), Family Law and Society in Europe from the Middle
Ages to the Contemporary Era, Studies in the History of Law and Justice 5,
New York, Ny, Springer Berlin Heidelberg, 2016, 12 ss.

174 HOULGATE, Philosophy, law and the family, cit.
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cién, se intenta esquematizar este particular enfoque con
referencia al derecho de familia (tabla 1).

TaBLA 1. FUNCIONES Y OBJETIVOS DE LAS NORMAS DE DERECHO DE FAMILIA

Ejemplos de normas en

el cardcter punitivo
remedial

Funcion Objetivo o1e
) el derecho de familia
Imponer multas o
p . Normas que prohiben o
. penas privativas para . . .
Punitiva . sancionan la violencia
asegurar el cumpli- . e .
. intrafamiliar, el incesto
miento
Definir aspectos Normas relativas a la
Remedial problematicos y sus indemnizacion de los
remedios relativos dafios intrafamiliares
Proteger a los sujetos
frente a posibles
. - ! Normas sobre responsa-
Reglamentaria dafios, sin alcanzar

bilidad parental

De asignacién de
poderes

Conferir el poder de
cambiar o crear dere-
chos y obligaciones
respecto de otros

Normas sobre el matri-
monio, el divorcio o la
adopcién

De asignaciéon y
distribucion de
beneficios. En
algunos casos, de
determinacién de
los limites

Otorgar ventajas por
el estatus familiar

Normas de bienestar,
sobre la anticoncepcién,
reduccién de impuestos,
subsidios, seguridad
social, trabajo, pension,
herencia

De definicién

Definir conceptos
para garantizar cohe-
rencia

Normas que definen la
familia, el matrimonio,
las uniones de hecho

Fuente: elaboracién propia con base en L. D. Hourcate, Philosophy, Law and the Family: A New Intro-
duction to the Philosophy of Law, New York, Ny, Springer Berlin Heidelberg, 2017, passim.

Esta perspectiva, sumada a la comprensién del derecho de
familia como un cuerpo que se refiere y regula las situacio-
nes que dependen de la existencia de un status familiar, o
que lo modifican o involucran, ofrece una visién sistemé-
tica. Segun ella, serfa posible encontrar normas de derecho
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de familia por el hecho de que se interesen o regulen las
relaciones familiares'”.

De esta manera, se ve la familia como un escenario de
interaccién entre distintas normas. Pero estas reglas a las
que se estd haciendo referencia son heteronormativas, deri-
vadas del Estado, que no siendo neutral tiene la obligacién
de garantizar que todos los sujetos sean tratados con respeto
de las garantias constitucionales'’. Sin embargo, en las rela-
ciones de familia, los sujetos siguiendo la propia autonomia
se imponen ciertas reglas que les permiten desarrollar sus
relaciones y resolver sus propios conflictos aun al margen
de la organizacién estatal'”’, es decir, la autonomia seria

175 Sesta, Manuale di diritto di famiglia, cit., 4, identifica que las normas que
disciplinan las relaciones familiares “pertenecen a multiples sectores del or-
denamiento, aunque en distinta medida: al derecho privado en primer lugar,
pero también al derecho constitucional, al derecho internacional privado, al
derecho penal, al de procedimiento civil y penal, al derecho eclesidstico, al
tributario, al laboral, al administrativo y al regional. El derecho de familia
recoge ademds las normas de ordenamientos distintos al interno, como el
canonico, el internacional y el comunitario”.

176 Unejemplo es laigualdad, cuyo respeto depende de la proteccién y garantia
ofrecida por el Estado. Esto rompe la idea del Estado como una entidad
pasiva en la conduccién de las relaciones familiares. Cfr. Rupio-MAagriN, “I
ruoli di genere all’interno della famiglia come questione costituzionale...”,
cit.,, 176, quien hace un andlisis que se refiere a la igualdad de género en el
contexto europeo, particularmente en Alemania e Italia; segtin ella, “para
eliminar el género como principio que informa el sistema, es necesario ir
mads alld de la igualdad formal también en la llamada ‘esfera privada’ a la
que pertenece la familia. De esto se deriva el necesario abandono del mito
de laneutralidad estatal y 1a desviacién del velo de privacidad que ha caido
sobre la familia para sentar las bases juridicas para un sistema igualitario”.

177  Estainteraccion la describe AULETTA, Diritto di famiglia, 17 s.: “Aunque en la
mayoria de las circunstancias, la familia encuentra por si misma la clave para
resolver los conflictos de intereses que pueden surgir de vez en cuando, sin
preocuparse por las prescripciones legales, con el tiempo la regulacién juri-
dica hajugado un papel fundamental en la regulacién de la vida del grupo;
en particular, al determinar los requisitos necesarios para el nacimiento y la
estabilidad del vinculo matrimonial; para proteger a los sujetos mas débiles
(especialmente los nifios) contra posibles abusos; para regular la crisis de la
pareja y los casos en que la familia (o algunos miembros) entablan relaciones
con terceros”. Permitase el reenvio a Ruepa, La nocion juridica de la familia
en Colombia..., cit., 107, donde se reconoce en la autonomia un principio
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reconocida como una fuente admisible de regulacion, lo que
da lugar a aquello que la doctrina llama la “privatizacién
de las relaciones familiares” ',

Visto asi, no seria posible excluir ni siquiera la aplicacién
de los principios generales del derecho y las reglas generales
del derecho privado en el derecho de familia, gracias a la
importancia del derecho privado: a é] pertenecen categorias
fundamentales para todo el ordenamiento, alli nacieron
conceptos de base que sirven a otras ramas del derecho,
se trata de un ramo que tiene una raiz histérica profunda
pero vigente atin'”’. En conclusién, y con la visién funcional

regulador de las relaciones familiares, pero entendido mds alld de los limites
patrimoniales o contractuales: “Podria decirse que la autonomia privada
como principio orientador del derecho de familia, se manifiesta como una
habilitacién para los particulares para decidir con quién y los pardmetros
bajo los cuales desean conformar una familia, una de cuyas manifestaciones
concretas se da en el dmbito de los derechos sexuales y reproductivos”.

178  Sesta, Manuale di diritto di famiglia, 8. Para una reflexion general sobre el
contenido y los limites de la autonomia privada en la familia véase G. BaL-
LARANL “Contenuti e limiti alla autonomia privata in ambito familiare tra
sussidiarieta ed esigenze di tutela degli interessi dei soggetti deboli”, en P.
Sirena y A. Zoppini (eds.), I poteri privati e il diritto della regolazione, Studies
in Law and Social Sciences 4, Roma, Roma Tre-Press, 2018, 135-158; y C.
LASARTE, “Autonomia privata e norme imperative nelle relazioni familiari
contemporanee”, en P. Sirena y A. Zoppini (eds.), I poteri privati e il diritto
della regolazione, cit., 8, 179-189.

179 Véase al respecto la reflexién que PieTro ResciGNo hace sobre el derecho pri-
vado en RescIGNO, REsta, y ZoppiNy, Diritto privato. Una conversazione, cit., 14 s.:
“Creo que el derecho privado es realmente la gran trama conceptual de todo
el derecho, y especialmente del derecho tal como lo concibié y transmitié
la gran experiencia histérica del siglo xix, en particular la pandectistica. [...]
a partir del derecho privado atin puede deducirse la trama conceptual del
sistema en su conjunto, y esta es una suposicion que no descansa tanto en el
hecho de que existe un orden privado que favorece una visién pluralista de
la sociedad y del sistema de fuentes, y que sobrevive como un ordenamiento
privado nacido desde abajo. También el joven se da cuenta de que este dato
es cada vez menos cierto, por los limites impuestos a la autonomia de los
particulares y la existencia de mdltiples poderes que producen normas,
pero no son atribuibles a la multitud y la variedad extrema del mundo
privado. El supuesto se basa, mds bien, en la consideracién de que en el
derecho privado se encuentran nociones que siguen siendo relevantes en
la experiencia y que sirven en las otras ramas del derecho, también para
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apenas descrita, el derecho privado se considera derecho
comuin con vigor también en el derecho de familia'®’, al cual
poder apelar en caso de dafio intrafamiliar.

De todas maneras, la aplicacién de las reglas generales
en materia de responsabilidad civil a este especifico caso
debe respetar la naturaleza particular de las relaciones de
familia, asi como los objetivos del derecho de familia. Se
trata de un enfoque que implica identificar los principios
generales aplicables al derecho de familia, para establecer
reglas de interpretacion precisas'®. En Colombia la legis-
lacién no prevé principios especificos, pero la doctrina y
la jurisprudencia llegaron a algunos puntos convergentes,

clasificar la actividad del Estado y los organismos ptblicos (u organismos
de otra naturaleza, hoy a menudo no precisamente definible). Propiedad,
responsabilidad, obligacién, cumplimiento, contrato son todas las nociones
que nacieron en el campo del derecho privado y que ain representan el
humus con el que el jurista que quiera reconstruir el sistema, o el operador
llamado a resolver problemas sustanciales, debe necesariamente hacer las
cuentas y por lo tanto conocer. Creo que desde este punto de vista el derecho
privado conserva una funcién peculiar: precisamente debido a su natura-
leza que estd conceptualmente comprometida con la fijacion de nociones
baésicas, es quizds la rama del derecho que se ha resistido a la mayoria de los
intentos de negar y vaciar nociones que habian sido elaboradas -aunque no
siempre logrando el objetivo- de acuerdo con la dignidad y unicidad de la
persona, de la idea de sujeto de derecho, de la libertad expresada a través
del ejercicio de la autonomia”.

180 Para retomar la expresién usada por ibid., 17 s: “concebir el derecho privado
como derecho ‘comun’, por 1o menos como aspiracién del privatista que estd
empefiado en contribuir a él y a ensefiarlo, significa no solo ver en el derecho
privado la base de todas las ulteriores ramas (comprendidas aquellas que
son al mismo tiempo derecho publico y privado), sino especialmente poner
en relievo el elemento de la igualdad y de la paridad, aun en situaciones y
relaciones donde esté presente el perfil ptiblico. Justamente porque ‘coman’,
este se pone como derecho igual, al menos en las intenciones y en los puntos
de partida: derecho privado como derecho comtn significa también garantia
de una tendencial paridad de tratamiento de los sujetos”.

181 Respecto de la regulaciéon por principios es interesante el trabajo de la
Commission on European Family Law de enumeracién de ciertos principios
en materia de divorcio y manutencién entre cényuges, de responsabilidad
parental y de relaciones de propiedad entre conyuges. Véase http:/ / ceflon-
line.net
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por lo que se reconocen como principios, por ejemplo: el
interés superior del menor, la igualdad, la libertad, la soli-
daridad, la primacia de la realidad'®, la autonomia familiar.
Igualmente, se deberian considerar las particularidades de
la responsabilidad civil, sus principios y reglas de aplica-
cién como los criterios para la determinacién y liquidacién
del dafio indemnizable. En otras palabras, seria necesario
reconstruir una responsabilidad civil adaptada a la familia;
esto se profundizard adelante.

En este punto, conviene valorar en abstracto de qué ma-
nera ha intervenido el derecho colombiano en el derecho
de familia.

1.4. LA INMUNIDAD EN LAS RELACIONES
FAMILIARES COMO ANTECEDENTE

1.4.1. Un primer acercamiento a la inmunidad

La cuestién relativa al estilo de intervencién del derecho en
la familia pone en evidencia un problema sobre la igualdad,

182 Segtn el cual, el juez en la decisién debe considerar, ademds de los datos
normativos, ciertas situaciones de hecho y privilegiarlas si con la aplicacién
de las normas relativas resultan desconocidos derechos fundamentales
de los sujetos. Permitase el reenvio a RUEDA, La nocién juridica de la familia
en Colombia..., cit., 98 ss., para ver una lectura sobre la aplicacién de este
principio en el derecho de familia. En Argentina, precisamente en las discu-
siones sobre el proyecto del nuevo Cédigo Civil se justificé la inclusién de
distintas normas, en particular la eliminacién de las causales de divorcio,
para reconocer la asuncién del principio de primacia de la realidad. Cfr. M.
HERreRra, “El lugar de la Justicia en la ruptura matrimonial segtin la legisla-
cién que se avecina. Bases para leer el régimen de divorcio incausado”, en M.
Graham y M. Herrera (ed.), Derecho de las Familias, Infancia y Adolescencia. Una
mirada critica y contempordnea, Buenos Aires, Infojus - Ministerio de Justicia
y Derechos Humanos de la Nacién, 2014, 275-323; SzmucH, M. G., “Sobre
algunos aspectos de la unién convivencial, la proteccién de la vivienda y
los pactos de convivencia”, Revista del Notariado (blog), 2015, http:/ / www.
revista-notariado.org.ar/2015/11/sobre-algunos-aspectos-de-la-union-con-
vivencial-la-proteccion-de-la-vivienda-y-los-pactos-de-convivencia/ [con-
sultado el 25 de marzo de 2016].
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principio que ha revolucionado las relaciones de familia y
cuya influencia ha minado seriamente el modelo jerdrquico
y patriarcal. Gracias a la igualdad la familia sigue siendo
considerada como una formacién social fundamental en
la sociedad, pero porque es el escenario por excelencia en
el que el sujeto puede desarrollar la propia personalidad.
Dicho cambio de perspectiva justifica el recurso al remedio
indemnizatorio porque se privilegia la autonomia del sujeto,
aun al margen de la unidad del nticleo'®.

Entonces, considerando a los individuos como sujetos
antes que como miembros de la familia, la no indemniza-
cién de un dafio intrafamiliar representa un injustificado y
desigual tratamiento de las victimas, respecto de aquellas
que sufran un dafio de otro tipo.

En la literatura juridica esto se ha explicado mediante
la regla de la inmunidad, hoy superada. Esta regla naci6 en
el common law para justificar la imposibilidad de perseguir
en juicio al propio cényuge'. La inmunidad se entiende

183  Cfr. ParapIsO, “Famiglia e responsabilita civile endofamiliare”, cit., 14. El
autor atribuye la ‘revolucién’ del derecho de familia al principio de igual-
dad porque con el jaque mate al modelo jerdrquico la fuente de los deberes
reciprocos es la autonomia de los sujetos, “abriendo asf las puertas de la
ciudadela familiar al derecho comtin y comprimiendo los valores institu-
cionales residuales de la disciplina a favor de la idea de “privatizacién’”.
En el dmbito de los dafios intrafamiliares, Paradiso agrega como factores
disruptivos también la expansion de la responsabilidad civil y la relevancia
de los dafios no patrimoniales.

184  Cfr. V. Sanrorp, “Personal Torts within the Family”, Vanderbilt Law Review 9,
1956, 823; W. E. McCurpy, “Personal Injury Torts between Spouses”, Villanova
Law Review 4, 1959, 303; ResciGNO, “Immunita e privilegio”, cit.; LABRUSSE,
“Les actions en justice intentées par un époux contre son conjoint...”, cit.;
R. BeaL, “’Can I Su Mommy?” An Analysis of a Woman'’s Tort Liability for
Prenatal Injuries to her Child Born Alive”, San Diego Law Review 21, 1984,
325; A. ScHEPARD, “Divorce, Interspousal Torts, and Res Judicata”, Family Law
Quarterly 24, n.° 2, 1990, 127-55; T. L. PErrY, “No-Fault Divorce and Liability
without Fault: Can Family Law Learn from Torts”, Ohio State Law Journal 52,
1991, 55; ENGEL, “Vers une nouvelle approche de la responsabilité...”, cit.;
A. L. EstIN, “Love and Obligation: Family Law and the Romance of Eco-
nomics”, William and Mary Law Review 36, 1995, 989; R. G. SPECTOR, “Marital
Torts: The Current Legal Landscape”, Family Law Quarterly 33, n.° 3, 1999,
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entonces como la “exencién del individuo del derecho
comun que vale para todos los ciudadanos (para nuestros
fines, exencién del derecho privado comun), en virtud de
la clase social o de la funcién o de la condicién o del estado
o de la cualidad de la persona”'®.

En concreto, la inmunidad en las relaciones familiares
representa la resistencia a la entrada de la responsabilidad
civil en la familia y podria encontrar origen en reclamos
éticos del respeto irrenunciable de la familia como sociedad
natural y en la incompatibilidad técnica entre el derecho de
familia ~donde todo es distinto'®- y el derecho comun vy,
en particular, el derecho de la responsabilidad civil, “drea
del derecho civil, mas que cualquier otra, destinada a pro-
teger la condicion aislada del individuo en los contactos
con otros”'¥.

Se trata, pues, de una categoria que pone en entredicho
el cardcter absoluto de la igualdad. Este principio ya ha
sido objeto de andlisis por parte de la teoria general que ha
precisado que existen diferencias entre la igualdad formal y
laigualdad material respecto de la pretensién de justicia ma-

745-63; J. WriGGINs, “Interspousal Tort Immunity and Insurance ‘Family
Member Exclusions’ - Shared Assumptions, Relational and Liberal Feminist
Challenges”, SSRN Scholarly Paper, Rochester, Ny, Social Science Research
Network, 2002; R. F. WiLsoN, “Beyond the Bounds of Decency: Why Fault
Continues to Matter to (Some) Wronged Spouses”, Washington and Lee Law
Review 66, 2009, 503; C. Carey, “Domestic Violence Torts: Righting a Civil
Wrong”, University of Kansas Law Review 62,2014, 695. En el derecho italiano,
se puede encontrar una detallada exposicién histérica de la inmunity rule
que, en el dmbito de las relaciones conyugales se basaba en el principio
de la unity of spouses, en Parti, Famiglia e responsabilita civile, 1984, 45 ss.
La unity of spouses constituia una ficcién que conducia a que ningtn ilicito
cometido por el conyuge se considerara como fuente de responsabilidad
y, en consecuencia, los conyuges no podian perseguirse en sede judicial, ni
siquiera por ilicitos anteriores al matrimonio.

185 RescigNo, “Immunita e privilegio”, cit., 416.

186 Cfr. GIARDINA, Per un’indagine sulla responsabilita civile nella famiglia.. ., cit., 8.

187  Ibid., 10.
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terial efectiva'®. Dicha interpretacion justifica el tratamiento
desigual diferenciado entre distintos sujetos de derecho'®.
En relacién con esta problematica se puede aducir el ejemplo
del derecho privado donde normalmente cuando se habla
de tratamiento diferenciado es posible adoptar medidas de
orden publico dirigidas a resolver inequidades de caracter
natural, es decir, instrumentos de proteccién (y prevencién)
de las posiciones de debilidad, los cuales se pueden traducir
en la imposicién de reglas de conducta™”.

Esto para confirmar que no es un hecho que todas las
relaciones entre los privados puedan ser consideradas en
sf mismas como gobernadas por la igualdad. Es més, en la
doctrina se ha dicho que la igualdad es inadecuada para
los grupos privados, donde “el vinculo entre los miembros
es moral, que empefia la entera persona del sujeto [...y
entonces, por ejemplo, en la familia se reconoce que] las
desigualdades admitidas [...] se justifican gracias a esta
intimidad de la cohesién social que resiste y sufrirfa cual-
quier disciplina extrafia”*"!.

Sin embargo, esta justificacion de las desigualdades por
el respeto de los valores sociales no es muy clara porque
no considera eventuales abusos de la posicion de privilegio
y, entonces, no ofrece tampoco posibles remedios a dichos

188 Cfr.]. Rawws, La justicia como equidad: materiales para una teoria de la justicia,
trad. M. Angel Rodilla, 3. ed., Madrid, Tecnos, 2013; J. M. Bermupo, “El
‘pluralismo razonable’ de J. Rawls”, 2006, disponible en http:/ /diposit.
ub.edu/dspace /handle/2445 /26282 [consultado el 2 de diciembre de 2016].

189 En el caso especifico de la familia, “el desafio igualitario exige determinar
por qué se debe permitir a las familias crear desigualdades entre los nifios,
y qué tipos de interacciones familiares, creando qué tipos de desigualdades,
estdn realmente justificadas”: H. BRIGHOUSE y A. Swirt, Family Values: The
Ethics of Parent-child Relationships, Princeton, Princeton University Press,
2014, 2.

190  Se hace referencia al llamado orden ptblico de proteccién: F. HINESTROSA,
Tratado de las obligaciones 11: de las fuentes de las obligaciones. El negocio juridico
11, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2015, 121 s.

191 ResciGNo, “Immunita e privilegio”, cit., 440.
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abusos. En ese sentido, para establecer dreas de inmunidad
tendria que ponderarse la igualdad con los privilegios de-
rivados del respeto de ciertos valores sociales, de manera
que no se haga una defensa de la familia a cualquier costo y
por la familia en si misma, sin considerar la autonomia y la
libertad de los miembros individualmente considerados'*.
A esto debe agregarse que la consideracion de la familia
como sagrada no constituye una exencién de la ley, ni es
comparable a afirmar que dentro de la familia no es posible
cometer ilicitos'”.

1.4.2. La inmunidad en el derecho positivo colombiano

Desde el punto de vista positivo, en el derecho colombiano,
aunque no exista una prevision explicita de la inmunidad,
la disciplina del derecho de familia pareciera conducir a
ella, lo que constituye un argumento adicional en favor de
la responsabilidad civil pues, como se verd, no es cierto que
el derecho de familia prevea una solucién al problema de los
dafios que se pueda calificar como suficiente o adecuada.
Para verlo conviene hacer una reconstruccién de las fuentes
de esta disciplina:

La reglamentacién del derecho de familia parte de la
Constitucién Politica, que establece la proteccion especial
para la familia y sus miembros, en consideracién de la

192 Porque en la familia “el desafio liberal se refiere a la distribucién de la liber-
tad y la autoridad entre padres, hijos y el Estado. Los liberales piensan que
es valioso que las personas sean libres de hacer y actuar sobre sus propios
juicios acerca de cémo deben vivir sus vidas; la autoridad justificadora
requiere establecer como cualquiera puede tener el derecho de decidir por
otros”: BRIGHOUSE y SwWIFT, Family values, cit., 2.

193 A este proposito resultan ilustrativas las reflexiones del juez Harlan dirigi-
das a disentir de la decisién adoptada en Poe v. Ullman (367 U.S. 497, 552
(1961)), cuando advierte que “seria absurdo sugerir que los delitos no se
pueden cometer en el seno de la familia o que el hogar puede convertirse
en un santuario para el crimen”, citado por G. CoeN, “The Marital Rape
Exemption: Time for Legal Reform”, Tulsa Law Review 21, n.° 2, 1985, 370.
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posicion de privilegio de la que goza en cuanto “nticleo
fundamental de la sociedad”. Como ya se dijo, aunque
las disposiciones constitucionales se erigen en la base del
derecho de familia porque alli se define la familia y los
principios que deben gobernar la legislacién en materia de:
patrimonio de familia, igualdad de todos los hijos y entre la
pareja, derechos reproductivos, las formas de matrimonio
y su disolucién, el estado civil, la proteccién de los sujetos
débiles, ademds de las disposiciones relativas a los derechos
y libertades individuales inviolables (arts. 42-46 c.p.col.)'*.
Gracias al llamado ‘bloque de constitucionalidad’, las
disposiciones de los tratados internacionales en materia
de derechos humanos hacen parte del ordenamiento, de
manera que los derechos y deberes constitucionales sean
interpretados de conformidad con aquellos (art. 93 c.p.col.).

Desde el punto de vista de la legislacién, la fuente pri-
maria del derecho de familia es el cédigo civil, libro 1. Los
capitulos relativos a la familia se refieren a: la promesa de
matrimonio; el matrimonio (definido de manera impre-
cisa como un contrato’); la nulidad del matrimonio; la

194 A una conclusién similar lleg6, hace mds de medio siglo, la doctrina italia-
na en relacién con su ordenamiento. Cfr. JemoLo, “La famiglia e il diritto”,
cit., 12: “Nuestra constitucién no contiene directamente reglas de derecho
de familia, es decir, de derecho privado, sino que sefiala solo unos pocos
principios en esta materia, en realidad bastante vagos, a los cuales debe
atenerse la ley ordinaria. Que la Constitucién se limite a declaraciones
vagas, a ideas programaticas, no depende solo de la entonacién general de
la nuestra, y un poco de todas las constituciones de este siglo, que ya no se
quedan en la esfera de los principios juridicos, que serfa justamente lo suyo,
y quieren elevarse a campos que son mads dificiles de dominar, como los de
la economia y la direccién moral de la sociedad; depende, en particular, de
cudl es la esencia de la familia”.

195 Eneste sentido, las criticas del feminismo a la caracterizacién del matrimonio
como un contrato son interesantes. En ellas se advierte que se trata de una
visiéon que refuerza la ficcién de las libertades de las partes, perpetuando
un modelo jerdrquico que no respeta la igualdad de los sujetos sobre la base
de la distincién de género. Cfr. Ruio-MariN, “I ruoli di genere all’interno
della famiglia come questione costituzionale...”, cit., 163, quien evocando
las reflexiones de C. PaTeMAN, The Sexual Contract, 1988, describe la contra-
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disolucién del matrimonio, en relacién con el divorcio y la
separacion; los deberes y derechos entre conyuges; los hijos
nacidos de la pareja y extramatrimoniales; las acciones de
investigacién e impugnacion de la paternidad; los derechos
y deberes entre padres e hijos; la responsabilidad parental; la
emancipacion; los conflictos en relacién con la maternidad;
y, en fin, la obligacién de alimentos.

Estas reglas del c6digo las completan, ademads de las
normas constitucionales, la legislacion y la jurisprudencia
referidas a las distintas materias que se relacionan con la
familia. Por ejemplo, toda la legislacién y su interpretacién
constitucional en materia de reconocimiento y regulacién
de las uniones de hecho como forma de familia con dere-
chos similares a los del matrimonio; o la reglamentacién de
las sanciones contra la violencia intrafamiliar; o las reglas
de procedimiento de los procesos de familia; o, en fin, las
normas del Cédigo de Infancia y Adolescencia.

Con fundamento en esto, una eventual interaccion entre
el derecho de familia y la responsabilidad civil no contradice
el sistema de las fuentes del derecho de familia, en realidad
bastarfa una interpretacion sistematica de las reglas gene-
rales del cédigo civil, de las reglas del derecho de familia
y de la jurisprudencia.

diccién que ha producido la nocién de libertad y autonomia (desde el punto
de vista contractual) en el matrimonio: “El matrimonio, entendido como
un contrato, fue la clave para comprender las profundas contradicciones
de la modernidad. [...] era la ficcién del matrimonio como un contrato, por
lo tanto, como una institucién basada en el consentimiento de las partes, lo
que permitfa al mismo tiempo afirmar y abrumar el estatus femenino carac-
teristico de la era premoderna. La ficcién se basé en la llamada libertad de
la mujer para poder contratar libremente en una institucién, el matrimonio
que, por lo demds, garantizaba el patriarcado y afirmaba la subordinacién
de las mujeres a la figura masculina. La consolidacién, exactamente durante
esta época, del derecho de familia como disciplina juridica auténoma refleja
la transformaci6n histérica de la familia en un sentido nuclear, tipico de la
modernidad industrial, y al mismo tiempo sanciona la jerarquia sexual”.
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Por ejemplo, la legislacién ya prevé la indemnizacién de
los dafios intrafamiliares en algunos casos, como cuando
haya habido mala fe de uno de los cényuges al no comu-
nicar eventuales causales de nulidad del matrimonio (art.
389, num. 5 c.g.p.col.); o en virtud de la prosperidad de la
impugnacién de la paternidad presunta (art. 224 c.c.col.).
Hace un tiempo existié también la posibilidad de que el juez
ordenara, en casos de violencia intrafamiliar, que el agresor
indemnizara a la victima por los dafios que ocasionara'®;
esto desapareci6 con la modificacion de la Ley 575 del 2000,
pero fue reconocido nuevamente por la jurisprudencia cons-
titucional en sede de tutela'”. En el tercer capitulo se veran
con detalle las consideraciones de lajurisprudencia y las con-
secuencias de su interpretacion frente a la hipétesis de la
violencia. Por ahora baste sefialar que pareciera existir, y
pese a la falta de normas que prohiban la indemnizacién,
una cierta resistencia a la indemnizacién por la confusién
del remedio resarcitorio con la obligacién de alimentos
fundada en la culpa en la configuracién de una causal de
divorcio.

Visto esto, se puede afirmar con tranquilidad que en
Colombia no hay una real consciencia sobre lo que pueden

196 En su redaccién original, el art. 5, lit. ¢, de la Ley 294 de 1996 sefialaba que:
“en todos los casos de violencia el Juez ordenara al agresor el pago, con sus
propios recursos, de los dafios ocasionados con su conducta, en los cuales
se incluirdn los gastos médicos, sicoldgicos y siquidtricos; los que deman-
de la reparacién o reposiciéon de los muebles o inmuebles averiados, y los
ocasionados por el desplazamiento y alojamiento de la victima si hubiere
tenido que abandonar el hogar para protegerse de la violencia”.

197 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Civil, stc10829-2017, 25.07.2017,
rad. 11001-02-03-000-2017-01401-00, M. P. Luis Armando Tolosa Villabona.
Sobre esta decision se volverd adelante, pero para ver un andlisis sobre las
implicaciones de la decisién permitase el reenvio a Ruepa, N., “La violencia
intrafamiliar como fuente de dafio resarcible en Colombia”, cit. Luego de
este pronunciamiento, la Corte Constitucional, en el mismo proceso, es
decir, también en sentencia de tutela (SU-080 de 2020), resolvié de manera
definitiva este caso, sefialando la posibilidad de indemnizar estos dafios,
pero con base en la categoria del género.
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hacer los jueces. No hay datos precisos, por lo que no es
posible saber si el problema nace de los jueces que no de-
cretan la responsabilidad civil o de los abogados que no la
reclaman. De todas maneras, en la discusion sobre la familia
como drea de inmunidad y privilegio hay una suerte de
renuencia a reconocer la indemnizacién por dafios intrafa-
miliares, asi como un desinterés por parte de la doctrina'*®,
aunque con la reforma del Cédigo General del Proceso se
elevaron algunas reflexiones sobre la indemnizacién del
dafio sufrido por el conyuge de buena fe en los casos de
nulidad del matrimonio'”, asi como sobre el dafio por el
reconocimiento conscientemente falso y por la violencia,
gracias a la intervencion de la Corte Suprema de Justicia®.

Si bien los motivos para no admitir la responsabilidad
civil por dafios intrafamiliares pueden ser de distinto tipo™”,
laindemnizacién de estos puede ser un instrumento de tute-
la de la persona, 1til para concretar la pretension de justicia
material. Ello no implica la creacién de multiples y nuevos
dafios, se trata solo de poner en evidencia la necesidad

198 Cfr., entre tantos otros manuales J. PARRA BENiTEZ, Derecho de familia, 2. ed.,
Bogotd, Temis, 2018; C. E. GUTIERREZ SARMIENTO, Manual de procesos de familia,
4.7 ed., Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2016; I. C. JARAMILLO
SIERRA, Derecho y familia en Colombia: historias de raza, género y propiedad
(1540-1980), Bogotd, Universidad de los Andes, 2013; J. E. MEDINA PABON,
Derecho Civil, Derecho de Familia, Bogotd, Universidad del Rosario, 2010; D.
L. Awvarez Soto, Manual de derecho de Familia. Aspectos prdcticos, Medellin,
Universidad de Medellin, 2006; AA. vv., Diez afios de investigacion juridica y
sociojuridica en Colombia: balances desde la Red Sociojuridica, tomo 1, Bogotd,
Universidad de La Sabana, s/f.

199 M. DEL S. RuEDA FONSECA, La reparacion de perjuicios en el vinculo matrimonial,
Biblioteca juridica uniandina, Bogotd, Universidad de los Andes, 2011. M.
E. GomEez CHiQuiza, “El resarcimiento de perjuicios causados en las relacio-
nes de familia: una breve mirada desde la sociologia y el derecho”, Revista
Nuevos Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoamericanas 9, num. 18, 2018,
http:/ /www.ilae.edu.co/Ilae_OjsRev/index.php /NPVol-VII-Nro14 / arti-
cle/view /277 /430.

200 R. SuArez Franco, Derecho de familia. Filiacion. Régimen de los incapaces, 4.*
ed., vol. 11, Bogotd, Temis, 2014.

201 Cfr. supranota 18.
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de reconocer las conductas que dafian a un familiar como
indemnizables, al margen de la naturaleza de la relacién
entre las partes involucradas. Visto asf, no habria necesi-
dad de hacer grandes cambios legislativos. Por ejemplo, la
experiencia italiana nos ensefia que se pueden adelantar
modificaciones significativas, y no necesariamente disrup-
tivas del orden constitucional, gracias a la interpretacion,
esto es, al trabajo de la doctrina y de la jurisprudencia. Por
ello, el objetivo principal de este trabajo es el de contribuir
a la tarea de interpretacién, intentando proponer posibles
soluciones.

Con esto en mente, se pasard ahora al andlisis del dere-
choitaliano y la clave de lectura estard determinada por los
cuatro eventos de dafio que se escogieron y los remedios
ofrecidos por el ordenamiento.



CAPITULO IL.
RESPONSABILIDAD CIVIL POR LA VIOLACION DE LOS
DEBERES PARENTALES EN ITALIA: CUATRO EJEMPLOS

Es momento de examinar de manera individual las hi-
pétesis de eventos dafiinos que pueden, eventualmente,
comprometer la responsabilidad civil de los padres en el
derecho italiano, a la luz de la regulacién especial, esto es,
principalmente el derecho de familia o el derecho penal, asi
como del derecho civil como derecho comun, esto es, de la
responsabilidad civil.

Como se dijo antes, para el andlisis se escogieron cuatro
darios en los cuales la victima es el hijo, que puedan resultar
comparables con situaciones identificadas en el derecho
colombiano y que, por tanto, son ilustrativas frente a la
pretensién de proposicién de un nuevo esquema de reco-
nocimiento e indemnizacién de dichos dafios. Dichos casos
son: la violencia o el abuso; el incumplimiento o violacién
de los deberes parentales; la falta de reconocimiento del
hijo extramatrimonial; y la pretensién de impugnacién de la
paternidad posterior a un reconocimiento conscientemente
falso, también llamado reconocimiento “por complacencia”.

Teniendo presente el objetivo de hacer una comparacion
general entre los dos ordenamientos, y considerando la
escasez de fuentes en derecho colombiano en materia de
responsabilidad civil por dafios intrafamiliares, se partird
del anélisis de los instrumentos alternativos a la responsa-
bilidad civil, pues ello permite identificar si realmente la
normativa del sector resulta insuficiente o ineficaz, asi como

139
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las bondades y eventuales debilidades de la aplicacion del
remedio indemnizatorio en el contexto familiar.

El criterio para determinar la insuficiencia o ineficacia de
los remedios serd el interés de la victima, en este caso de los
hijos, es decir, si los dafios que estos padecen por las con-
ductas que se describirdn reciben una respuesta del ordena-
miento que tienda a una proteccién efectiva en términos de
sancién del hecho dafiino, pero también de garantias de ce-
sacion de la conducta, de no repeticién y de compensacion.

Para facilitar la descripciéon y comparabilidad de los
dafios, estos se presentardn en un orden que responde a
la 16gica de las dindmicas en las que se puede presentar el
dafio: de una parte, aquellos que pueden causar los padres
en el ejercicio de la responsabilidad parental, esto es, los
dafios por la violacién o el incumplimiento de los deberes
inherentes a la responsabilidad parental; de otra parte,
aquellos relacionados con el reconocimiento del hijo extra-
matrimonial. El motivo de esta distincién radica en que son
dafios especiales que ocurren ligados a una premisa factica:
en el primer caso, la titularidad de la responsabilidad pa-
rental; en el segundo, la discusién o incertidumbre sobre
la atribucién de la paternidad del hijo extramatrimonial.

A lo largo del texto se mencionaran otras hipétesis de
dafio que se pueden presentar, pero que difieren sustan-
cialmente de las escogidas, por lo que no se tratardn. El
elemento comtn y que orienta la manera como se presenta
la informacién es que aqui se hard referencia a conductas
en las que el dafio tiene como principal victima al hijo,
como consecuencia de un ejercicio negligente o abusivo del
rol parental; ello, por supuesto, no excluye que se puedan
causar perjuicios a otros sujetos, como el otro padre, pero
esto debe ser objeto de un estudio distinto.

2.1. VIOLENCIAS Y ABUSO INTRAFAMILIAR

El primer grupo de dafios se refiere a hipétesis que constitu-
yen un mismo dafio, que se podria definir como la violacién,
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incumplimiento o ejercicio abusivo de los deberes parenta-
les. Es decir, el elemento comtin es que quien causa el dafio
es titular de la responsabilidad parental, esta no se discute,
y la ejerce de manera irresponsable o no respetuosa de los
intereses del hijo, causando con ello una lesién a sus dere-
chos, susceptible de ser sancionada por el ordenamiento.
Pese a que sean expresion de un mismo dafio, se dividen
en el dafio por violencia y el dafio por el incumplimiento
o violacién de los deberes parentales propiamente dicho,
porque se cree que la violencia es una de las expresiones
mds graves de lesion de los derechos de los hijos, y porque
puede ser, quiz4, la hipétesis que menos resistencia podria
generar a la entrada en juego del remedio indemnizatorio.

2.1.1. Dificultades para la caracterizacion
y sancién de las violencias

La hipétesis de la violencia intrafamiliar o de cualquier
conducta abusiva que atente contra la integridad psico-fisica
de un miembro de la familia del agresor es, en realidad, la
menos problemadtica de los supuestos de aplicacion de la
responsabilidad civil en la familia. La razén es que es un
fenémeno que puede involucrar también a terceros. Cier-
tamente, en el contexto familiar, la violencia se caracteriza
por la mayor gravedad, tanto de la ofensa como de las
consecuencias dafiinas, por lo que resulta potenciada por el
hecho de que la victima tenga que convivir con el recuerdo
de la agresién y, al mismo tiempo, con el victimario. De este
modo, la relacion familiar termina magnificando el efecto
dafiino de la accién lesiva® considerando que

202 Para distintas reflexiones acerca de los efectos de un hecho violento come-
tido por el conyuge, v. CoeN, “The Marital Rape Exemption...”, cit.,, 372. La
violencia en contra del cényuge, en todo caso, encuentra distintas respuestas
por parte de los ordenamientos juridicos, tanto en el &mbito penal como en el
civil; asf, por ejemplo, la violencia puede justificar la cesacién de la relaciéon
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La
un

La violencia intrafamiliar [...] constituye la mds grave for-
ma de degeneracién de las relaciones personales entre los
miembros del grupo. El uso de la fuerza en el 4mbito de las
relaciones familiares destruye de forma irremediable la comu-
nién espiritual y material entre los cényuges y el lazo con los
hijos, perjudicando la calidad de vida en la formacién en la
que mayormente tiene lugar el desarrollo de la personalidad
individual, desde la infancia hasta la tercera edad.

Los costos sociales son extremadamente altos. No permane-
cen encerrados en la casa familia, donde la violencia tiene
origen, sino que interesan los diversos dmbitos de desarrollo
de la victima: la escuela, la actividad laboral, las relaciones
interpersonales®®.

pretension de solucién a esta grave conducta comporta
reto para las autoridades y para la sociedad, pues en

este contexto se deben enfrentar problemas de distinta in-
dole, algunos de los cuales obedecen a factores culturales;
para mencionar solo algunos, quiza los siguientes pueden
considerarse como los mds evidentes:

El primero tiene que ver con las distintas formas en

que se puede ejercer la violencia, lo que dificulta su iden-

tifi

cacioén y caracterizacion, pues no existe un solo tipo de

violencia; y no se puede reducir solo a la violencia fisica®

203
204

conyugal. Esta es una importante diferencia respecto de las relaciones entre
padres e hijos, pues en estas tltimas la relacién tiene vocacién de perpetui-
dad y el hijo menor de edad siempre estd en posicién de sujecion y sin la
posibilidad de abandonar a sus padres, por lo que no tiene los elementos
para afrontar o reaccionar a la conducta violenta. Cfr. A. G. Ciancy, Gli ordini
di protezione familiare, Familia, Quaderni 2, Milano, Giuffre, 2003, 17.

Ibid., 7.

Referida a los “maltratos fisicos, reconducibles a acciones como golpear,
empujar, sacudir, infectar y, mds en general, todo comportamiento de
agresiones fisicas”: L. Ciaroni, “Illeciti tra familiari e violenza domestica in
Italia”, en R. Torino (ed.), Illeciti tra familiari, violenza domestica e risarcimento
del danno, Familia, Quaderni 10, Milano, Giuffre, 2006, 85, nota 11.

Segtn un estudio publicado en 2014 por la Agencia Europea para los De-
rechos Fundamentales que recogié entrevistas a 42.000 mujeres de toda la
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aunque, eventualmente, esta se pueda identificar con re-
lativa facilidad —pues normalmente deja sefiales visibles—.
Una cuestion por sefialar en relacion con la violencia fisica
es que, si bien genera un profundo sentimiento de rechazo
porque se concreta en la provocacion de lesiones a la inte-
gridad fisica y produce una fuerte sensacién de injusticia, es
dificil establecer patrones que la definan de forma univoca.
Por ejemplo, la violencia fisica no necesariamente es ejercida
de forma exclusiva por los hombres contra las mujeres, O
por el sujeto més fuerte contra el mds débil; sin duda, es-
tadisticamente se puede demostrar una mayor incidencia
dela violencia por parte de los hombres, pero el problema de
la violencia trasciende a la cuestién de género; limitar el
andlisis a esta faceta puede terminar enmascarando una
parte importante del problema”.

Unién Europea, “los autores de actos de violencia fisica durante la infancia
proceden principalmente del entorno familiar. Mds de la mitad de las mu-
jeres que han sufrido alguna forma de violencia fisica antes de los 15 afios
de edad identifican como autor a su padre (55 %), y casi la mitad sefialan
a su madre (46 %)”: European Union y Agency for Fundamental Rights,
Violencia de género contra las mujeres: una encuesta a escala de la ue. Resumen
de las conclusiones, Luxembourg, Publications Office, 2014, 32. El estudio se
puede consultar en linea en http:/ /fra.europa.eu/fr/publication/2014/
la-violence-lgard-des-femmes-une-enqute-Ichelle-de-lue-les-rsultats-en-bref
[consultado el 3 de abril de 2017].

205 De hecho, resulta muy interesante la reconstruccién de T. A. MANTECON
MoveLLAN, “Hogares infernales: una vision retrospectiva sobre la violencia
doméstica en el mundo moderno”, en E. J. Lorenzo Pinar (ed.), La familia en la
historia, Aquilafuente 150, Salamanca, Ediciones Universidad de Salamanca,
2009, 187-230, de donde a partir de un estudio histérico emergen casos que
permiten desvirtuar lo que el autor llama juicios aprioristicos, como “la
imagen del varén como tnica fuente de violencia dentro de la casa” (228),
sefialando que no fue la tinica y que habia varios aspectos culturales que im-
pedian que los casos de violencia contra los hombres llegaran a conocimiento
de los jueces. Afirma este autor que “en el supuesto del esposo golpeado o
maltratado por la esposa [...] a diferencia de la mujer, el hombre contaba
con plena capacidad juridica para demandar una accién judicial, reconocer
esta situacion de pérdida de autoridad doméstica en una esfera ptblica era
tanto como someterse al escarnio de sus vecinos [...]. Aceptar esto ya era
asumir una forma de violencia comunitaria contra el marido que permitia
cuestionar su autoridad patriarcal dentro de la casa por aquellos miembros
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Otra cara de la misma moneda tiene que ver con la falta
de un reconocimiento univoco de la violencia; el legislador
no se ocupa de definir en qué consiste, por lo que la tarea
de determinacién juridica corresponde a la jurisprudencia
y a la doctrina, de la cual se destaca de manera particular
la literatura feminista que, buscando visibilizar la violencia
en contra de las mujeres, se ha ocupado de caracterizar las
conductas a través de las cuales se puede concretar la vio-
lencia®®. Gracias a esta tarea, se reconoce que la violencia
se puede ejercer mediante las mds variadas conductas, las
cuales comportan una serie de agresiones y ofensas a la
integridad psicofisica de la persona”.

de la misma que le debfan obediencia y reconocimiento de autoridad” (197).
Sin embargo, tampoco hay que desconocer la larga tradicion de la violencia
contra las mujeres basada en estereotipos radicados muy hondo en la cul-
tura occidental. Para entender este fendmeno, se recomienda el estudio de
todos los ensayos incluidos en S. Fect y L. ScHETTINI (eds.), La violenza contro
le donne nella storia: contesti, linguaggi, politiche del diritto (secoli xv-xxi), Storia
delle donne e di genere, Plurale 8, Roma, Viella, 2017.

206 No son pocos los estudios que se han encargado de analizar la relacién entre
la violencia y la identidad de género, afirmando el rol determinante de la
cultura y de las précticas sociales en la configuracién de la identidad mas-
culina, précticas que tienden a normalizar la violencia como un recurso (ain
potencial) de virilidad, haciendo que en las relaciones sociales los hombres
se acostumbren desde la infancia a interactuar mediante practicas violentas
0 a padecerlas o a presenciarlas: cfr. C. ObpoNE, ““Tutti gli uomini lo fanno’.
11 ruolo della violenza nella costruzione sociale della maschilita: il punto
di vista dei maltrattanti”, Ac About Gender - Rivista internazionale di studi di
genere 6, n.° 11, 2017, 76, que presenta los resultados de una investigacion
adelantada en el primer centro destinado a escuchar hombres maltrata-
dores en Italia, il cam (Centro di Ascolto Uomini Maltrattanti, http:/ / www.
centrouominimaltrattanti.org) de Florencia, para determinar la percepcién
de quien maltrata en relacién con su propio comportamiento.

207 Por ejemplo, es interesante la iniciativa que ha creado el Psychological Mal-
treatment of Women Inventory, que describe 58 conductas constitutivas de
maltrato psicolégico en contra de las mujeres por parte de sus parejas. Cfr.
R. M. ToLmaN, “The Development of a Measure of Psychological Maltreat-
ment of Women by Their Male Partners”, Violence and Victims 4, n.° 3, 1989,
159-77; R. M. ToLmaN, “The Validation of the Psychological Maltreatment
of Women Inventory”, en K. D. O’Leary y R. D Maiuro (eds.), Psychologi-
cal Abuse in Violent Domestic Relations, New York, Springer Pub. Co., 2004,
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De manera concreta, la violencia en la familia también

se puede traducir en agresiones sexuales®®, psicolégicas™”
—llamado también mobbing familiar*°- o de tipo econémi-

208

209

210

47-60, http:/ / public.eblib.com/choice / publicfullrecord.aspx?p=423397
[consultado el 8 de abril de 2017].

“Como el constrefiir a la relacién sexual mediante amenazas, engafios o
coaccién a entablar relaciones con terceros”: Ciaroni, “Illeciti tra familiari e
violenza domestica in Italia”, cit., 86.

Se trata de conductas “dirigidas a intimidar y perseguir, y que comprenden
amenazas, segregaciones, vigilancia excesiva, controles asiduos y secretos
de los movimientos y comportamiento, agresiones verbales y humillacio-
nes sistemadticas”: ibid., 86, nota 11. Se trata de un comportamiento muy
frecuente: “dos de cada cinco mujeres (43 %) han sufrido alguna forma de
violencia psicolégica por parte de su pareja actual o de una anterior. [...]
Entre los comportamientos mencionados se pueden incluir: menospreciar
0 humillar a la encuestada en ptblico o en privado; prohibirle que salga
de casa o encerrarla; obligarla a ver material pornografico en contra de su
voluntad; atemorizarla o intimidarla intencionadamente, y amenazarla
con utilizar la violencia o con causar dafios a uno de sus seres queridos.
[...] Cerca del 10 % de las mujeres indicaron que habian experimentado
alguna forma de violencia psicolégica por parte de un adulto miembro de
la familia”: European Union y Agency for Fundamental Rights, Violencia de
género contra las mujeres, cit., 12.

En la doctrina y la jurisprudencia italianas se ha acufiado la expresién de
mobbing familiar para calificar “todas las situaciones aparentemente no dra-
maticas, que se concretan respecto al familiar en la experiencia cotidiana bajo
la forma de violacién de derechos personalisimos, o simplemente con: exceso
de maldad, de severidad, injurias indirectas pero sistemdticas, amenazas de
premios o privaciones injustificadas, mentiras reiteradas, infidelidades
descaradas, conductas fraudulentas, caras largas por varios dias seguidos,
silencios interminables, decisiones importantes no compartidas, prohibicién
de cualquier forma de comunicacion, conspiraciones entre familiares, estafas,
mortificaciones, chantajes morales, situaciones de victimismo injustificado,
eventos perdidos, aniversarios o cumpleafios voluntariamente olvidados,
alejamiento de los amigos, aislamiento inducido, recuerdos desagradables,
quejas, o entre conyuges induccién a abortar, o el rechazo de cocinar, de lavar
la ropa, de planchar, de hacer el mercado, etc.”: A. Fasano, “I c.d. mobbing
familiare”, en P. Cendon (ed.), Trattato della responsabilita civile e penale in
famiglia, Padova, Cedam, 2004, 1675. Se trata asi de conductas persecutorias
“con cardcter de habitualidad y continuidad” que se pueden traducir en
dafos a la integridad psicofisica y moral de la victima: cfr. Faccl, I nuovi
danni nella famiglia che cambia, cit., 34. En la jurisprudencia v. Trib. Ap. Roma,
14 de junio de 2011; Trib. Como, 10 de marzo de 2009; Trib. Firenze, 13 de
junio de 2000; Trib. Ap. Torino, 21 de febrero de 2000.
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co*!. El principal reto que impone esta diversificacion de
la violencia es el de su identificacién porque, a diferencia
de la violencia fisica, las sefiales de esas otras formas de
agresion son mads dificiles de descubrir.

Un segundo problema, considerando los distintos tipos
de violencia, tiene que ver con la extraordinaria frecuencia
con que ocurren las agresiones contra familiares; baste dar
una rdpida mirada a las cifras alarmantes que arrojan estu-
dios estadisticos tanto en Italia como en Europa®?. Dichas
estadisticas constituyen un llamado de alerta para reflexio-
nar sobre las razones que estdn a la base de las agresiones
en la familia, de modo que se pueda trabajar en respuestas

211 “En torno al 5 % de las mujeres han sido victimas de violencia econémica
en su relacién actual, y un 13 % han experimentado alguna forma de
violencia econémica en relaciones previas. Se incluyen en este concepto
comportamientos como: la pareja no deja que la mujer tome decisiones
independientes sobre las finanzas de la familia o le prohibe trabajar fuera
de casa”: European Union y Agency for Fundamental Rights, Violencia de
género contra las mujeres, cit., 26.

212 Por ejemplo, segtn el estudio Violences et rapports de genre (Virage) del Ins-

tituto Nacional de Estudios Demogréficos (INED) de Francia de noviembre
de 2016, la violencia sexual es un fenémeno que afecta principalmente a las
mujeres y es ejecutada principalmente por uno o més hombres. A lo largo
de su vida, 1 de cada 26 mujeres es victima de acceso carnal violento y al
menos 1 de cada 7 ha sufrido una agresién sexual. El 14 % de las mujeres
victimas de acceso carnal violento en la relaciéon de pareja es menor de edad
en el momento de la agresion. La alarmante situacién en la familia la revela
el hecho de que el 75 % de las agresiones provienen de un miembro de la
familia, la pareja o la expareja: C. HAMEL et al., “Viols et agressions sexuelles
en France: premiers résultats de 'enquéte Virage”, Population et Sociétés.
Bulletin mensuel d’information de I'Institut national d’études démografiques,
noviembre de 2016. El boletin estd disponible en linea en https:/ /www.
ined.fr/fichier/s_rubrique /25953 /538.population.societes.2016.novembre.
fr.pdf [consultado el 25 de septiembre de 2017].
Por su parte, el estudio de la Agencia Europea para los Derechos Fundamen-
tales revel6 que “de las mujeres que indicaron en la encuesta que habian sido
violadas por su pareja actual, cerca de una tercera parte (31 %) declararon
que habian sido victimas de violacién por parte de su pareja en seis 0 mds
ocasiones. [D]e todas las encuestadas con pareja (actual o anterior), el 22 %
han experimentado violencia fisica y / o sexual por parte de la pareja desde
los 15 afios”: European Union y Agency for Fundamental Rights, Violencia
de género contra las mujeres, cit., 10 ss.
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efectivas que ataquen el problema desde su raiz, y bajo una
l6gica de corresponsabilidad entre el Estado, la sociedad y
la familia; al tiempo que se deben establecer mecanismos
de atencién y apoyo eficaces para las victimas. El problema
que se afronta puede ser de voluntad politica, de ignorancia
o de précticas culturales profundamente arraigadas.

Adicionalmente, también resulta problemético el hecho
de que la denuncia de la violencia no sea tan frecuente
como su practica*?, lo que se puede explicar por distintas
razones: una tolerancia general a la violencia por parte de la
victima; el temor a perder eventuales ventajas derivadas de
la convivencia; el miedo asociado a la estigmatizacion o al re-
proche social, a la sensacién de vergiienza; el temor a la
soledad o a posibles represalias por parte del agresor; la des-
confianza en el sistema judicial por la eventual inaccién
por parte de las autoridades; o la imposibilidad o dificultad
para asumir eventuales costos asociados a la denuncia del
hecho violento.

Que la violencia intrafamiliar se presente de forma tan
frecuente revela, ademads, una debilidad de los sistemas
juridicos en materia de prevencién que aparecen solo en el
momento en que el dafio se ha concretado en una lesién a
la integridad psicofisica de la persona. Esto ademads puede
ser sintomdtico de un problema mayor, como la falta de
instrumentos juridicos y asistenciales para atender los casos
de violencia en la familia aun cuando se manifieste como
una amenaza.

Todo ello se ve reforzado por la existencia de prejuicios
y tendencias ideolégicas que conducen a minimizar el
problema o a procesos de revictimizacién que terminan

213 Por ejemplo, en el caso de la violencia en las relaciones de pareja “solo una
de cada tres victimas de violencia ejercida por la pareja, y una de cada cuatro
en el caso de personas que no son la pareja, denuncian el incidente grave
mads reciente a la policia o a algtin otro tipo de servicio”: European Union y
Agency for Fundamental Rights, Violencia de género contra las mujeres, cit., 32.
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invirtiendo los papeles entre victima y victimario o justifi-
cando las agresiones en una provocacién previa por parte
de la victima".

2.1.2. Ius corrigendi, castigo y patria potestad como
posibles fuentes de inmunidad frente a las violencias

Esto se puede explicar porque solo hasta época reciente la
sociedad se ha comprometido a reconocer en las violen-
cias un problema real y serio, por lo que en este contexto
aun imperan consideraciones que apelan al ius corrigendi
como una potestad ilimitada en cabeza del hombre para
corregir a los hijos —y a la consorte—, que refuerza la idea

214 De hecho, en el estudio presentado por Oppong, ““Tutti gli uomini lo
fanno’...”, cit.,, 82, se advierte que “en el momento en que los hombres
llegan por primera vez al cam, con frecuencia se presentan a si mismos
como ‘mdrtires’ o ‘victimas’. Al momento de su llegada o en el curso de los
primeros encuentros, los perpetradores consideran sus comportamientos
como “una horrible reaccién a un comportamiento de ella’, atribuyendo a la
compaiiera la responsabilidad de los propios actos. Segtin su punto de vista,
es la compafiera, con sus maneras ‘provocadoras’, quien causa la reaccién
violenta: ‘sus’ mujeres son descritas como ‘agresivas’, ‘irritantes’, “descara-
das’, ‘incontrolables’. En esta fase, segtin ellos, la violencia entré en sus vidas
luego de la relacion con la compaiiera actual, con ‘esa mujer en particular’.
No parecen estar en condiciones de reconocer y aceptar la presencia y la
dignidad de las compaiieras, reduciendo la expresién de su punto de vista a
las “provocaciones’ en su contra: “En algunos casos la culpa a la compariera
asume formas menos evidentes, mediante acusaciones que podemos definir
‘benévolas’: ‘si hay hombres violentos es porque las mujeres lo permiten’;
‘si nos detuvieran antes no se llegarfa a tanto’. Estas afirmaciones aparecen
amenudo en los discursos de sentido comdn y producen peligrosas formas
de victimizacién secundaria: no solo las mujeres se encuentran en posicién de
subordinacién, sufriendo la violencia de los hombres, sino que al mismo
tiempo son consideradas responsables de la propia condiciéon. En general,
la figura femenina es considerada responsable de la pérdida de autocontrol
masculino y, en consecuencia, legitimamente expuesta a reacciones como
los abusos violentos o el dominio sexual, culpables de haber escogido ‘el
hombre equivocado’ o de no haber sido capaz de cambiarlo. El mecanismo de
los hombres para acusar, blaming en el lenguaje clinico, puede recaer en los hijos,
a veces muy pequerios, también considerados reales ‘instigadores’ de la reaccion
paterna” (cursiva por fuera del original).
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de la inmunidad frente a eventuales abusos en el ejercicio
de esa atribucién®®. A su vez, esto se puede explicar solo

215 En Italia, mientras que una parte de la doctrina parece haber excluido la

existencia de un poder de correccién o de disciplina en relacién con la esposa
como parte del ejercicio de la potestad marital, con fundamento en la ausen-
cia de una formulacién precisa por parte de la jurisprudencia (cfr. BUSNELLI
y PatT1, Danno e responsabilita civile, cit., 364; G. PECORELLA, “Famiglia (delitti
contro la)”, Enciclopedia del Diritto, Milano, Giuffre, 1967); otra considera, en
cambio, que la posicién del padre de familia lo autorizaba al ejercicio de la
potestad atin mediante el ius corrigendi, que justificaba los golpes, siempre
que fueran leves: E. Zanerti VitaLl, Il Codice civile: commentario. La separazio-
ne personale dei coniugi [Artt. 150/158], F. D. Busnelli (ed.), Milano, Giuffre,
2006, 92, quien cita la sentencia de casacién penal del 22 de febrero de 1956
(s.n.). Tendencia que en 1961 explicaba el texto de ResciGno, “Immunita e
privilegio”, cit., 439, bajo la forma de inmunidad parental, justificada en la
necesidad de proteger la tranquilidad familiar que, de permitirse el proceso
civil, resultaria turbada, con la sola excepcién del hecho que legitime una
accion penal. En relacién con la potestad de correccién del padre, el autor
sefala que, frente a la produccién de un dafio el escenario es igualmente
de inmunidad, sea que se causen en ejercicio de dicha potestad o no. En el
primer caso, porque “el poder, dentro de los limites de un ejercicio legitimo,
adecuado a las circunstancias y al perjuicio que el padre quiere evitar al hijo,
determina la inmunidad por las consecuencias dafiinas del acto”, pues el
padre tenia derecho a “frenar la mala conducta del hijo”. En el caso de dafios
por fuera del ejercicio del ius corrigendi, la inmunidad estaba determinada
por la consideraciéon de que cualquier indemnizacién se concretard en el
cumplimiento del deber de manutencién o en la aplicacién de restricciones
de los derechos patrimoniales del padre en relacién con el hijo.
En el common law, 1a vigencia del principio de la unity of spouses favorecié una
inmunidad del marido respecto de la esposa, cuando se tratase de violencia,
incluida la violencia sexual; segtin este principio, los esposos conforman una
unidad, por lo que la hipétesis de la violencia contra la esposa constituye
un paradéjico imposible, pues el marido “no puede violentarse a s mismo”
(Part, Famiglia e responsabilita civile, cit., 1984, 58 luego en BUSNELLI y PAtTi,
Danno e responsabiliti civile, cit., 370 ss.; también lo resume asi CoeN, “The
Marital Rape Exemption...”, cit., 367), sumado al hecho de que, segtin la
visién tradicional del matrimonio —particularmente influenciada por la
Iglesia—, los votos matrimoniales implicaban un consenso irrevocable a
mantener relaciones sexuales con el marido (CoEN, op. cit., 356.). Esta com-
prension del consenso matrimonial permanente comporta una distorsion
del deber de débito conyugal, pues una mujer casada “ciertamente renuncia
auna parte de autonomia, pero ella no da su consentimiento a todos y cada
uno de los actos de relacién sexual que su esposo demande, y ciertamente
no intercambia su autonomia por una licencia para su esposo de cometer
violencia contra su persona”: Ibid., 359.
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reconociendo que el ordenamiento juridico ha favorecido a
lo largo de la historia la difusién y aceptacién del fenémeno
de la violencia bajo un sentido de normalidad, gracias al
patrocinio de la desigualdad que comport6 la idea de la
autoridad del hombre en la familia®'®, pues “el ius corrigendi

Los argumentos que favorecieron la llamada marital rape exemption se pueden
resumir en que (i) el acuerdo matrimonial implica un consenso permanente,
y la negativa o resistencia por parte de la esposa legitima la violencia; (ii)
la esposa es propiedad del marido (superado en Estados Unidos con la
decision en Trammel v. United States, a propésito de la prerrogativa de no
declarar contra el cényuge), por lo que la violencia en contra de la esposa
es solo un ejercicio de propiedad y no puede, por tanto, ser ilicito; (iii) los
esposos conforman una unidad (unity of spouses); (iv) la marital rape exemption
promueve la reconciliacién entre los esposos; (v) el Estado no debe entro-
meterse en las relaciones de pareja; (vi) se trata de una figura que impide la
persecucion judicial con falsos cargos motivados por el deseo de retaliacion;
(vii) la prueba del delito es practicamente imposible; (viii) existen otros
remedios; y, en todo caso (ix) la violencia del marido es menos grave que la
de un tercero. Cfr. M. PRACHER, “The Marital Rape Exemption: A Violation
of a Woman'’s Right of Privacy”, Golden Gate University Law Review 11, n.° 3,
1981, 717-57; CoeN, “The Marital Rape Exemption: Time for Legal Reform”;
Harvard Law Review Association, “To Have and to Hold: The Marital Rape
Exemption and the Fourteenth Amendment”, Harvard Law Review 99, n.° 6,
1986, 1255-73; S. A. Apamo, “The Injustice of the Marital Rape Exemption: A
Survey of Common Law Countries”, American University International Law
Review 4, n.° 3, 1989, 555-89; R. West, “Equality Theory, Marital Rape, and
the Promise of the Fourteenth Amendment”, Florida Law Review 42, 1990,
45-79; L. W. SIEGEL, “The Marital Rape Exemption: Evolution to Extinction”,
Cleveland State Law Review 43, 1995, 351-78; J. E. Haspay, “Contest and Con-
sent: A Legal History of Marital Rape”, California Law Review 88, n.° 5, 2000,
1373-1505, https:/ / doi.org/10.15779 / Z387Q79.

216 Ciancy, Gli ordini di protezione familiare, cit., 9. Para un estudio no juridico
sobre la importancia de la familia y de la estructura patriarcal para el de-
sarrollo de la sociedad romana, véase R. P. SALLER, Patriarchy, Property and
Death in the Roman Family, Cambridge Studies in Population, Economy
and Society in Past Time 25, Cambridgem Cambridge University Press,
1997. Desde un punto de vista histérico, aunque fuertemente criticado
por la romanistica moderna —o justamente por ello—, fueron de transversal
importancia los estudios de PIETRO BONFANTE, quien atribuye a la familia un
cardcter politico, dado que esta se comporta como un Estado dentro de la
cual el pater equivale al soberano. Se destacan los escritos Forme primitive ed
evoluzione della proprieta romana (Res mancipi e nec mancipi), Roma, 1888-89;
Corso di diritto romano, 1. Diritto di famiglia, Roma, 1925 (reimp. Milano,
1963). Un resumen de las primeras criticas a la teoria de Bonfante se puede
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estd asociado ala necesidad de que el jefe del hogar conserve
su propia autoridad y mantenga el orden en el &mbito del
propio dominio”?". Esta logica se resuelve considerando
que el deber de educacién en cabeza de los padres obede-
ce principalmente al interés del hijo, por lo que cualquier
abuso no puede entenderse como un producto natural del
ejercicio de la autoridad parental*®.

Ahora bien, se habla de abusos porque la entrada en
escena del derecho de correccién frente a los hijos pone en
evidencia el problema relativo a la proporcionalidad del
‘castigo” que se puede considerar razonable que se inflija
a un hijo*?, como una posible expresién de las prerrogati-
vas que se tienen para educar al hijo. Una valoracién de la
proporcionalidad impone reconocer que los excesos en la
correccién de los hijos pueden ser tenidos como una heren-

ver en E. VOLTERRA, “Famiglia (dir. rom.)”, Enciclopedia del Diritto, Milano,
Giuffre, 1967, 782, quien menciona a Ferrini, Lenel, Arangio-Ruiz, De Sanctis,
Rabel, Luzzatto, Ambrosino y Voci, este tltimo con especificos reproches
de tipo metodolégico.

217 S.Fecry L. SCHETTINI, “Storia e uso pubblico della violenza contro le donne”,
enIp. (eds.), La violenza contro le donne nella storia: contesti, linguaggi, politiche
del diritto (secoli XV-XXI), Storia delle donne e di genere; Plurale 8 Roma,
Viella, 2017, 19.

218 Parti, Famiglia e responsabilita civile, cit., 103.

219 Este el criterio, por ejemplo, en Estados Unidos. Alli se considera el castigo
corporal como una herramienta de disciplina solo si se ejerce dentro de los
limites de lo razonable, mientras que los castigos irrazonables o excesivos
son considerados expresién de abuso. Cfr. D. L. CoLeman, K. Dopcg, y S. K.
CawmpseLL, “Where and How to Draw the Line between Reasonable Corporal
Punishment and Abuse”, Law and Contemporary Problems, Duke University
School of Law 73, n.° 2, 2010, 107-65, que, en medio de la vaguedad del limite
entre castigo corporal y abuso, proponen adoptar el estandar del “castigo
corporal razonable”, bajo el entendido de que la razonabilidad se predica
tanto de la justificacion disciplinaria como de la fuerza ejercida. El estdndar
de lo razonable también lo explica K. CorLins CorE, “The Age of Discipline:
The Relevance of Age to The Reasonableness Corporal Punishment”, Law
and Contemporary Problems, Duke University School of Law 73, n.° 2, 2010, 169,
quien expone las alternativas ofrecidas por algunos Estados, por ejemplo,
determinacién de lo razonable a partir de la ilustracion de las conductas
prohibidas.
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cia directa de la nocién de potestas que se concentraba en
las atribuciones del padre*.

Sin embargo, la educacién e instruccién de los hijos no
puede considerarse hoy como una prerrogativa absoluta del
padre, pues el progresivo reconocimiento de la autonomia
del hijo y de sus derechos subjetivos impuso un deber de
respeto por las “decisiones existenciales” del hijo, como
forma de concrecién de la consideracién de que “tener una
menor edad no quiere decir tener menor valor respecto a
los adultos”**!.

Pero la posibilidad de corregir e imponer castigos a los
hijos es una cuestién vista cada vez mds con recelo y, aunque
en criterio de los padres el castigo corporal no tenga con-
secuencias graves o contribuya eficazmente a la educacién
del hijo, actualmente se considera que es una conducta que
determina efectos contrarios a los deseados*?. Sin embargo,
es necesario insistir en que cuando se hace referencia al cas-
tigo como instrumento de correcciéon no se puede asimilar

220 Cfr. A.Petruccy, Lezioni di diritto privato romano, Torino, Giappichelli, 2015, 10
ss. y C. F. AMUNATEGUI PERELLO, “El origen de los poderes del ‘Paterfamilias’ I:
El‘Paterfamilias’ y la ‘Patria potestas’”, Revista de Estudios Histérico-Juridicos,
n.° 28 (2006, 37-143, https:/ /doi.org/10.4067 / S0716-54552006000100002.
Disponible también en https:/ / scielo.conicyt.cl/scielo.php?script=sci_art-
text&pid=50716-54552006000100002457top [consultado el 27 de febrero de
2018].

221 StanzioNE, “Diritti fondamentali dei minori e potesta dei genitori”, cit., 450.

222 “El efecto inmediato del castigo corporal puede ser el de frenar la mala
conducta, pero a largo plazo el efecto es el de aumentar las posibilidades
de comportamientos peores y otros problemas, incluso problemas de
aprendizaje y delincuencia; y mds tarde en la vida, depresién, abuso infan-
til, violencia conyugal y otros crimenes”: M. A. STraus y D. A. DONNELLY,
Beating the Devil Out of Them: Corporal Punishment in American Families and
Its Effects on Children, New Brunswick, N.J, Transaction, 2001, 4. Desde otra
perspectiva, C. CHAMBERLAND, Violence parentale et violence conjugale: des réalités
plurielles, multidimensionnelles et interreliées, Collection Problemes sociaux
& interventions sociales 8, Sainte-Foy, Presses de 1'Université du Québec,
2003, 24, considera (y demuestra) que uno de los efectos mds graves y que
determinan la construccién de la identidad del hijo es la victimizacién que
se produce en la esfera privada.
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a la violencia o al abuso, y el elemento central para hacer
la distincién es el “dafio”.

Considerando una definicién del castigo corporal como
“el uso de fuerza fisica con la intencién de causar dolor al
nifio, pero no dafio, con propésitos de correccién o control
del comportamiento”?*, aparece claro que alli donde se
cause dafio fisico o emocional no se puede hablar de normal
ejercicio del ius corrigendi, sino de violencia y, en consecuen-
cia, existiendo el dafio resulta necesario valorar si da lugar
ono a declarar la responsabilidad del causante de este, con
la consiguiente condena al pago de una indemnizacién a
favor de la victima.

Todo lo dicho hasta ahora confirma los retos que impo-
ne la violencia intrafamiliar al ordenamiento juridico; los
problemas asociados a la violencia no pueden ser resueltos
mediante una suerte de “pocién mdgica”, pues obedecen
en su mayoria a practicas culturales reiteradas, por lo que,
en principio, el problema de la violencia solo se puede en-
frentar mediante una serie de mecanismos que exigen un
compromiso por parte de los Estados, considerando, por
ejemplo: politicas publicas de prevencién de la violencia,
de educacién de la sociedad, de asistencia a las victimas y
sus familias, remedios que superen la sola accién punitiva
y que comprendan también la posibilidad de asistencia

223  STrRAUS y DONNELLY, Beating the devil out of them, cit., 4. Para un estudio mds
profundo sobre el castigo corporal como expresion de la libertad de edu-
cacion de los hijos y en relacién con el abuso, véase también, ademds de los
textos ya citados G. GiacossE, La famiglia nell ordinamento giuridico italiano:
materiali per una ricerca, 3." ed., Collana di Scienze Giuridiche e Sociali,
sez. materiali didattici, Lumsa Universita 10, Torino, Giappichelli, 2016,
267-327; D. A. HiNes y K. MALLEY-MORRISON, Family Violence in the United
States: Defining, Understanding, and Combating Abuse, Thousand Oaks, Sage
Publications, 2005; G. D. Pisaria, “Abuso dei mezzi di correzione e di disci-
plina”, Novissimo Digesto Italiano, Torino, UTET, 1957; A. VALLINI, “L’eccesso
dell’educatore, I'empatia del giudice. Ovvero dell’'uso emotivo del potere”,
Criminalia, Annuario di scienze penalistiche, 2011, 473-90.
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profesional a los agresores™, la reparacion de las victimas,
las garantias de no repeticioén, por mencionar solo algunos
ejemplos.

Sin embargo, ello no es ébice para que desde cada drea
del derecho se formulen alternativas de solucién, aunque
lo ideal seria que el ordenamiento aportara a un problema
complejo soluciones integrales que involucren esfuerzos
desde todos los frentes. El derecho privado, por ejemplo,
ofrece distintas posibilidades que podrian contribuir a la
sancion de las conductas violentas como mecanismos de
disuasion, v. gr.: 1a suspensién o la pérdida de los derechos
derivados de la responsabilidad parental, la atribucién de la
responsabilidad civil con la consiguiente indemnizacién de
los dafios patrimoniales y extrapatrimoniales que se causen
con la violencia. Pese ala consagracion de estos “remedios”,
el derecho privado no ha sido el drea del derecho que tra-
dicionalmente se ha encargado de resolver los problemas
asociados a la violencia intrafamiliar.

224 Los éxitos de esta medida son invaluables. El estudio de Oppong, ““Tutti
gli uomini lo fanno’...”, cit., 90, justamente da cuenta de ello; explica la
autora que el trabajo de los cam para asistir, con enfoque multidisciplinar,
alos hombres maltratadores durante un afio conduce a resultados positivos
tangibles: “Interrumpir la violencia, aprender a escuchar, controlar las pro-
pias reacciones, mostrarse distantes de una situacién de potencial conflicto:
la nueva identidad se construye en torno a los valores de respeto, control,
independencia, sin recurrir necesariamente a la violencia. De este modo se
confirma la imagen del homo faber, demiurgo de si mismo y del mundo y
se desarrolla mediante otros comportamientos: el hombre que soporta deja
espacio al hombre que comprende; la racionalidad obtusa se aparta a favor
de una gestion eficaz de las propias emociones; el instinto de reaccionar
inmediatamente a una provocacién es sustituido por una distancia de la
situacion particular”. Resultados estos que conducen a una ruptura del
ciclo de violencia no solo por la interrupcién de las précticas violentas, sino,
sobre todo, por la reconfiguraciéon de la identidad masculina en el estudio
que presenta ODDONE.
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2.1.3. Las violencias y el derecho penal italiano

En el derecho italiano, al igual que ocurre en otros ordena-
mientos*, durante mucho tiempo, y atn hoy, la violencia
intrafamiliar como una hipétesis de delito encuentra un pri-

225 La tendencia al uso del derecho penal como mecanismo para sancionar
las conductas violentas es comtn en otros ordenamientos juridicos. Por
ejemplo, en Holanda “el articulo 304 del Cédigo Penal aumenta los limites
maximos de las penas por la provocacién de violencia fisica por parte de
un esposo al otro [...]. Desde febrero de 2006, esta disposicion es igual-
mente aplicable al ‘compafiero de vida’”: W. M. Scurama, “The Dutch
Approach to Informal Lifestyles: Family Function Over Family Form?”,
International Journal of Law, Policy and the Family 22, n.° 3, 2008, 324, https:/ /
doi.org/10.1093 /lawfam/ebn010. En el Reino Unido, el Domestic Violence,
Crime and Victims Act 2004, enmendado en 2012, prevé la persecucion penal
por la provocacién de la muerte o de un dafio fisico serio del hijo o de un
adulto vulnerable, cfr. en doctrina S. WaLBY y J. ALLEN, Domestic Violence,
Sexual Assault and Stalking: Findings from The British Crime Survey, Home
Office Research Study 276, London, Home Office Research, Development
and Statistics Directorate, 2004; A. L. RosinsoN, “Reducing Repeat Victim-
ization Among High-Risk Victims of Domestic Violence: The Benefits of
a Coordinated Community Response in Cardiff, Wales”, Violence Against
Women 12, n.° 8, 2006, 761-88, https:/ / doi.org/10.1177 /1077801206291477;
N. HarwIN, “Putting a Stop to Domestic Violence in the United Kingdom:
Challenges and Opportunities”, Violence Against Women 12, n.° 6, 2006,
556-67, https:/ /doi.org/10.1177/1077801206289134. En Espafia sucede lo
propio gracias a la Ley Orgdnica 1/2004, de 28 de diciembre, de Medidas
de Proteccién Integral contra la Violencia de Género, que admite la acciéon
penal frente a los delitos “relativos a homicidio, aborto, lesiones, lesiones
al feto, delitos contra la libertad, delitos contra la integridad moral, contra
la libertad e indemnidad sexuales o cualquier otro delito cometido con
violencia o intimidacién, siempre que se hubiesen cometido contra quien
sea o0 haya sido su esposa, o mujer que esté o haya estado ligada al autor
por andloga relacién de afectividad, aun sin convivencia, asi como de los
cometidos sobre los descendientes, propios o de la esposa o conviviente, o
sobre los menores o incapaces que con él convivan o que se hallen sujetos
a la potestad, tutela, curatela, acogimiento o guarda de hecho de la esposa
o conviviente, cuando también se haya producido un acto de violencia de
género” (articulo 44). Para el caso espafiol v. R. SALvADOR CONCEPCION, Vio-
lencia de género en Espafia, Francia, Reino Unido e Italia: jun concepto global?,
Madrid, Dykinson, 2015. En clave europea resulta sugestivo el estudio de
H. Kury, J. OBerGFELL-FucHs y G. WOESSNER, “The Extent of Family Violence
in Europe: A Comparison of National Surveys”, Violence Against Women 10,
n.°7, 2004, 749-69, https:/ / doi.org/10.1177 /1077801204265550
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mer y natural remedio en el derecho penal. Un examen del
cédigo penal italiano vigente, con las reformas en materia
de violencia sexual (Ley 66 de 1996) y de aprovechamiento
de la prostitucién, la pornografia, el turismo sexual y otras
formas de esclavitud (Ley 269 de 1998), permite detectar
una serie de conductas calificadas como tipos penales que
sancionan, principalmente con pena de prision, la practica
de distintos tipos de violencia (tabla 2), enunciados algunos
entre los delitos contra la familia, con un mayor acento en
los delitos que comportan una forma de violencia fisica, y
otros entre los delitos contra la persona, con algunas particu-
laridades en caso de que el agresor sea un ascendiente de
la victima, pero con la descripcién de distintas conductas
constitutivas de violencia fisica, psicolégica y sexual.

TABLA 2. REMEDIOS DEL DERECHO PENAL ITALIANO A LA
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR EN CONTRA DE LOS HIJOS

Tipo

Ambito Disposicién Sancién
penal

Prisién de doce (12) a sesenta (60)
meses, o de veinticuatro (24) a
Incesto | Art. 564 c.p. noventa y seis (96) meses.
Pena accesoria: pérdida de la
responsabilidad parental

Si del hecho deriva peligro de en-

De los fermedad mental o fisica: prisién
delitos Ab de hasta seis (6) meses
contra la 4 uso
familia dieorsncel_e Si del hecho deriva una lesién
ersonal: se aplican las penas
correc- | Art. 571 c.p. perso pricar p
- previstas para las lesiones perso-
cién o . .
N nales, reducidas a un tercio
discipli-
na

Si del hecho deriva la muerte:
prisién de treinta y seis (36) a
noventa y seis (96) meses

(Continiia)
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Tipo

Ambito Disposicion Sancién
penal
Prisién de veinticuatro (24) a
setenta y dos (72) meses
Si del hecho deriva una lesién
personal grave: prisién de cua-
Mal- renta y ocho (48) a ciento ocho
tratos (108) meses
contra
fami- Art. 572 c.p. | Si del hecho deriva una lesién
liares y gravisima: prisién de ochenta y
convi- cuatro (84) a ciento ochenta (180)
vientes meses
Si del hecho deriva la muerte: pri-
sién de ciento cuarenta y cuatro
(144) a doscientos ochenta y ocho
(288) meses
. Prision hasta de seis (6) meses y
Golpiza | Art. 581 c.p. multa de hasta € 306
Lesiones . . . .
persona- | Art. 582 c.p. %’31‘51;1 SdeeS seis (6) a treinta y seis
les
.. Prisi6n hasta de seis (6) meses y
Injuria Art. 594 c.p. multa de hasta € 516
Difama- Prisién de hasta doce (12) meses
Delos | cién Art. 595 c.p. y multa de hasta € 1032
delitos
Reduc-
contrala| .,
rsona | CiOn©
pe manteni- Prisién de noventa y seis (96) a
miento Art. 600 c.p. doscientos Cu.a,renta (2'4(')) meses,
en escla- con agravacién punitiva si el
vitud o delito lo comete un ascendiente
servi-
dumbre
Prostitu-
e . | Prisién de setenta y dos (72) a
f::errtodre ?rt. 600-bis ciento cuarenta y cuatro (144) me-
P ses y multa de € 15.000 a € 150.000,
de edad

(Continiia)
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< . Ti . ..l . .
Ambito 'po Disposicion Sancion
penal
con agravacion punitiva si el
delito lo comete un ascendiente
Prisién de setenta y dos (72) a
Porno- ciento cuarenta y cuatro (144) me-
, Art. -
graffa . rt. 600-ter ses y multa de € 24.000 a € 240.000,
infantil P con agravacién punitiva si el
delito lo comete un ascendiente
Pose-
sion de
material
po/rl?o- Art. 600-qua- Prisién de hasta tremt:.a y seis
gréfico tor ¢ (36) meses y multa no inferior
realizado P a€1.549
con me-
nores de
edad
Prisién de noventa y seis (96) a
Trata de Art. 601 c.p. doscientos Cugfenta (2.4(.)) meges,
personas con agravacién punitiva si el
delito lo comete un ascendiente
A i- . .
.d.c,lul Prisién de noventa y seis (96) a
sicién 'y .
. doscientos cuarenta (240) meses,
enajena- | Art. 602 c.p. L o -
. con agravacion punitiva si el
cién de . .
delito lo comete un ascendiente
esclavos
Prisién de seis (6) a noventa y
Secues- Art. 605 c.p. seis.(.96) meses, con agravacion
tro punitiva si el delito lo comete un
ascendiente
Prisién de sesenta (60) a ciento
Violencia | Art. 609-bis | veinte (120) meses, con agrava-
sexual c.p. cién punitiva si el delito lo comete

un ascendiente

(Continiia)
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Ambito Tipo Disposicion Sancién
penal
Pena accesoria a peticién de parte:
e Pérdida de la responsabilidad
parental
e Pérdida de los derechos de
alimentos y de herencia
Actos
SEXUA™ Ay, 609-qua- | Prisién de treinta y seis (36) a
les con
ter c.p. setenta y dos (72) meses
menor
de edad
ccig:gz- Art. Prision de doce (12) a sesenta (60)
609-quin- meses, con agravacion punitiva si
menor ; . .
deedad | 9uies el delito lo comete un ascendiente
Violencia Prisién de setenta y dos (72) a
sexual Art. 609-0c- | ciento cuarenta y cuatro (144)
de erupo ties meses, con agravacion punitiva si
grup el delito lo comete un ascendiente
V19lenc1a Art. 610 c.p. Prisi6én de hasta cuarenta y ocho
privada (48) meses
ZAame“a' Art. 612 c.p. | Multa de hasta € 1032
Actos s .
persecu- | Art. 612-bis Prision de seis (6) a sesenta (60)
. meses
torios

Fuente: elaboracién propia.

Una mirada, aun superficial, a estas opciones que ofrece el
derecho penal italiano permite detectar varias particulari-
dades de estos remedios en Italia.

En primer lugar, llama la atencién la especial relevancia
que se da a la violencia fisica en contraste con otras formas
de violencia. Por ejemplo, parecen ignorarse las practicas
constitutivas de mobbing familiar (v. supra nota 209) y la
violencia econémica, aunque la indiferencia de esta tiltima
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podria ser solo aparente®, pero la no previsién de solucio-
nes especificas a estas conductas no contribuye a desalentar
su préctica, y pone en segundo plano a las victimas si no
lo son de otra forma de violencia de manera simultadnea.

En segundo lugar, siendo una solucién de tipo penal, las
sanciones se traducen en la imposicion de penas privativas
de la libertad y /0 multas, en algunos casos agravadas si el
sujeto agente es un ascendiente de la victima —para lo que
aqui interesa, uno de los padres—, lo que se ha demostrado
poco efectivo en la disuasién de este tipo de conductas,
sumado a la imposibilidad para el juez penal de intervenir
en aspectos patrimoniales de la familia™’.

De igual manera, aunque en muy pocos casos se prevea
laimposicién de penas accesorias de naturaleza civil, como
la pérdida de la responsabilidad parental y de los derechos
a recibir alimentos de la victima o a heredarla, el derecho
penal ciertamente estd concentrado en su funcién sancio-
natoria, por lo que, frente a la causacién de un dafio por
una conducta violenta, la respuesta que ofrece son medidas
centradas en la restriccién de libertades del sujeto agente,
en su castigo, con lo que queda en entredicho la real satis-
faccién de los intereses de la victima del dafio.

226 Aunque en criterio de Ciaroni, “Illeciti tra familiari e violenza domestica in
Italia”, cit., 86 y de M. VIrGILIO, “Sistemi penali comparati. Violenza in ambito
domestico e familiare (Italia)”, Revista Penal 10, 2002, 213, el tipo penal que
sanciona la violacién a los deberes de asistencia familiar puede desalentar
intentos de violencia econémica, reconociendo que, en todo caso, el orde-
namiento atin no estd en condiciones de ofrecer una respuesta decidida.
En efecto, no parece suficiente reducir la violencia econémica a la hipétesis
de dicho articulo, pues este la limita al caso de quien, deliberadamente, se
sustrae a sus deberes legales de modo que hace faltar los medios minimos
de subsistencia a la familia. La violencia econémica se refiere no solo a la
privacion de medios para la subsistencia, sino que puede ser una expresiéon
de la violencia psicolégica, que implica una restriccion a la autonomia para
decidir sobre las finanzas, o a la manipulacién o el chantaje asociado a la
dependencia econémica.

227 Ciancy, Gli ordini di protezione familiare, cit., 57.
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Adicionalmente, siendo un dmbito especial, es apenas
evidente que se trata de conductas que constituyen un tipo
penal concreto. Por lo cual las conductas que, aunque sien-
do violentas —y por ello causen malestar a la victima o le
generen algin dafio—, no constituyan delitos quedan en la
zona de irrelevancia penal, es decir: en la zona de inmunidad.
Allila opcién que aparece es la de hacer una interpretacion
del tipo penal de “maltratos” a la luz de la Constitucién y
de los principios generales, que permitan incluir alli este
tipo de conductas, aunque a estas no se podrian aplicar
las circunstancias de agravacién punitiva, pues parecen
reenviar a la violencia fisica.

Estas consideraciones reafirman que, pese a los esfuerzos
del legislador italiano por perseguir y sancionar las conduc-
tas violentas, existen al menos dos cuestiones no resueltas
del todo, relacionadas entre si: la irrelevancia de conductas
violentas, pero no suficientemente graves como para com-
prometer la responsabilidad penal del sujeto agente, y la
irrelevancia penal de conductas violentas graves, pero no
constitutivas de delito. El derecho penal se demuestra un
sistema excluyente, pero no es este el tinico problema.

En este escenario se presenta otro inconveniente que
aparece ratificando la inidoneidad del derecho penal para
contrarrestar con eficacia la violencia en la familia: los
tiempos del proceso penal contrastan con el sentido de
inmediatez que requieren las medidas de proteccion de la
victima, con lo cual se pone en riesgo su integridad®®.

Estas cuestiones reflejan un cierto descuido o desinterés
del ordenamiento por los intereses de la victima. Por su-
puesto, esto no implica necesariamente un juicio de valor
de la solucién penal que tiene unas caracteristicas, una
naturaleza y funciones que la distinguen del derecho civil.
Un esfuerzo de sistematicidad se puede intuir en la deter-

228 Ibid., 57.
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minacién de penas accesorias de cardcter civil, sin duda
necesarias en esos casos en los que la conducta violenta del
padre o la madre resulta transgresora de la dignidad del hijo
a tal punto que la relacién pierde razén de ser y se distor-
siona completamente su naturaleza. Sin embargo, resulta
evidente que la privacién de la responsabilidad parental o
la ruptura de la relacién no son, por si solas, medidas de
satisfaccion de los intereses del hijo-victima.

Considerando que se estd hablando de la relacién pa-
ternofilial, cobra mayor relevancia ese aparente abandono
por los intereses de la victima, pues la indefensién del hijo
frente a las conductas violentas o abusivas del padre o de
la madre lo pone en condiciones de mayor vulnerabilidad
y, en consecuencia, de mayor necesidad de asistencia.

Por ello, conviene determinar en qué consisten esas penas
accesorias de cardcter civil, lo que conducird a conocer las
respuestas del derecho de familia a la violencia intrafamiliar.

2.1.4. Violencias, derecho de familia italiano y
ordenes de proteccion contra los abusos familiares

El enfoque del derecho de familia se puede encontrar en las
soluciones dispuestas en el codigo civil, gracias a las modi-
ficaciones aportadas por la Ley 149 de 2001 que pretendia
modificar la disciplina de la adopcién y de la custodia de
los hijos, que consisten en unas medidas de proteccién a
favor de los hijos menores de edad.

Adicionalmente, pocos dias después fue aprobada, con
la Ley 154 de 2001, otra reforma al cédigo civil. Esta ley,
dedicada a la violencia en las relaciones familiares, establece
una serie de medidas que introduce en un nuevo titulo de-
dicado alas Ordenes de proteccion contra los abusos familiares,
y otras modificaciones sustanciales al cédigo civil, al c6digo
de procedimiento civil y al c6digo de procedimiento penal.
Se trata de una cuestién que merece un andlisis atento como
respuesta alternativa al problema de la violencia intrafami-
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liar, entre otras cosas, porque sirve como instrumento de
interpretacion de las reglas especiales.

Desde un punto de vista sistematico, se debe advertir que
la regulacion de las 6rdenes de proteccién se encuentra en
el Libro 1 del Cédigo Civil, de las personas y de la familia;
entre el titulo 1x, de la responsabilidad parental y de los
derechos y deberes del hijo, y el titulo x, de la tutela y de la
emancipacion. Esta disposicion sistematica de las normas
podria conducir a pensar que se trata de un conjunto de
medidas concebidas en el contexto de las relaciones entre
padres e hijos; sin embargo, en la redaccién en materia de
6rdenes de proteccion se refiere al “cényuge u otro convi-
viente”. Por ello, se propone analizar primero los remedios
previstos para la proteccién de los hijos, y luego si ver en
qué consisten las érdenes de proteccién. Se propone esta
disposicién, pues estas tiltimas complementan el esquema
de remedios previsto por el cédigo civil.

TABLA 3. REMEDIOS DEL DERECHO DE FAMILIA ITALIANO A LA
VIOLENCIA INTRAFAMILIAR EN CONTRA DE LOS HIJOS

Disposicion Supuesto de hecho Medida

La violacién o el descui-
do de los deberes inhe-
rentes a la responsabili-
dad parental

Pérdida de la responsabili-
dad parental

Separacién del hijo de la
Art. 330 c.c. residencia familiar
El abuso de los poderes
derivados delaresponsa-
bilidad parental con gra-

ve perjuicio para el hijo

Separacién del padre o con-
viviente que maltrata o abusa
del nifio

Las que el juez considere

pertinentes
Conducta que no da lu-

Art. 333 c.c.

gar a la pérdida de la
responsabilidad paren-
tal, pero es perjudicial
para el hijo

Separacién del hijo de la
residencia familiar

Separacién del padre o con-
viviente que abusa o maltrata
al nifio

Fuente: elaboracién propia




164

Lo primero que se debe sefialar en relaciéon con estas
normas es que son aplicables exclusivamente en el &mbito
de las relaciones entre padres e hijos y con una proyeccién
bifocal: de una parte, buscan sancionar la conducta perjudi-
cial del padre; de otra, pretenden proteger la integridad del
hijo. Es claro que se trata de una norma general, referida a
la violacién de los deberes inherentes a la responsabilidad
parental, por lo que resulta aplicable en el caso de violencia
intrafamiliar, pues esta constituye una hipétesis de viola-
cién de dichos deberes. La configuracién de estas medidas
permite leer la conducta de la violencia intrafamiliar con
un lente distinto, ya no solo concentrado en la sancién del
agresor y mads interesado en el bienestar de la victima, en
este caso, en su integridad psicofisica.

De alli que el cédigo prevea tres posibilidades. En pri-
mer lugar, la pérdida de la responsabilidad parental, que
ciertamente no comporta la desaparicién de las obligaciones
del padre o la madre respecto del hijo, es decir, no se trata
de una liberacién de los deberes que como padre o madre
deben ser honrados, especialmente aquellos relacionados
con la obligacién alimentaria.

En caso de que la conducta no revista una gravedad tal
que comporte la pérdida de la responsabilidad parental,
la norma otorga al juez una gran discrecionalidad, pues
podra determinar las medidas que considere pertinentes.
Escenario en el que se intuye que pueden tener una gran
relevancia los intereses del hijo. La doctrina italiana ha
seflalado que la previsién del juez puede comportar una
orden de cumplir los deberes violados*, pero también
cabrian medidas tipicamente asistenciales, como la deter-

229 Cfr. Ciaront, “Illeciti tra familiari e violenza domestica in Italia”, cit., 102
y C. M. Bianca, Diritto civile, 5.% ed., vol. 2.1. La famiglia, Milano, Giuffre,
2014, 297.
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minacién de tratamiento o acompafiamiento psicolégico,
por mencionar solo un ejemplo.

Por dltimo, en ambos casos, el juez puede disponer la
medida cautelar de separacién de la residencia. Si se acude
a la regulacién del cédigo de procedimiento penal, esta
medida comporta la orden al imputado de dejar la casa
familiar inmediatamente, o de no regresar a ella o de no
entrar sin autorizacion del juez (art. 282-bis, c.p.p.it. luego
de modificado por la Ley de las 6rdenes de proteccién).

Pese a la prevision de las medidas vistas hasta ahora, el
cédigo civil nada dice en relacién con lo que debe enten-
derse por abuso y maltrato. Una posible solucién aparece
si se considera que estas medidas, ante la ocurrencia de un
delito, tienen el cardcter de accesorias a la sancién penal, por
lo que para su determinacién se puede acudir a la interpre-
tacion que de estas conductas se hace en otros escenarios;
por ejemplo, del maltrato en el derecho penal® o del abuso
en la regulacion sobre las 6rdenes de proteccion contra los
abusos familiares®".

Las 6rdenes de proteccién conocen un antecedente
preciso en los Estados Unidos, donde algunos estados han
desarrollado un sistema de asistencia a las victimas de vio-
lencia intrafamiliar, que permite al juez tomar medidas de
prohibicién de conductas violentas e imponer obligaciones
funcionales a la proteccién de las libertades individuales®2.

230 Solucién no del todo afortunada, pues estaria condicionada a que la conducta
pueda ser calificada como delito ex art. 572 c.p., generando el problema antes
sefalado de indiferencia frente a conductas dafiinas, aunque no calificables
como tipo penal.

231 Paraun andlisis sobre el contenido y el alcance del abuso como supuesto de
hechoy, en particular, sobre el elemento relativo al grave perjuicio véase A.
ReNDA, “L’abuso familiare”, en M. Paladini (ed.), Gli abusi familiari: misure
personali e patrimoniali di protezione. Profili di diritto civile, penale e comparato,
Padova, Cedam, 2009, 71-144.

232 Para un andlisis sobre el contenido y la aplicacién de las érdenes de protec-
cién en Estados Unidos, en particular en los estados de New York, California
y Texas, también con referencia a la intervencién de la Corte Suprema,
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De alli la importancia de estas tltimas pues, como se verd a
continuacién, ofrecen muchos mds elementos para la mejor
comprension del problema y establecen otro tipo de reme-

véanse Ciancl, Gli ordini di protezione familiare, cit., 19-36; C. D’ ANGELO, “Gli
ordini di protezione contro gli abusi familiari negli ordinamenti di Common
Law”, en M. Paladini (ed.), Gli abusi familiari..., cit., 281-318. Igualmente, en
la literatura norteamericana en relacioén con la aplicacién de las 6rdenes de
proteccién y sus efectos, cfr. M. J. CarLsoN, S. D. Harris, y G. W. HOLDEN,
“Protective Orders and Domestic Violence Risk Factors for Re-Abuse”,
Journal of Family Violence 14, n.° 2, 1999, 205-26; C. CoNNELLY y K. CAVANAGH,
“Domestic Abuse, Civil Protection Orders and the ‘New Criminologies’:
Is There Any Value in Engaging with the Law?”, Feminist Legal Studies
15, n.° 3, 2007, 259-87, https:/ /doi.org/10.1007/s10691-007-9069-7; A.
Durreg, ““I'm not a victim, she’s an abuser’: Masculinity, Victimization, and
Protection Orders”, Gender and Society 25, n.° 3, 2011, 316-34; A. FELDMAN,
“Cross-Border Domestic Violence: The Global Pandemic and The Call for
Uniform Enforcement of Civil Protection Orders”, Suffolk Transnational
Law Review 40, n.° 1,2017, http:/ /law-journals-books.vlex.com/vid / cross-
border-domestic-violence-685578917 [consultado el 3 de mayo de 2018]; S.E.
FieLps, “Debunking the Stranger-in-the-Bushes Myth: The Case for Sexual
Assault Protection Orders”, Wisconsin Law Review 3, 2017, 429-90; P. FINN,
“Statutory Authority in the Use and Enforcement of Civil Protection Orders
against Domestic Abuse”, Family Law Quarterly 23, n.° 1, 1989, 43-74; C. R.
Frank, “Criminal Protection Orders in Domestic Violence Cases: Getting
Rid of Rats with Snakes”, University of Miami Law Review 50, n.° 4, 1996,
919-44; S. GoLpraRrs, “Reconceiving Civil Protection Orders for Domestic
Violence: Can Law Help End the Abuse without Ending the Relation-
ship”, Cardozo Law Review 29, n.° 4, 2008, 1487-1552; L.S. KonN, “The False
Promise of Custody in Domestic Violence Protection Orders”, DePaul Law
Review 65, n.° 3, 2016, 1001-54; J. McFARLANE et al., “Protection Orders and
Intimate Partner Violence: An 18-Month Study of 150 Black, Hispanic, and
White Women”, American Journal of Public Health 94, n.° 4, 2004, 613-18; J.
K. StoEvER, “Enjoining Abuse: The Case for Indefinite Domestic Violence
Protection Orders”, Vanderbilt Law Review 67, n.° 4, 2014, 1015-98; S. D.
ThuesoN, “Civil Domestic Violence Protection Orders in Wyoming: Do
They Protect Victims of Domestic Violence”, Wyoming Law Review 4, 2004,
271-310; E. Toruirrg, “Why Civil Protection Orders are Effective Remedies
for Domestic Violence but Mutual Protective Orders are Not”, Indiana Law
Journal 67, n.° 4, 1992, 1039-66.

En relacién con otros ordenamientos véanse A. FERRANTE, “La violenza
domestica ed i maltrattamenti familiari nel sistema giuridico spagnolo”,
en M. Paladini (ed.), Gli abusi familiari..., cit., 391-430; L. C. NataLi, “Gli
abusi familiari nell’ordinamento francese”, en M. Paladini (ed.), Gli abusi
familiari..., cit., 319-70; S. WONscH, “Gli abusi familiari nell’ordinamento
tedesco”, en M. Paladini (ed.), Gli abusi familiari..., cit., 371-90.
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dios “ad hoc de los bienes juridicos —la salud, la integridad
moral, los derechos de libertad— que el legislador escogio
como merecedores de proteccién”*,

La premisa de las érdenes de proteccién contra los abu-
sos familiares es:

Art. 342-bis c.c. Cuando la conducta del cényuge o de otro
conviviente es causa de grave perjuicio a la integridad fisica
o moral o a la libertad del otro conyuge o conviviente, el juez,
a peticiéon de parte, puede adoptar por decreto una o mds
previsiones de las sefialadas en el articulo 342-ter.

De este primer articulo ya se puede comprender la impor-
tancia cardinal de esta nueva configuracion de los remedios
juridicos a la violencia intrafamiliar. La nueva configuracién
centra la atencién en el grave perjuicio a la integridad psico-
fisica o a la libertad del conyuge o conviviente, siendo esta,
y no cualquier otra consideracién, la premisa para decretar
las 6rdenes de proteccién. Igualmente, debe destacarse que
como fuente del perjuicio se refiera a “la conducta” sin ca-
lificarla o restringirla a un determinado tipo de violencia o
conducta abusiva, con lo cual se amplia significativamente
el radio de proteccién y se determina el contenido y alcance
de la nocién de “abuso”. De esto se colige también que las
6rdenes de proteccion se pueden decretar frente a la conduc-
ta que produce un perjuicio a uno de esos bienes juridicos,
y no frente al mero peligro de perjuicio®™*.

Pero ;en qué consisten dichas 6rdenes? El legislador
precisa su contenido asf:

233 A.RenDA, “Abusi familiari (diritto civile) - a) Profili soggettivi e oggettivi”,
Enciclopedia del Diritto, Annali, vii, Milano, Giuffre, 2014, 1.

234 Enese sentido, RENDA, cit., 6. Contra Cianci, Gli ordini di protezione familiare,
cit., 135.
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Art. 342-ter c.c. Con el decreto del articulo 342-bis el juez orde-
na al cényuge o conviviente, que ha incurrido en la conducta
perjudicial, la cesacion de la misma y dispone el desalojo de la
casa familiar del conyuge o del conviviente que ha incurrido
en la conducta perjudicial, ordendndole también, cuando sea
necesario, que desde ese momento no se acerque a los lugares
frecuentados habitualmente [por la victima], y en particular
al lugar de trabajo, al domicilio de la familia de origen, o al
domicilio de otros familiares préximos o de otras personas y en
proximidad de los lugares de instruccién de los hijos de la pa-
reja, salvo que no deba frecuentarlos por exigencias laborales.

Eljuez también puede disponer, cuando sea necesaria, la inter-
vencion de los servicios sociales del territorio o de un centro
de mediacién familiar, y de las asociaciones que tengan como
finalidad estatutaria sostener y acoger mujeres y menores de
edad u otros sujetos victimas de abusos y maltratos; el pago
periédico de una suma de dinero a favor de las personas con-
vivientes que, por efecto de las previsiones del primer inciso,
quedan privadas de medios adecuados, fijando la modalidad
y los términos para el pago y prescribiendo, si es el caso, que
la suma la consigne directamente el empleador del obligado,
descontdndola de su salario.

Con el mismo decreto, el juez establece la duracién de la orden
de proteccién, que se cuenta desde el momento de su ejecucion.
Esta no puede ser superior a un afio y se puede prorrogar, a
peticioén de parte, solo si recurren graves motivos por el tiempo
estrictamente necesario.

Con el mismo decreto, el juez determina la modalidad de
actuacion. En caso de que surjan dificultades o contestaciones
a la ejecucidn, el mismo juez determina mediante decreto las
medidas mds oportunas para la actuacién, incluso el auxilio
de la fuerza ptblica y del oficial sanitario.

Si bien esta norma fue prevista para tutelar a todos los
miembros de una familia que son victimas de abuso en
la familia, de la disposicién parece surgir que se trata de
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una medida a favor del conyuge o compafiero victima. La
pregunta obligada es si ello determina una exclusion de los
hijos que sufren la violencia de los padres parala aplicacién
de una orden de proteccién. Para responder a ello, quiza es
necesario examinar en detalle las dos reformas en materia
de medidas de proteccién.

2.1.5. Diferencias entre las 6rdenes de proteccién y
las medidas de proteccion en favor de los hijos

Elhecho de que el legislador italiano emitiera en una misma
semana dos leyes que establecian medidas de proteccién
contra los abusos y maltratos, primero a favor de los hijos
(Ley 149 de 2001), luego a favor del conyuge o conviviente
(Ley 154 de 2001), podria conducir a afirmar que se trata
de regimenes excluyentes entre si, pero conviene analizar
con mds atencién de qué se trata cada uno.

Un primer elemento para responder se puede tomar de
las reglas para la solucién de antinomias; asi, en caso de
un eventual conflicto, si se siguiera el criterio ex posterior
derogat priori, no hay lugar a duda sobre la aplicacién de
las 6rdenes de proteccién a favor de los hijos; sin embargo,
por el criterio de especialidad ex specialis derogat generali,
en el caso de violencia en contra de los hijos procederia la
aplicacion de los articulos 330 y 333 del cédigo civil.

Desde un punto de vista practico, las diferencias no son
pocas.

Una primera tiene que ver con la competencia, pues la
decision sobre la pérdida de la responsabilidad parental
corresponde al tribunal de menores, mientras que la orden
de proteccién es de competencia del juez civil.

Ademas, los remedios también son distintos: de con-
formidad con los articulos 330 y 333 c.c.it., las medidas
de proteccién principales son, de una parte, la pérdida de
la responsabilidad parental, de otra, las que considere
pertinentes el juez, por lo que la orden de desalojo de la
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casa familiar resulta accesoria a aquellas; mientras que las
6rdenes de proteccién prevén como mecanismo principal,
junto a la orden de cesacién de la conducta, la medida de
separacion de la casa familiar, como medida de proteccién
delos intereses individuales de la victima, pero también del
interés social a la tranquilidad de las familias*”.

Por dltimo, una diferencia entre los dos regimenes tiene
que ver con el limite temporal de la vigencia de la orden
de proteccion®*, que no existe para las previsiones a favor
de los hijos menores de edad, previsiones que son, en todo
caso, revocables, en cualquier momento (art. 333 c.c.it.) o, si
comport6 la pérdida de la responsabilidad parental, es po-
sible obtener su restitucion si cesa la conducta y se excluye
todo perjuicio para el hijo (art. 332 c.c.it.). En ese sentido,
las 6rdenes de proteccién cesardn por el cumplimiento del
término de ejecucién de la medida, por la separacién, por
cesacion de la convivencia more uxorio™’.

Una cuestion que se debe precisar es que en ninguno de
los dos ambitos parece configurarse la convivencia como
presupuesto de aplicaciéon de los remedios. Aunque en el
caso de las 6rdenes de proteccién no resulta evidente de
golpe, y en algiin momento se ha sefialado que es necesaria
la convivencia para imponer las 6rdenes*®, una mirada a
la ley permite resolver la cuestion. En el articulo 1, inciso
2, que crea el articulo 282 c.p.p. para regular la medida

235 Cas. civ., secc. 1, 5 de enero de 2005, n.° 208.

236 La cantidad de tiempo prevista fue objeto de reforma (Decreto ley 11 de
2009, convertido con modificaciones por la Ley 38 de 2009), pues en la
redaccién original de la ley el término era de seis meses. Existe ademéds un
limite objetivo: segtn el articulo 8 de la ley no se pueden adoptar durante
los procedimientos de separacién y divorcio.

237  Cfr. PaLapINI, “La responsabilidad civil en la familia”, cit., 18-19.

238 Lo que explicaria la centralidad de la medida de desalojo; asf, Trib. Napoli,
2 de noviembre de 2006; Trib. Napoli, 1 de febrero de 2002. De esa opinién
es V. BoNINy, 1l sistema di protezione della vittima e i suoi riflessi sulla liberta
personale, Collezione di giustizia penale 3, Milano, Wolters Kluwer, 2018,
119.
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cautelar de separacion de la casa familiar, se dice que “con
la providencia que dispone la separacién de la casa, el juez
ordena al imputado dejar inmediatamente la casa familiar,
o0 no volver a entrar a ella”, lo que hace pensar en que se
pueda aplicar en situaciones de no convivencia®”, solucién
compatible con una interpretacién conforme a los dictados
constitucionales®®.

Un elemento adicional para la discusién surge de la re-
daccién del articulo 342-bis c.c.it., que, como se dijo, define
como premisa de aplicaciéon de las érdenes el perjuicio
causado por “la conducta del cényuge o de otro convivien-
te”, de lo que se desprenderia que la precision se incluy6
justamente para distinguir entre el conyuge y cualquier otro
conviviente. ;Quiere esto decir que respecto del conyuge
no se exige la convivencia? Parece sensato concluir en ese
sentido.

Sin embargo, esta aparente distincién conduce a detectar
una, también aparente, omision en relacién con los hijos que,
siguiendo la redaccién de la norma, pueden recaer solo en
la categoria de “otros convivientes”. Empero, esta supuesta
omision se puede resolver acudiendo a las normas especia-
les, pues en los articulos 330 y 333 c.c. aparece mds claro
que los remedios a la conducta violatoria de los deberes

239 En ese sentido, Trib. Firenze, dto. 15 de julio de 2002; Trib. Modena, 29 de
julio de 2004. G. DE Marzo, “La tutela del coniuge e del convivente nella
legge 4 aprile 2001, n.° 54”, en La tutela del coniuge e della prole nella crisi
familiare: profili di diritto sostanziale e processuale, 2.* ed., Teoria e pratica del
diritto Sezione 1, Diritto e procedura civile 104, Milano, Giuffre, 2007, 14,
nota 1, comenta que este criterio es convincente solo cuando se trate del
cényuge, pero no respecto del conviviente (que tanto la doctrina como la
jurisprudencia italianas identifican con el compafiero de hecho) ni de otros
componentes de la familia, haciendo una lectura que, en todo caso, parece
omitir las relaciones paternofiliales.

240 Elemento introducido por Trib. Bologna, 22 de marzo de 2005. Un estudio
detenido sobre esta medida se puede consultar en M. PALADINI, “Abusi fa-
miliari (diritto civile) - b) Contenuto dell’ordine di protezione”, Enciclopedia
del Diritto, Annali, vii, Milano, Giuffre, 2014, 10 ss.
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inherentes a la responsabilidad parental pueden aplicarse
aun cuando no convivan victima y victimario, por lo que se
cae de su peso que cuando se trata de los hijos el requisito
de la convivencia no es necesario o, al menos, no deberia
serlo. Cabe sefialar también que con los “otros convivien-
tes” se refiere, en todo caso, a convivencia de tipo familiar,
es decir, la affectio familiar es una conditio sine qua non, lo
que excluye las convivencias entre amigos o por razones
econémicas, de trabajo o estudio (como entre estudiantes
o inquilinos de un mismo arrendador)**'.

No pueden dejar de anotarse algunos aspectos innova-
dores de las 6rdenes de proteccién contra los abusos fami-
liares. En primer lugar, la determinacién del abuso como la
conducta que causa un grave perjuicio a la integridad fisica
o moral o a la libertad de la persona, con lo cual asume
relevancia el dafio producido por la conducta violenta o
abusiva, descrito como un dafio a la persona®?, sin que ello
traslade el supuesto de hecho a una cuestiéon de responsa-
bilidad civil, siendo necesario hacer una interpretacién en

241 RenDA, “Abusi familiari (diritto civile)...”, cit., 2; BoNINy, Il sistema di protezione
della vittima e i suoi riflessi sulla liberta personale, cit., 120.

242  Segun el Trib. Rovereto, 26 de julio de 2007, el dafio al que se refiere el
articulo se puede traducir no solo en agresiones fisicas, sino también en
agresiones verbales que tienen la potencialidad de causar una lesién a la
salud de la victima, por su reiteracién y el clima de tensiéon permanente; lo
que se suma al perjuicio moral, descrito por la misma norma, en los casos en
que el sufrimiento sea solo moral o psiquico. Por su parte, el Trib. Milano,
ord. 30 de julio de 2016, en un caso de violencia de pareja establece que la
conducta se puede “apreciar a nivel ‘cualitativo’ y cuantitativo: en el primer
caso, en relacién con las modalidades concretas idéneas a representar, en
el futuro, un ‘grave peligro’; en el segundo, en relacién con la entidad de
la conducta en el tiempo, con su eficacia ofensiva, con su dimensién psi-
colégica”; razén por la cual, “en materia de actos agresivos violentos, atin
una bofetada del esposo” representa “un acto de violencia, no pudiendo el
ordenamiento tutelar nunca y bajo ninguna circunstancia que la dignidad
de la mujer sea pisoteada por el arbitrio ajeno, no siendo el matrimonio el
lugar en el que los derechos inalienables de la persona pueden someterse
en razén de légicas culturales o sociales”.
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clave constitucional para la determinacién y calificacion del
perjuicio y de las libertades tuteladas®”.

En ese sentido, el perjuicio a la integridad fisica se puede
entender como un perjuicio a la salud fisica y psiquica; el
perjuicio a la integridad moral, como aquel contra bienes
juridicos como el honor, la honra, la reputacién, el buen
nombre, la intimidad, la imagen o la dignidad humana;
mientras que la lesion a la libertad de la persona comporta
una lesién a cualquiera de los derechos de libertad, como las
libertades de locomocion, sexual, de religion, de expresion,
de correspondencia**. Se precisa que, estando a la redaccién
de la norma, en el contexto de las 6rdenes de proteccién
contra los abusos familiares se prescinde de la verificacién
o valoracién del elemento subjetivo (dolo o culpa)*s; es

243  BoNINy, 1 sistema di protezione della vittima e i suoi riflessi sulla liberta persona-
le, cit., 125. Provocador el reenvio de FaviLLy, La responsabilita adeguata alla
famiglia, cit., 250, segtin la cual “algunas conductas relevantes para adoptar
las 6rdenes de proteccién pueden integrar hipétesis de abuso del derecho”
porque “si es verdad que los padres en el ejercicio de la potestad tienen el
poder de imponer limites a la autonomia de los menores, representaria un
abuso de las prerrogativas establecerlas, no por exigencias correctivo-edu-
cativas, sino en respuesta a intereses personales propios o a un ‘capricho
irresponsable’”, razonamiento que se relaciona con la idea de la tolerancia
en la familia (v. supra nota 94). Esta consideracién asume relevancia por
cuanto puede implicar el reconocimiento de ciertos deberes de conducta de
los miembros de la familia, y en consecuencia de una suerte de obligacién
de adecuarse a la buena fe.

244 ReNDa, “Abusi familiari (diritto civile)”, cit., 6; BoNiN, 11 sistema di protezione
della vittima e i suoi riflessi sulla liberta personale, cit., 125 s. En doctrina se
apela a los criterios aplicables en caso del delito de maltratos asi: “la inte-
gridad fisica como presupuesto para una plena participacién en la vida de
relacion, la integridad moral, entendida como el conjunto de atributos de
libertad que permiten al sujeto autodeterminarse y que son inherentes de
manera esencial a la persona. Por su parte, el valor de la libertad se aprecia
por un significado mds extenso, pues no se circunscribe a la personalidad
moral del individuo, sino que interesa todos los perfiles que permiten al
sujeto realizar las propias elecciones”: DE MaRrzo, “La tutela del coniuge e
del convivente nella legge 4 aprile 2001, n.° 54”, cit., 40.

245 En ese sentido, Trib. Rovereto, 26 de julio de 2007. Rexpa, “Abusi familiari
(diritto civile)...”, cit., 6. Contra Ciancy, Gli ordini di protezione familiare, cit.,
147 ss.
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este uno de los motivos que han conducido a la doctrina a
concluir que las 6rdenes de proteccién excluyen la respon-
sabilidad civil o la nocién de ilicito aquiliano, sumado a la
consideracién segtin la cual el objetivo de aquellas es la de
obtener la cesacién de la conducta sin connotacién punitiva
o sancionatoria®*.

Ademads, es innegable la importancia de la innovadora
disposicién de pagar la manutencion de la victima una vez
que ha cesado la convivencia o que, en todo caso, debido
a la orden de proteccién resulte privada de los medios de
subsistencia®”’. De ello podria concluirse que se trata de una
medida no auténoma, pues dependeria de la imposicién
de la orden de separacién de la casa familiar®*, solucién
no libre de reparos*. Sin embargo, y pese a la vocaciéon
garantista de la norma, es reductivo que se haya previsto
solo la posibilidad de solicitar el pago directamente al em-
pleador del obligado mediante el descuento de némina,
sin considerar otras hipétesis de pago periédico, como la
pension de vejez o invalidez y otras rentas; ciertamente
una interpretacion constitucional impondria considerar
cualquier caso de acreencia periédica como si se tratara del

246 BonNiNy, Il sistema di protezione della vittima e i suoi riflessi sulla liberta personale,
cit., 126.

247  Cfr.C.MURGO, “La misura patrimoniale dell’assegno”, en M. Paladini (ed.),
Gli abusi familiari..., cit., 203-22; PALADINI, “Abusi familiari (diritto civile)...”,
cit., 17.

248  Asi, Trib. Bari, 18 de julio de 2002; Trib. Firenze, dto. 15 de julio de 2002.

249 Criticando las sentencias del 2002 de los tribunales de Bari y de Firenze, De
Marzo, “La tutela del coniuge e del convivente nella legge 4 aprile 2001,
n.° 54", cit., 35-38, aduce que, si bien en materia penal el pago de la manu-
tencién depende de la imposicién de la medida cautelar de separacién de
la casa familiar, en materia civil distintas cuestiones conducirian a pensar
que no se trata de remedios accesorios sino complementarios: en primer
lugar, el titulo drdenes en plural, pero sobre todo la consideraciéon de “los
valores indispensables para la realizacién de la persona” que presupone la
posibilidad de disponer libremente de sumas de dinero sin depender de
las decisiones del causante de la violencia con quien tendrd que continuar
conviviendo la victima.
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salario, fundamentalmente para evitar cargar a la victima
con los costos econémicos y de tiempo asociados a deber
iniciar procesos ejecutivos adicionales™”.

Por dltimo, se destaca la previsién de medidas de ca-
rdcter urgente, dirigidas a ofrecer una tutela efectiva e
inmediata de los derechos de la victima, privilegiando con
ello la celeridad y una mayor facilidad de las actuaciones
procesales; asi como la discrecionalidad otorgada al juez
para determinar las medidas de protecciéon idéneas®'. Esta
discrecionalidad encuentra un primer punto de referencia
en los articulos 330 y 333 c.c., y se ratifica con la variedad
de 6rdenes de proteccién que sugiere el legislador y que
permiten al juez evaluar la situacién para determinar
cuando no es suficiente la medida de separacién de la casa
familiar, sino también la prohibicién para frecuentar los lu-
gares visitados por la victima; o solicitar la intervencién de
servicios sociales o de mediacién o de apoyo a victimas; o,
finalmente, para definir el tiempo de duracién de la medida
y las modalidades de aplicacién de esta.

Estas novedades reflejan un cambio de tendencia en la
manera de abordar el problema de violencia intrafamiliar,
una solucién de este tipo es el producto de un mayor interés
en la victima y en la satisfaccién de sus necesidades, en el
respeto a su dignidad y en la garantia de su derecho a vivir
en un ambiente libre de violencia®>. A ello se suma que la
medida cautelar de desalojo de la casa y de prohibicién de
frecuentar a la victima comporta una reaccién categoérica
y, al menos idealmente tempestiva, para impedir la pro-
longacién de las agresiones®™, sin romper definitivamente

250 Ibid., 28.
251 Ciaroni, “Illeciti tra familiari e violenza domestica in Italia”, cit., 110 e Pa-
LADINI, “Abusi familiari (diritto civile)...”, cit.

252 Ciancy, Gli ordini di protezione familiare, cit., 58.

253 Lo que constituye la ratio de la Ley sobre las 6rdenes de proteccion; asi, Trib.
Firenze, dto. 15 de julio de 2002; Trib. Modena, 29 de julio de 2004; Trib.
Bologna, 22 de marzo de 2005.
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la relacién familiar. Sin embargo, para garantizar la no
repeticion de la violencia, serfa necesario acompafiarla de
medidas accesorias de asistencia profesional y terapéutica
tanto a la victima como al agresor, que les permitan superar
realmente la violencia.

Teniendo en cuenta todo esto, vale la pena volver a la
pregunta sobre si resultan excluidos los hijos que son victi-
mas de la violencia para la aplicacién de una orden de pro-
teccion. No parece plausible dar una respuesta afirmativa:

En primer lugar, porque en la aplicacion de las 6rdenes
de proteccién a favor del conyuge o compafiero en los casos
en que haya hijos, estos ciertamente se beneficiardn de las
medidas; pero ademds porque, en materia de competencia,
la jurisprudencia ha establecido la posibilidad de decretar
las 6rdenes de proteccién, cuando la demanda comporte
otros aspectos del conflicto familiar, como alimentos o
custodia®*, lo que confirma la imposibilidad de excluir
la consideracién sobre los hijos. Adicionalmente, no deja
de llamar la atencién la disposicién sistemaética de las
normas, pues la insercién del nuevo titulo tuvo lugar en
una seccion del cédigo dedicada a regular aspectos de las
relaciones entre padres e hijos, lo que puede obedecer a un
simple descuido o justamente a una intencién de ratificar
la aplicabilidad de las 6érdenes de proteccién a situaciones
de violencia en contra de los hijos®®.

254 Cas. civ,, secc. I, 22 de junio de 2017, n.° 15482; Cas. civ., secc. VI, 07 de
diciembre de 2017, n.° 29492. Sin embargo, PALADINI, “Abusi familiari (di-
ritto civile)...”, cit.,, 18, menciona la laguna legislativa en relacién con las
disposiciones en materia de visitas alli donde la orden que se determine
sea la de separacion de la casa familiar, sugiriendo que corresponde a la
jurisprudencia establecer las reglas que permitan la recuperaciéon de la
relacién entre los hijos y el padre o la madre alejados de la casa familiar.

255 Para una reflexién mds detenida sobre la coordinacién entre el régimen de
las 6rdenes de proteccion y los articulos 330 y 333 c.c.it. véase C. B. PUGLIESE,
“I soggetti degli ordini di protezione”, en M. Paladini (ed.), Gli abusi fami-
liari..., 1-70, especialmente 54 ss.
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Ahora bien, el hecho de que en el &mbito de esta inves-
tigacion el estudio se concentre en la deteccion de las debi-
lidades de los remedios predispuestos en el derecho penal
y de familia como elemento que justifica la aplicacion de
medidas més efectivas para la satisfaccion de los intereses
de las victimas, como la responsabilidad civil, parte de la
existencia de una victima. La situacién ideal seria aquella
en la que el problema se resuelve desde un comienzo, por
lo que no puede escapar a la atencién que, no obstante el
creciente interés por tutelar a las victimas de la violencia,
especialmente a los hijos, la prevencién deberia ser la
prioridad; el problema es que parece ser una cuestion atin
inalcanzable.

Valdria la pena preguntarse por la posibilidad de de-
clarar la responsabilidad del Estado por la negligencia de
los agentes encargados de ejecutar las medidas de protec-
cién, gracias a la cual se agrava la posicién de la victima
exponiéndola a dafios a su integridad psicofisica®®. En la
regulacion, tanto del derecho penal como del derecho de
familia, no se disponen medidas disuasivas y preventivas
de la violencia que puedan conducir a una reduccién del
numero de victimas y de las practicas violentas en casa. Este
sigue siendo un desafio para todo el sistema, por lo que se
sigue pensando en clave de remedios.

Bajo esa légica, es innegable que las violencias, dados sus
efectos, algunos devastadores, producen dafios muy graves
a las victimas, que terminan repercutiendo en la familia y
la sociedad. Estos van desde las lesiones a la integridad
fisica a consecuencias de tipo psicolégico, por ejemplo:
depresion, ansiedad, tristeza, ataques de panico, pérdida
de confianza, sentimiento de vulnerabilidad, frustracion,

256 Véase B. GINGELL, “Children’s Rights are Human Rights: Liability of the State
for Damage to Children Caused in the Course of Child Protection Work”,
Coventry University Law Journal 6, n.° 2, 2001, 78.
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dificultad para dormir, problemas de concentracién, difi-
cultades en las relaciones. Estas consecuencias se pueden
traducir en trastornos del comportamiento o patologias®’.
Sin embargo, como se ve, la normativa sectorial no parece
satisfacer de manera integral los intereses de la victima, si
bien existen intentos de cambio, estando solo al derecho de
familia y al derecho penal, la gran protagonista parece ser
la inmunidad de los padres, aunque la violencia no sea la
unica hipétesis.

2.2. VIOLACION O INCUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES PARENTALES

La segunda hipétesis que se propone analizar es mds ge-
neral, pero también tiene lugar cuando hay violencias. Se
trata de la violacién o el incumplimiento de los deberes
inherentes a la responsabilidad parental. Algo se ha antici-
pado en el andlisis de la violencia intrafamiliar, pues esta
es una specie del genus de incumplimiento de los deberes
parentales. Sin embargo, en este caso se impone un anélisis
preliminar y general acerca del contenido y alcance de estos
deberes, asi como algunas caracteristicas esenciales, para
luego determinar en qué consiste su violacién o incumpli-
miento y cudles son las respuestas de la normativa especial.

En primer lugar, hay que sefialar que los deberes de los
padres se derivan del hecho mismo de la procreacién o del
acto juridico que da lugar a la constitucién de la relacién
de filiacién®®. Esta afirmacion tiene un alcance de grandes
proporciones, pues de ello se desprende que los deberes

257  Cfr. Ciarony, “Illeciti tra familiari e violenza domestica in Italia”, cit., 86.

258 En ese sentido, la jurisprudencia ha sido categérica al sefialar que las
obligaciones de los padres se derivan desde el momento del nacimiento,
aunque la procreacion se determine con posterioridad en la sentencia que
declara la filiacién, lo que justifica la condena a la indemnizacién: Cas. civ.
14 de mayo de 2003, n.° 7386; Cas. civ. 2 de febrero de 2006, n.° 2328; Cas.
civ. 3 de noviembre de 2006, n.° 23596; Cas. civ. 6 de noviembre de 2009, n.°
23630; Cas. civ. 20 de diciembre de 2011, n.° 27653; Cas. civ. 10 de abril de
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parentales también se predican a favor del que estd por na-
cer y del hijo extramatrimonial. En este tiltimo caso, el acto
de reconocimiento o la sentencia que declara la paternidad
tienen efectos declarativos, no constitutivos, por lo que los
deberes parentales se predican desde el momento de la
procreacion, pues es ella el fundamento de la responsabili-
dad parental. En el caso del hijo adoptivo los deberes son
vinculantes a partir de la ejecutoria de la sentencia que da
lugar a la constitucion definitiva de la relacién paternofilial.

Bajo ese entendido, la obligatoriedad de los deberes pa-
rentales resulta escindida de la existencia de una relaciéon de
pareja entre los padres, asi como de la naturaleza de dicha
relacion, debido a lo cual los deberes y la responsabilidad
parental se mantienen invariables aun luego de la ruptura
de la relacién de los padres®’; cambiando si las reglas para
su ejercicio.

En relacién con el reconocimiento del hijo extramatrimo-
nial, la sentencia judicial o el acto de reconocimiento tiene
efecto declarativo y permite atribuir formalmente la respon-
sabilidad parental, pero la titularidad de los derechos del
hijo y, en consecuencia, de los deberes en cabeza del padre
derivan de la procreacion*®, por lo que el punto de referen-
cia temporal para atribuir la responsabilidad parental es el

2012, n.° 5652; Cas. civ. 22 de noviembre de 2013, n.° 26205; Cas. civ. 16 de
febrero de 2015, n.° 3079.

259  Facay, I nuovi danni nella famiglia che cambia, cit., 71; SESTA y ARCERI, La respon-
sabilita genitoriale e I'affidamento dei figli, cit., 85.

260 Cuestion frecuentemente afrontada en los casos en que es necesario deter-
minar la prescripcion de la accién de responsabilidad por la falta de reco-
nocimiento del hijo extramatrimonial y de la accién de regreso del padre
que ha proveido a la manutencién del hijo en contra del padre incumplido.
Aungque se estudiard en el siguiente pardgrafo, se destacan las sentencias
Cas. civ. 3 de noviembre de 2006, n.° 23596; Cas. civ. 18 de agosto de 2006,
n.° 18187; Trib. Bari 5 de marzo de 2008; Cas. civ. 25 de febrero de 2009, n.°
4588; Cas. civ. 6 de noviembre de 2009, n.° 23630, Trib. Roma 7 de marzo de
2014.
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momento del nacimiento®'. La misma consideracién sub-
yace en caso de que el titular de la responsabilidad parental
descubra no ser el padre de quien habia tenido por hijo,
pero no puede sustraerse al cumplimiento de los deberes
inherentes a la responsabilidad parental hasta cuando no
prospere la impugnacién de la paternidad®=

2.2.1. Algunos criterios para la interpretacion del
contenido y alcance de los deberes parentales

Adicionalmente, la interpretacién de los deberes parenta-
les estd sometida a varios criterios: (i) la igualdad, que se

261 AuLeTTA, Diritto di famiglia, cit., 363. En la jurisprudencia lo reconocen,
entre otras sentencias, Cas. civ. 16 de febrero de 2015, n.° 3079; Cas. civ. 22
de noviembre de 2013, n.° 26205; Trib. Sulmona 26 de noviembre de 2012;
Trib. Vicenza 31 de mayo de 2012; Trib. Campobasso 8 de febrero de 2012;
Cas. civ. 10 de abril de 2012 n.° 5652; Cas. civ. 20 de diciembre de 2011, n.°
27653; Cas. civ. 4 de noviembre de 2010, n.° 22506; Cas. civ. 30 de julio de
2010 n.° 17914; Cas. civ. 19 de abril de 2010, 9300; Trib. Cagliari, 25 de ago-
sto de 2006; Cas. civ. 11 de julio de 2006, n.° 15756; Cas. civ. 2 de febrero de
2006, n.° 2328; Cas. civ. 3 de noviembre de 2005, n.° 21287; Cas. civ. 26 de
mayo de 2004, n.° 10124; Cas. civ. 24 de marzo de 1994, n.° 2907. Como se
verd adelante, este es uno de los criterios para la indemnizacién del dafio
(illecito endofamiliare) por el tardio reconocimiento del hijo extramatrimonial
o la negativa a reconocerlo.

Aungque esta no es una conclusion pacifica, por ejemplo M. Sksta, “Filiazione
(diritto civile)”, Enciclopedia del Diritto, Annali, Milano, Giuffre, 2015, 455,
afirma que la premisa de la responsabilidad parental es la adquisicién del
estado de hijo, por lo que antes de ello no se puede considerar atribuida la
responsabilidad. En este sentido, Cas. civ. 23 de enero de 1993, n.° 971; Cas.
civ. 22 de mayo de 2003, n.° 8037; Cas. civ. 26 de mayo de 2004, n.° 10124. En
el mismo sentido S. MEzzaNOTTE, “Il mantenimento dei figli con particolare
riferimento ai figli maggiorenni”, Giurisprudenza di merito, n.° 10, 2006, 2291B.
Por su parte, L. Ferri, “Della potesta dei genitori (Art. 315 - 342)”, en A.
Scialoja y G. Branca (eds.), Commentario del codice civile, Bologna-Roma,
Zanichelli, 1988, 28, con fundamento en la existencia de normas de protec-
cién del que estd por nacer conduce a sefialar el momento de inicio de la
responsabilidad parental antes del nacimiento; en particular, se refiere al
articulo 320 c.c.it. que otorga a los padres la representacién legal de los hijos
nacidos y nascituros. El fundamento de Ferri es que si la representacion legal,
como un aspecto inherente de la potestad (hoy responsabilidad parental),
puede existir antes del nacimiento, la potestad necesariamente surge antes.
262 Asi, Cas. pen. 5 de marzo de 2010, n.® 8998.
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predica de todos los hijos*® pero también de ambos padres,
titulares ambos de la responsabilidad parental, a partir de
lo cual se desprende otro criterio; (ii) la biparentalidad, que
no solo implica una distribucién equitativa de las cargas
y responsabilidades entre los padres, sino que constituye
un derecho del hijo a mantener una relacién equilibrada y
armoniosa con ambos padres, asi como con sus familias,
lo que erige un deber en cabeza de los dos padres de no
impedir la relacién con el otro padre**; (iii) los deberes, si

263

264

Sin importar el status filiationis, entre otras cosas, gracias a la reforma de
2012 que unifico el estatus de hijo.

Esta consideracion asume relevancia también para orientar la conducta
de los padres entre si, de allf que lo que se conoce como el “sindrome de
alienacién parental” resulte reprochable al punto de ser objeto de condena
a la indemnizacién a favor del hijo (por la violacién del derecho a la bipa-
rentalidad) y del otro padre (por la violacién al derecho a ejercer el propio
rol parental), a cargo del padre alienante: Trib. Cosenza, 18 de octubre de
2017, n.° 2044, secc. 1. El caso en cuestion tuvo lugar en un procedimiento
de divorcio en el que se discutia sobre la custodia del hijo de 13 afios que
se negaba categdricamente a relacionarse con la madre, de la cual tenfa una
imagen negativa, manifestando siempre criticas y reclamos severos. Luego
de haber escuchado al hijo, el tribunal determiné que se trataba de un caso
grave de alienacién parental por parte del padre y que la hostilidad del
hijo estaba condicionada por la manipulacién del padre. Considerando que
el rechazo del hijo era injustificado, toda vez que se fundaba en motivos
fatiles, banales e incongruentes, el tribunal determiné la existencia de un
grave perjuicio al derecho a la biparentalidad. Con base en este “sindrome”,
también se ha declarado la pérdida de la responsabilidad parental o se ha
modulado el ejercicio de la custodia; asf, Trib. de menores Venezia, dcto. 6
de julio de 2009; en el mismo caso, Trib. Ap. Venezia, dcto. 2 de agosto de
2012 (luego revocada por la Corte de Casacién, v. infra), modificada por Trib.
Ap. Brescia, dcto. 3 de mayo de 2013; Trib. Matera, 11 de febrero de 2010;
Cas. civ. 8 de marzo de 2013, n.° 5847. También, aunque sin sefialar este sin-
drome, Trib. Roma, 3 de septiembre de 2011, que reconoce la indemnizacién
para un padre que habia resultado excluido de la vida afectiva del hijo por
influencia negativa de la madre. En Trib. Ap. Firenze, 13 de febrero de 2009,
se ordena a la madre cesar las conductas vejatorias en contra del hijo.

El sindrome de alienacién parental (pas, por sus siglas en inglés) ha sido
definido por su principal defensor como “un desorden que aparece prin-
cipalmente en el contexto de las disputas por la custodia de los hijos. Su
manifestacién primaria es la camparfia del hijo de denigracién en contra
de un padre bueno y amoroso, sin justificacion alguna. Resulta de una
combinacién de una programacién (lavado de cerebro) de adoctrinamiento
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parental y las contribuciones del hijo en el vilipendio del padre objetivo”:
R. A. GARDNER, “Denial of the Parental Alienation Syndrome Also Harms
Women”, The American Journal of Family Therapy 30, n.° 3, mayo de 2002, 192,
https:/ /doi.org/10.1080/019261802753577520. Hay quien considera el rAs
como una forma de violencia doméstica (M. S. PigNorTy, “Parental Alienation
Diagnosis. AModern and Effective Subtype of Domestic Violence, Endemic
in Italian Courts”, Italian Journal of Pediatrics 40, n.” Suppl 1, 2014, A34,
https:/ /doi.org/10.1186/1824-7288-40-51-A34), o de maltrato infantil (C.
SEGURA, M. J. GIL, y M. A. SEPULVEDA, “El sindrome de alienacién parental:
una forma de maltrato infantil”, Cuadernos de Medicina Forense, n.° 43-44,
2006, 117-28). Por ello, esta teoria encuentra defensores de su consideraciéon
en los tribunales; se destacan G. GuLoTTa, A. CAVEDON y M. LIBERATORE, La
sindrome da alienazione parentale. pas, lavaggio del cervello e programmazione dei
figli in danno dell’altro genitore, Milano, Giuffre, 2008; A. CavepoN y T. Ma-
GRO, Dalla separazione all’alienazione parentale: come giungere a una valutazione
peritale, Milano, FrancoAngeli, 2010.

Sin embargo, la construcciéon de GARDNER ha sido duramente criticada, al
menos en cuanto a su relevancia para la practica forense, sefialando que
la consideracién del ras conduce a un ocultamiento de la violencia, pues
puede conducir a descalificar las apreciaciones de los nifios en casos de
abuso y violencia. También se ha dicho que el diagnéstico de este sindrome
puede enmascarar una herramienta de disuasién a las mujeres victimas de
violencia intrafamiliar para que no abandonen a sus parejas, en virtud de
la aceptacion del diagnéstico como dictamen pericial con base en el cual
decretar la pérdida de la custodia del supuesto padre alienante. Igualmente,
se critica el uso de la calificacién “sindrome”, pues conduce a identificar
“un dnico progenitor y un nifio como patolégicos, y la justificacién judicial
del cambio de custodia como “terapia’”. Ademas, el hecho de que el ras no
sea reconocido como una patologfa psiquidtrica conduce a fuertes criticas a
Gardner, a quien se acusa de falta de rigor metodoldgico, con lo cual el pas
solo puede considerarse “un constructo de naturaleza argumental, elaborado
a través de argumentos invalidos (falacias), tales como la aplicacién de ana-
logfas, el pensamiento circular y la apelacién constante a la autoridad”: A.
Escupkro, L. AcuiLary J. DE La Cruz, “La l6gica del Sindrome de Alienacién
Parental de Gardner, sap, ‘terapia de la amenaza’”, Revista de la Asociacion
Espariola de Neuropsiquiatria 28, n.° 5, 2008, 305. En la misma direccién se
encuadran las duras criticas de C. S. BRucH, “Parental Alienation Syndrome
and Alienated Children -Getting it Wrong in Child Custody Cases”, Child
and Family Law Quarterly 14, n.° 4, 2002, 381-400; y de K. C. FALLER, “The
Parental Alienation Syndrome: What Is It and what Data Support It?”, Child
Maltreatment 3, n.° 2, 1998, 100-115. Se destacan también los reparos sefialados
por S. J. DaLLam, E. S. CHaRrLEs y L. Crook, “Parental Alienation Syndrome:
Is it scientific?”, en Expose: The Failure of Family Courts to Protect Children
from Abuse in Custody Disputes, Los Gatos, CA, Our Children Our Children
Charitable Foundation, 1999, http:/ /www.leadershipcouncil.org/1/res/
dallam/3.html [consultado el 15 de septiembre de 2018], quienes advierten
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bien estdn a cargo de cada uno de los padres, corresponden
al mismo tiempo a un derecho de los hijos, por lo que deben
entenderse como funcionales a la realizacién de los derechos
e intereses del hijo*’; (iv) el interés superior y prevalente
del hijo, caracterizado por la centralidad de los derechos
de la prole y superando la nocién de sujecién propia de la
patria potestad®®. De alli que los deberes asignados a los

265
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las controversiales posiciones de Gardner en relacién con el abuso sexual
de menores de edad y la pedofilia, de las cuales ofrece consideraciones de
legitimidad: “Gardner considera las actividades sexuales entre adultos y
nifios como parte del repertorio natural de la actividad sexual humana y
sugiere que la pedofilia puede contribuir a la sobrevivencia de la especie
humana sirviendo a ‘propésitos procreativos’.

En la jurisprudencia, la Corte de casacién se ha revelado contraria al reco-
nocimiento del diagndstico del pas como un dictamen pericial véalido para
declarar modificaciones en el acuerdo de custodia. Ademads de las contro-
versias en relacién con Gardner mencionadas supra, sefiala la Corte que el
juez incurre en error de hecho al omitir otras pruebas y al basar su decisién
en conceptos que no encuentran consenso en la comunidad cientifica; en ese
sentido, Cas. civ. 20 de marzo de 2013, n.° 7041. Esta decisién es criticada
por C. Cicero y M. RINALDO, “Principio de bigenitorialita, conflitto di coppia
e sindrome da alienazione parentale”, Il diritto di famiglia e delle persone 42,
n.? 3, 2013, 871-86, que sefialan que la Corte, empefiada en evidenciar las
dificultades del ras, ignora que durante el proceso no se prob¢ que la alie-
nacién no tuviera lugar y, por el contrario, luego de un acompafiamiento
de los servicios sociales la relacién entre el hijo y el padre mejord significa-
tivamente.

Mientras que la idea de la responsabilidad parental como derecho es nue-
va, el concepto del deber asociado al ejercicio de la paternidad también se
entendia respecto de la patria potestad, considerando, sobre todo, que la
potestad de los padres se dirigia a la garantia de un derecho ajeno, del hijo,
por lo que la potestad “no es un derecho subjetivo, sino méds bien un poder
en sentido estricto, entendido en su acepcién mds limitada de poder-deber
(en relacién con la cual se habla también de “oficio’ o de ‘funcién’)”: A. Buc-
CIANTE, “Potesta dei genitori”, Enciclopedia del Diritto, Milano, Giuffre, 1985.
Ya enunciado en A. BUCCIANTE, La patria potesta nei suoi profili attuali, Milano,
Giuffre, 1971. Recientemente, caracterizan la responsabilidad parental como
una funcién Sesta y ARCERI, La responsabilita genitoriale e I'affidamento dei figli,
cit., 89.

Cfr. E. LAMARQUE, Prima i bambini: il principio dei best interests of the child
nella prospettiva costituzionale, Studi di diritto pubblico 4, Milano, F. Angeli,
2016, para un interesante andlisis critico y reconstruccién del contenido y
alcance del principio de interés superior del menor de edad en clave italiana
y europea.
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padres deban entenderse como funcionales a la satisfaccién
de los intereses del hijo. De igual manera, es necesario que
se interpreten de manera integral, es decir, en relacién de
interdependencia entre ellos, pues el cumplimiento de uno
es funcional para realizacién de los demas.

La consagracion de los deberes asociados a la responsa-
bilidad parental parte de la misma Constitucion, articulo 30,
que sefiala que “es deber y derecho de los padres mantener,
instruir y educar a los hijos”. Mientras que la regulacién
especifica la ofrece el cédigo civil, al referirse a los deberes
derivados del matrimonio hacia los hijos —aunque en la
doctrina se han sefialado serias dudas en relacién con la
supervivencia del articulo 147 c.c.it.*—, asi como en el titulo
dedicado a la responsabilidad parental. De conformidad
con estas normas, se establece, en primer lugar, que del
matrimonio surge “el deber de mantener, instruir, educar
y asistir moralmente los hijos, respetando sus capacidades,
inclinaciones naturales y aspiraciones, segtn lo previsto
por el articulo 315-bis” (art. 147 c.c.it.). Mientras que segtn
el articulo 315-bis c.c.it.:

267 Asi, por ejemplo, L. LEnTl, “La sedicente riforma della filiazione”, Nuova
Giurisprudenza Civile Commentata 29, n.° 4, 2013, 207, lamenta que la reforma
ala filiacién no haya eliminado este articulo del ordenamiento, calificandolo
como indtil, engafioso y anticuado. En el mismo sentido, cfr. SESTA y ARCERI,
La responsabilita genitoriale e 'affidamento dei figli, cit., 90, y A. BELLELLI, "1
doveri dei genitori e i doveri dei figli nell’evoluzione legislativa”, en C. M.
Bianca (ed.), La riforma della filiazione, Lavis, Wolters Kluwer, Cedam, 2015,
149. Por el contrario, bajo el entendido de que el cuidado de la prole se
configura, gracias a dicha disposicién, como un deber conyugal, niegan la
posibilidad de considerar excluido del ordenamiento el articulo 147 c.c. M.
ParADISO, “L'unificazione terminologica in tutta la legislazione vigente”, en
C.M. Bianca (ed.), La riforma della filiazione, cit., 30; D. ActiLLE, “I1 diritto del
figlio al mantenimento, all'istruzione e all’educazione (art. 147 c.c., come
modificato dall’art. 3 del D.Igs. 154/2013, e art. 315-bis c.c., come inserito
dall’art. 1, comma 8, della L. 219/2012)", en C. M. Bianca (ed.), La riforma
della filiazione, cit., 57.
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El hijo tiene el derecho a ser mantenido, educado, instruido y
asistido moralmente por los padres, en el respeto de sus capa-
cidades, de sus inclinaciones naturales y de sus aspiraciones.

El hijo tiene el derecho a crecer en familia y de mantener re-
laciones significativas con los parientes.

El hijo menor que haya cumplido los doce afios, y también
de edad inferior si tiene capacidad de discernimiento, tiene
derecho a ser escuchado en todas las cuestiones y los proce-
dimientos que le interesan.

El hijo debe respetar a los padres y debe contribuir, en relacién
con las propias capacidades, los haberes y utilidades, a la ma-
nutencién de la familia mientras conviva con ella.

De esta descripcion se pueden enumerar los deberes inhe-
rentes a la responsabilidad parental, que corresponden, cada
uno, a un correlativo derecho subjetivo del hijo.

2.2.2. Deber de manutencion

Consiste en la asistencia material para satisfacer las exi-
gencias de vida y crecimiento, comprendiendo no solo las
necesidades bdsicas, sino también aquellas ineludibles para
la vida de relacion y el desarrollo de la personalidad®®.
En este caso, son obligados de manera proporcional los
dos padres, lo que justifica la reclamacién del pago de los
gastos cubiertos por uno de los padres en contra del otro®®.

268 Segun Trib. Milano, 15 de abril de 2015, los gastos para la manutencion
deben, por tanto, incluir aquellos que se requieran para el desarrollo de una
actividad deportiva o aprender un arte o disciplina. Bianca, Diritto civile,
2.1. La famiglia, cit., 332, lo define como “el derecho del hijo a la asistencia
material, es decir, el derecho a recibir lo necesario para las normales exi-
gencias de vida y de crecimiento”.

269 Ademads de las sentencias referidas supra nota 265, Cas. civ. 16 de octubre
de 2003, n.° 15481; Cas. civ. 4 de septiembre de 1999, n.® 9386; Cas. civ. 5 de
diciembre de 1996, n.° 10849.
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En caso de que no cuenten con los medios necesarios, los
ascendientes son llamados a ofrecerles dichos medios®’. La
relacién de proporcionalidad se establece en consideraciéon
al patrimonio, las utilidades y la capacidad de trabajo de
quien estd obligado a la prestacién del deber; asi como al
estilo de vida del hijo*".

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 337-septies
c.c.it.’”?, es aceptado por la doctrina y la jurisprudencia que
el deber de manutencién se extiende maés alld de la mayo-
ria de edad, al menos hasta cuando el hijo haya logrado la
independencia econémica, es decir, cuando haya entrado
activamente al mundo laboral y pueda asi proveer a su
sustento®?, a excepcién de que el hijo sufra de una discapa-
cidad grave, caso en el cual se aplicardn las reglas previstas
para los hijos menores de edad (art. 337-septies, inc. 2 c.c.it.).

270  Art.316-bis c.c.it. Concorso nel mantenimento. “Los padres deben cumplir sus
deberes con los hijos en proporcién a los respectivos patrimonios y segin
su capacidad laboral, profesional o doméstica. Cuando los padres no tienen
los medios suficientes, los demds ascendientes, en orden de proximidad
estdn obligados a dar a los padres los medios necesarios para que puedan
cumplir con sus deberes frente a los hijos”. A este articulo reenvia el art.
148 c.c.it. que ordena el cumplimiento de los deberes previstos en el art. 147
c.c.it. segtin lo dispuesto en el art. 316-bis c.c.it.

271 Ademads de la previsién normativa expresa ex art. 316-bis c.c.it., v. Cas. civ.
30 de agosto de 2004, n.° 17402; Trib. Palermo, 4 de marzo de 2009.

272 Art. 337-septies c.c.it. Disposizioni in favore dei figli maggiorenni. “El juez,
valoradas las circunstancias, puede disponer en favor de los hijos mayores
de edad no independientes econdmicamente el pago de una pensién pe-
riédica. Dicha pensién, salvo determinacién diversa por parte del juez, se
paga directamente al titular del derecho”.

273  Asi lo ha establecido la jurisprudencia, entre otras, en las sentencias Cas.
civ. 29 de diciembre de 1990, n.° 12212; Cas. civ. 3 de julio de 1991, n.° 7295;
Cas. civ. 11 de diciembre de 1992, n.° 13126; Cas. civ. 17 de septiembre de
1993, n.° 9578; Cas. civ. 2 de septiembre de 1996, n.° 7990; Cas. civ. 18
de enero de 2005, n.° 951; Cas. civ. 20 de mayo de 2006, n.° 11891; Cas. civ.
3 de noviembre de 2006, n.° 23596; Cas. civ. 21 de febrero de 2007, n.° 4102;
Cas. civ. 3de enero de 2011, n.° 18; Cas. civ. 6 de diciembre de 2013, n.° 27377.
De la jurisprudencia se desprende que el padre tiene el deber de mantener
al hijo mayor de edad que esté estudiando en la universidad, desarrolle
actividades de formacién o précticas profesionales no remuneradas o mal
remuneradas.



187

Una premisa esencial para la vigencia del deber de
mantener al hijo luego de haber cumplido la mayoria de
edad es que no recaiga en ‘inercia culpable’, pues en tal
caso se extingue el derecho. Se trata de una hipétesis que
ocurre cuando el hijo, puesto en condiciones de lograr la
independencia econémica no lo aprovecha, sustrayéndose
de manera voluntaria al desarrollo de una actividad laboral
adecuaday correspondiente a su profesion**. Sin embargo,
la valoracién de la independencia econémica no es una
cuestion apreciable en términos del todo precisos o univer-
sales, en cuanto estd sometida a consideraciones adicionales,
como la capacidad econémica de los padres®”, la formacion
profesional del hijo, sus aspiraciones, la situaciéon del mer-
cado en el sector en el que quiera realizarse”®. La misma
consideracién debe hacerse en caso de matrimonio del hijo
que, en principio, es una causal de cesacién del deber de
manutencién; sin embargo, debe valorarse si el conyuge
estd en condiciones de proveer a la familia*”’.

274 Cfr. Cas. civ. 1 de febrero de 2016, n.° 1858, Cas. civ. 20 de agosto de 2014,
n.° 18076; Cas. civ. 6 de diciembre de 2013, 27337; Cas. civ. 22 de marzo
de 2012, n.° 4555; Cas. civ. 21 de febrero de 2007, n.° 4102; Cas. civ. 11 de
enero de 2007, n.° 407; Cas. civ. 18 de enero de 2005, n.° 951; Cas. civ. 12 de
diciembre de 2002, n.° 17717; Cas. civ. 3 de abril de 2002, n.° 4765. La inercia
culpable no recoge, en cambio, situaciones de negativa a eventuales pro-
puestas laborales; asf, segtin la Cas. civ. 3 de abril de 2002, n.° 4765 y el Trib.
Bologna, 2 de octubre de 2006, no cabe considerar inercia el rechazo de una
oferta que no se adectie a la formacién profesional, intereses y actitudes del
hijo, estableciendo como limite el periodo en el cual haya una posibilidad
razonable de realizar las aspiraciones profesionales. También Cas. civ. 20 de
diciembre de 2017, n.° 30540, que ordena la continuidad de la manutencién
del hijo que se rehtsa a trabajar en la empresa del padre, con quien estd en
conflicto.

275 Cas. civ. 1 de marzo de 2018, n.° 4811.

276 Cfr. Cas. civ. 8 de agosto de 2013, n.° 18974; Cas. civ. 24 de septiembre
de 2008, n.° 24018; Cas. civ. 7 de abril de 2006, n.° 8221; Cas. civ. 7 de mayo de
1998, n.° 4616; Cas. civ. 4 de marzo de 1998, n.° 2392; Cas. 23 de enero
de 1996, n.° 496.

277 Enese sentido, Cas. Civ. 26 de enero de 2011, n.° 1830, en un caso de matri-
monio para permitir al cényuge extranjero su permanencia en Italia, la Corte
sostuvo que el matrimonio no permitfa reconocer la autonomia patrimonial
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Se habla de cesacion del deber de manutencién porque
una vez lograda la independencia econémica, un cambio
en las condiciones no hace resurgir el deber, pues los presu-
puestos ya no existen; de alli que, ante la pérdida del trabajo,
no se puede exigir el cumplimiento del deber parental de
manutencién, eventualmente se podria solicitar el pago de
alimentos, debiendo verificar sus presupuestos®®.

Valga anotar en este punto el debate en relacién con la
naturaleza de este deber, que se puede confundir con la
obligacién alimentaria en cuanto, en caso de que el acreedor
sea el hijo, ella misma es expresion del deber de manuten-
cién, pero difieren entre si en varios aspectos. Al respecto,
se ha dicho*” que la distincién radica en tres criterios:
(i) el contenido més extenso del deber de manutencion,
comprensivo de los gastos necesarios para enriquecer la
personalidad del beneficiario®’; (ii) la no subordinacién
del deber de manutencién a la necesidad del beneficiario,
quien lo es en consideracién exclusiva a su posicién de hijo;
(iii) la exoneracién del deber exige la prueba de la falta de
medios y de laimposibilidad no culpable de procurérselos.

Sin embargo, el primer criterio resulta artificioso y en
extremo positivista. Una interpretacién constitucionalmente
conforme conduce a una vision distinta; asi, por ejemplo,
segun el art. 438 c.c. para la fijacién del monto de los alimen-
tos deberd considerarse “la posicién social” del alimentado,
lo que excluye que en el marco de la obligacién alimentaria
no se incluyan rubros que pueden ser considerados prima

de la hija. De igual manera se dio relevancia al hecho de que la pareja seguia
viviendo con la madre y no habia formado un ntcleo familiar auténomo.

278 Ental sentido, Cas. civ. 28 de agosto de 2008, n.° 21773; Cas. civ. 27 de enero
de 2014, n.° 1585.

279 SESTA'y ARCERI, La responsabilita genitoriale e I'affidamento dei figli, cit., 99.

280 Criterio sostenido por la doctrina mayoritaria. Cfr. MEzzaNOTTE, “Il mante-
nimento dei figli con particolare riferimento ai figli maggiorenni”, cit., y A.
GoRrGoNi, Filiazione e responsabilita genitoriale, Persona e mercato, Monografie
9, Padova, Milano, Cedam, Wolters Kluwer, 2017, 105.
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facie no esenciales para la satisfacciéon de las necesidades
de vida®!. Cuestién distinta, recogida, en todo caso, en el
segundo criterio, es que la obligacion alimentaria se deter-
mine de manera proporcional a la necesidad del alimentado
y ala capacidad del alimentante, por lo que, si el titular del
derecho de crédito puede proveer en una proporcién a su
manutencién, la obligacién de alimentos se impone para
completar “los medios necesarios”.

Difieren si, de forma irrefutable, en relacion con la titula-
ridad, pues el deber de manutencién, siendo inherente a la
responsabilidad parental, recae solo en cabeza de quien sea
titular de ella. Los alimentos, en cambio, los debe un grupo
amplio de sujetos ex articulo 433 c.c.it.: el conyuge, los hijos
(y descendientes); los padres (y ascendientes); los yernos y
las nueras; los suegros; los hermanos. Igualmente son dis-
tintos los hechos que sirven de fundamento: en el deber de
manutencion, la procreacién, el nacimiento, la sentencia de
adopcién o el reconocimiento de hijo extramatrimonial®?;

281 No puede dejar de anotarse que la consideracion por el estilo de vida del hijo
aparece y parece tener sentido en una sociedad con indices significativos de
igualdad, pues alli donde los Estados garantizan las necesidades basicas en
condiciones de igualdad para todos sus habitantes y sin hacer distinciones ex
ante en relacion con factores como los ingresos econémicos o el patrimonio,
es posible establecer montos estdndar que, una vez pagados, dejan al nifio
en una posicién de necesidades cubiertas. Al respecto, resulta interesante
la iniciativa de los tribunales superiores regionales de Diisseldorf, KéIn y
Hamm, la Comisién de Mantenimiento de la Deutscher Familiengerichtstag
e.V. que, en consideracién a estudios en esos y otros tribunales elaboraron
la Diisseldorfer Tabelle y la actualizan anualmente. Allf se establecen las
pautas para calcular la cantidad de dinero a pagar por manutencién de los
hijos considerando las necesidades bdsicas, sin que ello excluya la posibi-
lidad de pedir el pago de otros conceptos si los padres estdn de acuerdo.
La de 2020 se puede consultar en https:/ /www.olg-duesseldorf.nrw.de/
infos /Duesseldorfer_Tabelle/Tabelle-2020 / Duesseldorfer-Tabelle-2020.
pdf [consultado el 30 de enero de 2020]. Mientras que la informacién de
la iniciativa estd disponible en la pagina web del Tribunal de Diisseldorf
https:/ / www.olg-duesseldorf.nrw.de/infos /Duesseldorfer_Tabelle/index.
php [consultado el 30 de enero de 2020].

282 Cas. civ. 23 de marzo de 1995, n.° 3402. En doctrina G. ViLLA, “Potesta dei
genitori e rapporti con i figli”, en Bonilini y Cattaneo (eds.), Il diritto di
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en la obligacién de alimentos, el estado de necesidad y la
propia incapacidad para proveer a la manutencion®®. En
consecuencia, ello determina una diferencia respecto del
tiempo en que se debe prestar cada uno: hasta cuando el
hijo alcance la independencia econémica, para el deber de
manutencién; y mientras persista el estado de necesidad
del alimentado y no cambie la situaciéon del alimentante,
o el alimentado no observe una conducta reprochable o
desordenada, para la obligacién alimentaria (art. 440 c.c.it.).

En relacién con la naturaleza juridica, es una cuestiéon que
se inscribe en la mds genérica y compleja discusién sobre
el contenido, cardcter y diferencia de los “deberes’” y ‘obli-
gaciones’ en derecho privado®, que conduce a distinguir

famiglia 111: Filiazione e adozione, Torino, UTET, 1997, 301-362. F. GIARDINA, “I
rapporti personali tra genitori e figli alla luce del nuovo diritto di famiglia”,
Rivista Trimestrale di Diritto e Procedura Civile, 1977, 1352; MEzzANOTTE, “I1
mantenimento dei figli con particolare riferimento ai figli maggiorenni”, cit.;
G. DE Marzo, C. Cortesl, y A. Liuzzi, La tutela del coniuge e della prole nella crisi
familiare: profili di diritto sostanziale e processuale, 2.” ed., Teoria e pratica del
diritto Sezione 1, Diritto e procedura civile 104, Milano, Giuffre, 2007, 474.

283 Sobre la naturaleza de la obligacion alimentaria, con una reconstruccion
histérica y una critica a la doctrina civilista v. A. Saccoccio, “Dall’obbligo
alla prestazione degli alimenti alla obligatio ex lege”, Roma e America 35,
2014, 3-40, quien censura la consideraciéon de la obligacién alimentaria
como una obligatio ex lege, calificindola como una categorfa que no tiene
ninguna utilidad sistemdtica ni dogmadtica, por lo que propone un retorno a
la cuatriparticion justinianea para calificar la obligacién de alimentos como
una obligatio quasi ex contractu.

284 Al respecto, conviene precisar que lo que aqui se ha descrito como deberes
inherentes a la responsabilidad parental, en el contexto italiano corresponden
a los obblighi. En Italia, tanto en las disposiciones normativas como en la
doctrina y la jurisprudencia se identifica el uso de tres vocablos distintos,
que son dovere, obbligo y obbligazione que, atendiendo a la técnica, en lineas
generales pueden ser traducidos como deber los dos primeros y obligacién el
altimo; sin embargo, no siempre es clara la distincién. El criterio distintivo
mads aceptado es el de la patrimonialidad de la prestacién y, en consecuencia,
su vocacion ejecutiva, caracteristicas de la obligacién no predicables de los
deberes. Elaboracion criticada por el precursor de la teorfa de la obligacién
sin prestacién (C. CastroNOVO, “La relacién como categoria esencial de la
obligacion y de la responsabilidad contractual”, Revista de Derecho Privado
23, 2012, 35-52), que ha desembocado, en el derecho de familia, en la des-
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la obligacién alimentaria (como una real obligacién) del
deber de manutencién, y cuyo reflejo principal se aprecia
en el escenario de los remedios, que se afrontard una vez
descritos todos los deberes parentales. Visto esto, se podrian

cripcién de un genérico deber de proteccién como prestacién primaria en
los negocios afectivos (MoRrMILE, Vincoli familiari e obblighi di protezione, cit.,
31-47). La teoria de la obligacién sin prestacién ha sido objeto de numero-
sas criticas, cfr. supra notas 51 y 93. Antes, ya RescioNo, “Obbligazioni (dir.
priv.)”, cit., habia afirmado que algunos deberes propios de las relaciones
familiares pueden ser considerados como reales obligaciones, entre ellos,
el deber de manutencién.

En todo caso, més alld de las reflexiones de la doctrina, la confusién parte
del uso comtn de estos términos. Asi, en las definiciones del diccionario
Treccani hay un reenvio constante entre los términos. Dovere es un (1) “obbligo
(deber) moral de hacer determinadas cosas; mds frecuentemente, aquello
que se estd obligado a hacer por la religién, la moral, las leyes, 1a razén, el
estado social” (http:/ /www.treccani.it/ vocabolario/doverel). (2) “Tener
obbligo (deber) (por razones morales, por ley, por conveniencias sociales, etc.)
de hacer una cosa” (http:/ / www.treccani.it/ vocabolario /dovere2). Por su
parte, obbligo es definido como “un vinculo juridico o moral, impuesto en el
primer caso por una ley, por una autoridad, por un pacto, en el segundo por
la conciencia, por razones de gratitud o conveniencia, o por otras exigencias
y circunstancias [...]. Con un sentido mds cercano a dovere, aquello que la ley
ola conciencia impone” (http:/ / www.treccani.it/ vocabolario / obbligo). Por
su parte, la voz de la Enciclopedia Treccani, define la obligacién como “un
tipo particular de obbligo caracterizado tanto por su fuente (contrato, hecho
ilicito y cualquier acto o hecho idéneo a producirla segtn el ordenamiento
juridico: art. 1173 c.c.) como por su contenido (patrimonial)” (http:/ / www.
treccani.it/ enciclopedia/ obbligazione). Este dltimo reenvio al obbligo, se re-
fiere ala voz de enciclopedia que lo define asf: “objeto de vivaces discusiones
en doctrina, el obbligo se puede definir como la situacién juridica subjetiva
que impone a su titular tener un cierto comportamiento (de dar, hacer o no
hacer) frente y en el interés de otro sujeto titular del correspondiente derecho
subjetivo. Por lo tanto, son caracteristicas principales del obbligo la especi-
ficidad (estd impuesto a uno o mds sujetos determinados o determinables),
la positividad (el sujeto obligado debe observar un determinado comporta-
miento, eventualmente también una abstencién, que comporta el sacrificio
de un interés suyo) y la instrumentalidad (estd dirigido a la satisfaccién de
un interés ajeno). En caso de incumplimiento del obbligo, el ordenamiento
pone a disposicién del titular del derecho subjetivo una serie de remedios
que le permiten alcanzar un resultado igual, equivalente o, en todo caso, lo
mads cercano posible a aquello que habria sido el resultado del cumplimiento
espontdneo del obbligo” (http:/ / www.treccani.it/enciclopedia/obbligo/).
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resumir los criterios que permiten distinguir el deber de
manutencién de la obligacién alimentaria asf:

TaBLA 4. DIFERENCIAS ENTRE EL DEBER DE
MANUTENCION Y LA OBLIGACION ALIMENTARIA

Criterio Deber de manutencién Obligacion alimentaria
Sujetos Titulares de la responsabili- | Los enumerados por el art.
obligados | dad parental 433 c.c.

Beneficia- . Los enumerados por el art.

. Hijos
rios 433 c.c.

Premisa Procreacién / nacimiento Necesidad del alimentado
Naturaleza | Deber juridico Obligacion

Lo necesario para cubrir las | Art. 438 c.c.: Lo necesario
necesidades bdsicas, la vida | para la vida del alimenta-

Contenido de relacién y el desarrollo de | do considerada su posi-
la personalidad cién social
Art. 440 c.c.:
Por el cambio de las condi-
., ciones econémicas del ali-
Cesacién Por la obtencién por parte del mentante o del alimentado

hijo de la mayorfa de edad Por la conducta desorde-

nada o reprochable del
alimentado

Remedios |Sanciones previstas en los
al incum- | arts. 330, 333 c.c. y 709-ter
plimiento | c.p.c.

Ejecucion del titulo eje-
cutivo

Fuente: elaboracién propia.
2.2.3. Deber de educacién y deber de instrucciéon

Estos deberes han de leerse necesariamente a la luz de las
previsiones en materia de derecho a la educacién, como uno
de los derechos consagrados por la Convencién sobre los
Derechos del Nifio (1989), segtin la cual (art. 29), la educa-
cién del nifio deberd estar encaminada a:

a) Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad
mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus posibilidades;
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b) Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las
libertades fundamentales y de los principios consagrados en
la Carta de las Naciones Unidas;

¢) Inculcar al nifio el respeto de sus padres, de su propia
identidad cultural, de su idioma y sus valores, de los valores
nacionales del pafs en que vive, del pafs de que sea originario
y de las civilizaciones distintas de la suya;

d) Preparar al nifio para asumir una vida responsable en una
sociedad libre, con espiritu de comprensién, paz, tolerancia,
igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos,
grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen
indigena.

De este modo se establece un margen al ejercicio del deber
de educacién por parte del titular de la responsabilidad
parental®® quien, para ello, podrd seguir las propias convic-
ciones éticas, morales, religiosas® (art. 30 c.p.it.), siempre
que respete los derechos y libertades fundamentales, asi
como las capacidades, inclinaciones naturales y aspiracio-
nes del hijo. Ello implica la confirmacién de que se excluye
cualquier forma de violencia con fines educativos o de
correccion (v. supra § 12.b.).

En estos deberes se concreta la corresponsabilidad que
debe existir entre la familia y el Estado en relacién con los ni-
fios y adolescentes, pues la instruccién es también un deber
de este (art. 34 c.p.it.), mediante la garantia de la educacién

285 Para el hijo, este deber se relaciona con su derecho “a recibir la ensefianza
necesaria paralograr la plena madurez moral y social”: BiaNca, Diritto civile,
2.1. La famiglia, cit., 334.

286 Las decisiones en materia religiosa deben, en todo caso, respetar los derechos
y libertades fundamentales del hijo, asf como su interés superior y preva-
lente, lo que excluye cualquier tipo de préctica que pueda comprometer el
desarrollo psicofisico o resultar violatorio de sus derechos, sin posibilidad de
amparo en las solas diversidades culturales, étnicas o religiosas; asi lo sefiala
la Cas. civ. secc. I, 27 de octubre de 1999, n.° 12077.
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publica, especialmente en caso de que la familia no esté en
condiciones de pagar los estudios del hijo®”.

En relacién con la responsabilidad parental, este deber se
concreta en la escogencia del tipo de instruccién escolar, que,
como en los demds deberes, debe respetar las inclinaciones,
aspiraciones e intereses del hijo. Debe ser garantizado a
todos los hijos en igualdad de condiciones y por ambos
padres, segtin un criterio de normalidad®®. Sin embargo, la
jurisprudencia refiere una excepcién a la corresponsabilidad
parental en relacién con la instruccién, alli donde uno de
los padres decida obligarse unilateralmente con una escuela
privada; en ese caso, se excluye la solidaridad pasiva®’.

Siguiendo la jurisprudencia en materia de deber de
manutencién, parece 16gico concluir que su cumplimiento
se debe extender, en relacién con el pago de los gastos por
educacién e instruccién, hasta cuando el hijo logre la inde-
pendencia econdémica segtin los criterios delineados por la
jurisdiccion®”.

287 Bajo el entendido de que se trata del derecho “a recibir la ensefianza nece-
saria para obtener la preparacién cultural y profesional conforme con sus
capacidades y sus elecciones”: Bianca, Diritto civile, 2.1. La famiglia, cit., 334.

288 De hecho, segtin el art. 742 c.c.it., estdn excluidos para el calculo de la masa
hereditaria los gastos para la instruccién, a menos que sean notablemente
excesivos en relacién con “la medida ordinaria”, en consideracién de las
condiciones econémicas del de cuius.

289  Asi, Trib. Milano 2 de febrero de 2017.

290 Con fundamento en el incumplimiento de este deber, la Cas. civ.,, secc. 11, 27
de mayo de 2019, n.° 14382, ordeno el pago de los perjuicios patrimoniales
y extrapatrimoniales por la privacién de la relacion parental. Allf también
precisé la Corte que los dafios no se excluyen por el hecho de que el otro
padre asuma los gastos de manutencién y educacién. Segtn la casacion, la
responsabilidad civil se deriva, en este caso, no solo por el hecho de haber
negado a la hija el apoyo econémico para que pudiera graduarse de la uni-
versidad, sino también por no haber cumplido de manera correcta con sus
deberes como padre, lo que dio lugar a todas las dificultades que produjo
en la vida de la hija la decisién de interrumpir sus estudios universitarios.
En relacién con los perjuicios patrimoniales, sefiala la Corte que se pueden
liquidar como “pérdida de la chance”, en virtud de que la interrupcién
de los estudios universitarios comporta la pérdida de toda posibilidad de
realizacion profesional, con impacto econémico; y frente a la imposibilidad
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2.2.4. Deber de asistencia moral

Se trata de una de las innovaciones de la reforma de la
Ley 219 de 2012, que lo incluyé como un derecho del hijo.
Sin embargo, encuentra un antecedente normativo en la
disciplina de la adopcién, segtin la cual el abandono es un
presupuesto necesario para la declaraciéon de adoptabilidad
(art.8,inc. 1, L. 184 de 1983), y los padres adoptantes deben
ser id6neos en el aspecto afectivo (art. 6, inc. 2, ivi).

En relacion con el contenido, se relaciona con el derecho
al amor, como una necesidad efectiva que deben satisfacer
los padres®'. Este derecho, propuesto en el proyecto de re-
forma y luego eliminado por el legislador, tiene un cardcter
disruptivo que, de todas maneras, se encuentra en el deber
de asistencia moral, porque constituye un reconocimiento
juridico de los afectos o de los sentimientos, cuando estos se
relacionan con intereses que, siendo relevantes objetivamen-
te, resultan merecedores de proteccién y, en consecuencia,
asumen relevancia juridica®”.

de determinar la entidad de dicho impacto, la liquidacién se debe hacer
en equidad.

291 C. M. Bianca, “Adozione nazionale (1. 28 marzo 2001 n.° 149). Titolo 1.
Diritto del minore alla propria famiglia. - Sub art. 1 I (commi 1°, 2° e 4°)”,
en C. M. Bianca y L. Rossi Carleo (eds.), Commentario, 2002, 909, advierte
que “el principal componente de la asistencia moral lo constituye la rela-
cién de afecto que debe establecerse entre padres e hijos”. Refiriéndose a
la reforma en materia de adopcién ya habia sefialado la importancia del
reconocimiento del derecho al amor por cuanto comporta “la idea de que es
necesario considerar la necesidad del hijo de recibir esa carga afectiva que el
ser humano requiere para su formacién”. Segun el Tribunal de apelaciones
de Bari, 29 de septiembre de 2011, la privacién de la presencia de uno de
los padres comporta la imposibilidad de poder recibir de ellos no solo un
apoyo econémico sino también afectivo y, en consecuencia, constituye un
dario al derecho a la biparentalidad. En el mismo sentido Trib. Milano, 13
de marzo de 2017 y Trib. Torino, 17 de julio de 2018, n.” 3690.

292 Cfr. A.FaLzea, Ricerche di teoria generale del diritto e di dogmatica giuridica, vol.
II, Dogmatica giuridica, Milano, Giuffre, 1997, 437 ss. y 523.
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La asistencia moral se puede entender como el deber de
los padres de ofrecer el afecto y el apoyo emocional que el
hijo necesita para crecer, madurar y desarrollar libremente
su personalidad en un ambiente sano*>. Por ello, se distin-
gue claramente de los otros deberes, pues se trata de una
prestacion particular, que no comporta “un dare (como en
el derecho ala manutencién) ni un facere fungible (como tal
ejecutable a expensas del sujeto pasivo) sino en una activi-
dad (la prestacién afectiva) ontolégicamente infungible y, por
tanto, no susceptible de valoracién econémica ni siquiera
en via indirecta”?*.

Sin embargo, pese a esta peculiaridad, el incumplimiento
de este deber estd sancionado por el ordenamiento, tanto en
el derecho de familia como en el derecho penal, y puede dar
lugar a la indemnizacién del dafio, como se verd adelante.

Adicionalmente, considerando los derechos que el c6-
digo reconoce al hijo, se podrian agregar como deberes de
ambos padres los siguientes.

2.2.5. Deber de garantizar el crecimiento en familia

El reconocimiento del correlativo derecho del hijo nace en el
contexto de la adopcién, que justamente se basa en la nece-
sidad de que la persona pueda crecer en una familia, por lo
que constituye una medida extrema o la ultima ratio, frente a

293 P. Sraziani, “Il diritto all’assistenza morale (art. 315-bis c.c., come inserito
dall’art. 1, comma 8, della L. N.219/2012)”, en C. M. Bianca (ed.), La riforma
della filiazione, cit., 70, define la asistencia moral en estos términos como
derecho del hijo. El autor destaca que el amor es el elemento a la base del
cumplimiento de los deberes parentales, no la coercibilidad de la prestacion,
determinando la manera como efectivamente los padres los cumplen, que
estardn motivados a hacerlo por la libre decisién de hacer el bien a los hijos.
En el mismo sentido, A. MORACE PINELLI, “I provvedimenti concernenti i figli
in caso di crisi del matrimonio o dell’unione di fatto”, en C. M. Bianca (ed.),
La riforma della filiazione, cit., 699.

294  Sraziani, “Il diritto all’assistenza morale...”, cit., 86.
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laimposibilidad de aplicar otras soluciones*”. De alli que no
sea posible decretar el estado de adoptabilidad o cualquier
otra medida que implique alejar al hijo de la familia, al mar-
gen de los casos previstos expresamente por la ley; y ante
cualquier duda respecto de la situacién del hijo, se tendra
que privilegiar siempre su derecho a crecer en familia®®.
Este deber se concreta con la convivencia o cohabitacién
que, ademads, constituye un deber del hijo (si se entiende
integrado con el articulo 318 c.c.it. que prohibe el abandono
de la casa de los padres). En este caso se puede presentar
una diferencia en consideracién a la relacién de pareja entre
los padres, pues en caso de separacién se debe privilegiar la
determinaciéon de un ambiente estable que se concreta en la
medida de Asignacion de la casa familiar (art. 337-sexies c.c.it.),
cuestién no privada de reparos en cuanto contradictoria con
el cardcter compartido de la custodia®’. Considerando la
biparentalidad, el crecimiento en familia también exige que,
justamente en caso de separacion, no se impida el ejercicio
de la responsabilidad parental del padre no conviviente.

2.2.6. Deber de garantizar relaciones
significativas con los parientes

Lainclusién de este deber, al igual que la del deber de asis-
tencia moral, refleja juridicamente uno de los cambios del
ordenamiento frente a la nocién de familia y de relaciones

295 AuLETTA, Diritto di famiglia, cit., 381.

296 BiaNca, Diritto civile, 2.1. La famiglia, cit., 415; P. SIReNa, “11 diritto del figlio
minorenne di crescere in famiglia”, en C. M. Bianca (ed.), La riforma della
filiazione, cit., 120.

297 SIReNA, “Il diritto del figlio minorenne di crescere in famiglia”, cit., 125. En
los dltimos afios se discutié en el parlamento el disegno di legge Pillon (hoy
archivado) en materia de custodia en caso de separacién de la pareja, dispo-
nible en https: / / www.osservatoriofamiglia.it/ moduli/17507653__DDL-AF-
FIDO-CONDIVISO-2018.pdf [consultado el 17 de enero de 2020], en el que
se pretendia establecer una supuesta igualdad en la distribucién de las
cargas de la custodia, ver infra nota 557 para algunas observaciones criticas.



198

familiares, pues demuestra un privilegio de funciones pa-
rentales distintas a la manutencién o garantias materiales,
es decir, caracterizadas por la dedicaciéon de tiempo de
calidad para acompaiiar a los hijos en su crecimiento y ma-
duracién. Se confirma, pues, que el centro de gravedad de
la responsabilidad parental lo constituye el aspecto afectivo
y relacional del vinculo entre padres e hijos.

Un primer fundamento normativo lo ofrecia el articulo
155 c.c.it., en el sentido reformado por la Ley 54 de 2006,
en materia de separacién y custodia compartida de los hi-
jos, segin el cual “aun en caso de separacién personal de
los padres, el hijo menor tiene el derecho a mantener una
relacién equilibrada y continuativa con cada uno de ellos,
a recibir cuidado, educacién e instruccién de ambos y a
conservar relaciones significativas con los ascendientes y
los parientes de cada ramo parental”.

Con el Decreto legislativo 154 de 2013, el contenido del
articulo fue modificado para reenviar al titulo del cédigo
civil relativo a la responsabilidad parental en caso de ruptu-
ra de la relacién entre los padres (Cap. 1, Tit. 1x), y cuyo art.
337-ter c.c.it. reproduce la previsién del anterior 155 c.c.it.,
agregando el derecho a recibir asistencia moral. A ello se
suma la modificacién de la Ley 219 de 2012 al articulo 315-bis
c.c.it. que explicita el derecho del hijo a mantener relaciones
significativas con los parientes. De ello se desprende que se
trata de un derecho del hijo y, en consecuencia, de un deber
de ambos padres, exigible tanto en la fase fisiolégica como
en la fase patoldgica de la relacién de pareja, por lo que la
posicién del hijo no puede verse afectada por la crisis.

Con ello se ratifica la centralidad del interés del hijo y de
las relaciones familiares entendidas como un valor del que
el hijo no puede prescindir®®. Las consideraciones del

298 P. CorDER, “Rapporti dei minorenni con gli ascendenti (art. 317-bis c.c., come
inserito dall’art. 42 del D.Igs. N. 154/2013)”, en C. M. Bia