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Resumen

Este escrito realiza un anélisis critico sobre la posibilidad de indemnizar los dafios
intrafamiliares en Colombia cuando estos deriven de conductas de violencia o abuso.
Se comparan soluciones del derecho civil, como la obligacién alimentaria posterior
al divorcio, o la pensién compensatoria concebida en otros ordenamientos juridicos,
para concluir que la responsabilidad civil es el instrumento idoéneo para reparar los
dafios intrafamiliares por violencia.

Palabras clave
Violencia intrafamiliar, dafio intrafamiliar, alimentos, responsabilidad civil, pensién

compensatoria.

Abstract

This article makes a critical analysis about the possibility of award intra-family torts
for violence or abuse in Colombian law. Civil law solutions are compared as alimony
after divorce, or compensatory pension, conceived in other legal systems, to conclude
that civil liability is the ideal instrument to repair intra-family torts for violence.

Key words

Intra-family violence, intra-family tort, alimony, civil liability, compensatory pension.

Résumé

Cet article fait une analyse critique de la possibilité de compenser les dommages
intrafamiliaux en Colombie lorsque ceux-ci découlent de violences ou d'abus.

Les solutions de droit civil sont comparées, telles que lobligation alimentaire apres le
divorce ou la pension compensatoire congue dans dautres systéemes juridiques, pour
conclure la responsabilité civile est I'instrument idéal pour réparer les dommages
intrafamiliaux dus a la violence.

Mots clés
Violence domestique, dommages intrafamiliaux, alimentation, responsabilité civile,
pension compensatoire.
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Resumo

Este artigo faz uma andlise critica sobre a possibilidade de compensar danos
intrafamiliares na Coldmbia, quando estes derivam de comportamentos de violéncia ou
abuso. As solugdes de direito civil sio comparadas com a obriga¢do de pensao alimentar
apos o divorcio, ou pensdo compensatdria, concebida em outros sistemas legais, para
concluir que a responsabilidade civil é o instrumento ideal para compensar os danos

intrafamiliares por violéncia.

Palavras-chave
Violéncia intrafamiliar, danos intrafamiliares, alimentos, responsabilidade civil, pensiao

compensatoria.
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Premisa

La violencia es un fendmeno con graves consecuencias sociales a todos
los niveles, que se difunde y perpetta gracias a la complicidad silenciosa de
las practicas que tienden a ‘normalizar’ los actos violentos como un aspecto
cotidiano. Por ello, la superacion de la violencia trasciende la intimidad de los
involucrados en el acto violento, para exigir de la sociedad entera una adecuada
intervencion, para prevenirla, sancionarla y brindar proteccion a las victimas.
En este escenario, la familia, como nticleo fundamental de la sociedad, merece
una mirada atenta, pues juega un rol esencial en el desarrollo de las libertades
individuales y en el desarrollo de la personalidad de sus miembros, siendo asi
el escenario natural de la libre expresion del propio ser (Ferrando, 2013, p. 2;
Rueda, 2016b, p. 87).

De modo que “en la familia, se puede encontrar amor, pero también
abandono, abuso, degradacion. Ademas, la familia reproduce aquello que
contiene: asi como, con frecuencia, es una escuela de virtud, del mismo modo
(y muchas veces al mismo tiempo) es una escuela de desigualdad sexual,
alimentando comportamientos que [...] influencian el mas amplio mundo
politico y social” (Nussbaum, 2011, p. 293).

Ciertamente la eliminacién de practicas de agresion en todos los niveles
constituye un problema complejo que no se puede resolver mediante
formulas cerradas, sino que, reproduciéndose a través de practicas reiteradas
e institucionalizadas (Bourdieu, 2015, p. 48), requiere de un cambio de
percepcion, asi como de una actuacién decidida de todos los agentes sociales.
Por ello conviene preguntarse por aquello que la sociedad y el derecho estan
llamados a hacer para superar la violencia (Cfr. Fernando Hinestrosa, 2016).

Deallilaimportancia dela reciente sentencia de la Corte Suprema de Justicia
colombiana (Sala de Casacién Civil, Sentencia STC10829-2017, 2017), sobre
la posibilidad de indemnizar los dafios causados al conyuge por una conducta
abusiva o violenta. Aunque la Corte haya desaprovechado la oportunidad
para ilustrar las reglas de procedencia y aplicacion de la responsabilidad civil,
esta sentencia representa un hito en la jurisprudencia colombiana porque por
primera vez se reconoce abiertamente la posibilidad de indemnizar los dafos
causados a un familiar'. Motivo por el cual merece una lectura critica, pues

1 Tendencia confirmada luego en la sentencia STC16969-2017 del 19 de octubre de 2017 de la
Sala de Casacion Civil, en la que se reconoce la posibilidad de indemnizar el dafio causado
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permitird construir algunos elementos que sirvan a la mejor comprensién de
los dafos intrafamiliares y de las reglas de resarcimiento de los mismos.

Por ello, este articulo pretende abordar el problema de los danos
intrafamiliares por violencia y abuso en el ordenamiento colombiano; a partir
del estudio de la sentencia de la Corte Suprema, se identificara la legislacion
-y sus antecedentes— en materia de violencia en la familia para establecer los
posibles remedios al dafo intrafamiliar.

El objetivo es demostrar que la responsabilidad civil no es una institucion
ajena al derecho de familia y que, por el contrario, constituye un instrumento
idoneo de tutela de la persona, porque satisface intereses que otras soluciones
juridicas (como las del derecho penal) no pueden. Considerando las reflexiones
de la Corte Suprema, se analizardn dos categorias que pueden confundirse con
la indemnizacién: la obligacion alimentaria posterior al divorcio, y la pension
compensatoria reconocida en otros ordenamientos.

El dafio intrafamiliar, noticia de un cambio en Colombia

El problema que subyace a la discusion sobre la indemnizacién de este
tipo de dafios, trasciende el juicio de responsabilidad frente a un dano de
origen comun pues, en este caso, la doctrina y la jurisprudencia, colombiana
y extranjera, no encuentran un punto de equilibrio, toda vez que la aplicacién
desprevenida de la responsabilidad civil no se concibe como natural en el
ambito familiar.

A favor de la tesis segun la cual se trata de dos ambitos mutuamente
excluyentes, se ha afirmado que una actuacién cada vez mas incisiva de
la responsabilidad civil en la familia conduciria a una ‘hiper-juridizacién’
de las relaciones familiares (Balestra, 2010, p. 10; Mormile, 2013; Paradiso,
2011, p. 21). Ademas, la aplicacion de la responsabilidad civil distorsionaria
el verdadero sentido de la familia, centrada cada vez mds en los derechos
individuales que “en el sacrificio necesario que cada miembro debe hacer por el
bien comun de todos los familiares” (Bianchini, 2010, p. 979). En consecuencia,

de quien decide reconocer como suyo al hijo del conyuge a sabiendas de la inexistencia del
vinculo biolégico y luego pretende el desconocimiento. Al igual que en el caso de la violencia,
se trata de una sentencia de tutela.
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la responsabilidad civil se entiende como fuente de destruccion de la familia
antes que como instrumento de tutela de los intereses individuales.

Sin embargo, frente a esta concepcion que hace del dafio intrafamiliar un
tabu para el civilista, aparece la critica a la idea de la neutralidad de la familia
y del derecho como fuentes de sustento del status quo, y funcionales a la vision
autoritaria de la familia, la sociedad y el Estado (Marella & Marini, 2014, p. 7;
Rubio-Marin, 2016, p. 176). Esta critica se extiende a la vision institucional y
patriarcal de la familia de acuerdo con la cual la indemnizacién de los dafos
(aun culposos o dolosos) en la familia es innecesaria (Ando, 2011, p. 119),
dejando el dafo en una esfera de irrelevancia juridica en la cual la victima debe
soportar sola y sin ningin apoyo todas las consecuencias del dao, situacién
del todo contraria a la esencia y razdn de ser del derecho de dafos (Hinestrosa,
2017, p. 10) y al principio de igualdad material, en este caso, entre todos los
miembros de la familia.

Por ello, se parte aqui de la premisa segtin la cual no existe un impedimento
a priori para que el dano intrafamiliar constituya fuente de una obligacion
indemnizatoria. En consecuencia, conviene distinguir entre las dos esferas de
interés para la responsabilidad civil cuando se causa un dafio a un miembro
de la familia.

De una parte, estan los dafios producidos por un tercero, ambito en el cual
no hay lugar a dudas sobre la procedibilidad de la indemnizacién, sean estos
patrimoniales o extrapatrimoniales, por lo que el juicio de responsabilidad se
debe adelantar como cualquier otro, considerando si el cardcter pluriofensivo
del hecho lesivo, pues los familiares del lesionado directo también pueden
sufrir dafos’.

De otra parte, y decididamente mas complejos, estan los daiios producidos
por otro miembro de la familia, de modo que el causante del dao y la victima
estan ligados por un vinculo claramente distinto de aquel que se produce entre
las partes de un contrato, lo que impide ver una hipétesis de responsabilidad
contractual. Esta consideracion es igualmente valida respecto delos dafios entre

2 Por ejemplo, la muerte o lesiones del cényuge se concreta en un dafo para el otro cényuge,
representado patrimonialmente en una lesion a su derecho del crédito de manutencion,
ademas de los dafos extrapatrimoniales representados en el sufrimiento o el dolor. Existen
otros ejemplos de dafios provenientes de un tercero, como aquellos que comprometen la
capacidad sexual o reproductiva del cdnyuge, los dafios a la salud o integridad fisica del que
esta por nacer o de cualquiera de los hijos, los dafios producto de la agresion de un tercero.
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conyuges pues, aunque el cddigo civil impropiamente defina el matrimonio
como un contrato, no es posible considerarlo como tal (cfr. Jaramillo Sierra,
2013, p. 214 ss.) sino como un negocio juridico (Hinestrosa, 2015, p. 363).
No existiendo obligaciones en sentido estricto (Cfr. Scotti, 2010), este tipo de
responsabilidad corresponde mas a la nocién de responsabilidad abstracta
(Cubides Camacho, 2009, p. 289).

Estos dafos se han descrito como “intrafamiliares” (intra-family torts, danni
endofamiliari, préjudice familial). En otras latitudes, como en Italia, Francia,
Estados Unidos, Inglaterra, Espafia o Portugal, se ha discutido ampliamente
este problema, dando como resultado una profusa doctrina y jurisprudencia,
de las cuales se pueden extraer las mas variadas hipdtesis de hechos dafiosos
con matices igualmente diversos y, por ello, no siempre reconducibles a las
hipétesis tradicionales de responsabilidad, se trata entonces de:

Hechos dolosos antes que culposos, de tipo comisivo u omisivo, conductas
mas o menos graves desde el punto de vista de las consecuencias; dafos
instantaneos o duraderos, correspondientes o no a un delito especifico;
lesiones limitadas a disidencias entre conyuges o relativas a los hijos, quizd a
los hermanos, a los nietos o sobrinos, relevantes en términos patrimoniales
o no patrimoniales. Con victimas -y esta, la novedad mas significativa—
distintas respecto al pasado en términos de aquiescencia o reactividad, o
sea: personas (i) siempre menos dispuestas a soportar abusos o descuidos
del familiar culpable; y (ii) orientadas cada vez mas a defenderse de aquel,
también mediante el recurso al instrumento aquiliano (Cendon, 2006,p.3).

En Colombia, en cambio, es dificil encontrar un punto de referencia sobre
la posible interaccion entre el derecho de familia y la responsabilidad civil,
tanto en la doctrina como en la jurisprudencia. De alli la importancia de la
Sentencia de la Corte Suprema antes referida, pues constituye un hito en el
ordenamiento colombiano y abre la puerta a los dafios intrafamiliares.

Sin embargo, esta sentencia refleja cierta timidez de parte del juez,
pues no establecié de forma precisa los criterios de aplicacion del juicio de
responsabilidad a las conductas lesivas de un individuo contra los intereses o
derechos de un familiar. Todo ello pese a que la violencia o el abuso constituyen
las hipotesis mas faciles de encuadrar dentro del esquema de responsabilidad
aquiliana, por cuanto se trata de un fendmeno que puede involucrar también
a sujetos no vinculados por una relacion familiar. La particularidad que ofrece
el hecho de que se presente en el marco de una relacion de familia, proviene
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de la mayor gravedad de las conductas y de las consecuencias, asi como de las
mayores dificultades para exteriorizar y, por ende, remediar los dafos.

La fuente del cambio

Al partir de la Sentencia de la Corte Suprema, es necesario precisar que no
se trata de una decision de casacién sino de una tutela contra una sentencia
judicial (cfr. Corte Constitucional, Sentencias SU659 de 2015 y C-590 de
2005). Esto determina tanto las consideraciones de la Corte como los efectos
de la decision, pues la pretension principal de la accion de tutela era la de
eliminar todo efecto de una sentencia violatoria de los derechos fundamentales
de la actora. Por ello, aunque el caso se refiere a la violencia intrafamiliar y
a la eventual indemnizacién de perjuicios a cargo del conyuge culpable del
divorcio, la Corte no la ordena ni establece los criterios para calcularla.

Los hechos que fundamentan la decision se pueden resumir asi:

1. La accionante inicié6 un proceso de cesacion de efectos civiles de
matrimonio catélico, con fundamento en las causales contempladas por
el art. 154 c.c. numerales 2°, 3°y 8°.

2. Inicialmente, la Sala de Familia del Tribunal Superior del Distrito Judicial
de Bogota accedio a la pretension “por haber encontrado probado el grave
e injustificado incumplimiento del demandado de los deberes de esposo y
padre’, esto es, por la verificacién de la causal 22, pero negé la pretension
adicional relativa al pago de la obligacion alimentaria por falta de prueba
de la necesidad de los alimentos.

3. La demandante recurrié la decisién con el objeto de que se declarara
probada también la causal 32 (alusiva a “los ultrajes, el trato cruel y los
maltratamientos de obra”) y, en consecuencia, se reconocieran los
alimentos. Pretension parcialmente admitida, pues la sala declar probada
la violencia psicoldgica como causal de la cesacion de efectos civiles, pero
no ordend el pago de la obligacion alimentaria.

4. La accionante ejerci6 la accidén constitucional de tutela ante la Corte
Suprema de Justicia para buscar el amparo del “derecho fundamental a
vivir libre de violencia, discriminacion de género y violencia intrafamiliar’,
aparentemente violado por el tribunal. La violacién la entendié concretada
con la negacion de “la reparacion de perjuicios prevista en el numeral 4°
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del articulo 411 del Cédigo Civil, bajo la forma de prestacion alimentaria
periddica” Segun la demandante:

El Tribunal no desconocié la culpabilidad del demandado, en cuanto a que
las dos causales invocadas fueron demostradas, esto es, de una parte, el
grave e injustificado incumplimiento de sus deberes de esposo y padre y, de
otra, los ultrajes, el trato cruel y los maltratamientos de obra (sic). Empero,
el derecho a la reparacion invocado por la victima y previsto en la ley, se
resolvié con un giro mayormente discriminatorio: como trabaja y percibe
ingresos, no tiene derecho a ser tratada como conyuge inocente.

5. Una vez analizados los argumentos de la demandante, la Corte Suprema
decide conceder la tutela y ordena a la Sala de Familia del Tribunal Superior
de Bogota que deje sin efectos la sentencia objeto de reproche, y que resuelva
el recurso con fundamento en las consideraciones, que se analizaran a
continuacion, pues por su relevancia, sirven a efectos de construir la doctrina
en materia de indemnizacion de perjuicios por danos intrafamiliares.

La violencia Intrafamiliar como problema
relevante para el derecho

La violencia intrafamiliar es un fendmeno frecuente que ha sido objeto de
preocupacion por parte de los Estados y las organizaciones internacionales.
Debido a su magnitud y a las graves consecuencias en materia de salud publica,
se han establecido politicas publicas dirigidas a la prevencién y sancion, asi
como a la proteccion de las victimas, creando circunstancias de agravacion
punitiva de los delitos asociados a este tipo de violencia, el aumento de las
penas o la adopcion de sanciones civiles.

Segun la Organizacién Mundial de la Salud, OMS (2016), la violencia en la
pareja se refiere al “comportamiento de la pareja o ex pareja que causa daflo
fisico, sexual o psicologico, incluidas la agresion fisica, la coaccion sexual, el
maltrato psicoldgico y las conductas de control”. Por ello, la violencia en este
contexto comprende distintas conductas, referidas todas a la provocaciéon de
un dafo fisico, sexual o psicolégico.
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Se trata de un problema de la mayor importancia, no solo porque se presenta
una conducta violatoria de la dignidad humana, sino por su magnitud, pues
es un fendmeno ampliamente difundido, y por las graves consecuencias que se
pueden producir en la esfera mds intima de la persona y en la familia misma.
Segun estudios de la OMS (2016), que recogen datos de mas de 80 paises,

(...) Alrededor de una de cada tres (35%) mujeres en el mundo han sufrido
violencia fisica y/o sexual de pareja o violencia sexual por terceros en algin
momento de su vida. La mayoria de estos casos son violencia infligida
por la pareja. En todo el mundo, casi un tercio (30%) de las mujeres que
han tenido una relacién de pareja refieren haber sufrido alguna forma de
violencia fisica y/o sexual por parte de su pareja en algin momento de su
vida. Un 38% de los asesinatos de mujeres que se producen en el mundo son
cometidos por su pareja masculina.

Ciertamente, en este escenario no cabe discutir eventuales matices en
relacion con la gravedad de la conducta, pues la violencia, por minima que
parezca, debe ser rechazada y sancionada por el ordenamiento juridico,
porque cualquiera de sus manifestaciones constituye una grave violacion de
la integridad psicofisica de la persona. Especialmente aquella intrafamiliar
debe provocar la mas enérgica reaccion de los ordenamientos para impedir
que nuevos casos se presenten, para sancionar a los responsables y, sobre todo,
para reparar a las victimas.

Dicha reacciéon encuentra un primer fundamento en instrumentos
internacionales como la Declaracién sobre la Eliminacién de la Violencia
contra la Mujer (Asamblea General de la Organizacién de Naciones Unidas,
1993), en particular el art. 4 o la Convenciéon Interamericana para Prevenir,
Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer “Convencién de Belém do
Pard” (Organizacion de los Estados Americanos, 1994), especialmente el art. 3.

A nivel interno, ademas de las disposiciones constitucionales relativas a los
derechos a la vida, la integridad personal, la dignidad humana, la igualdad, la
libertad y la proteccién de la familia, se tienen los principios que orientan la
proteccion contra la violencia intrafamiliar en el art. 3 de la ley 294 de 1996, a
través de la cual se desarrolla el art. 42 de la Constitucion Politica y se dictan
normas para prevenir, remediar y sancionar la violencia intrafamiliar®.

3 "Para la interpretacion y la aplicacion de la presente Ley se tendran en cuenta los siguientes
principios: a) Primacia de los derechos fundamentales y reconocimiento de la familia como
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Esta ley, al establecer dichos principios, pretendia ofrecer una proteccién
efectiva de la familia como institucién basica de la sociedad y de la igualdad que
debe gobernar las relaciones entre los miembros de la familia, todo a través de
distintas medidas de proteccion y prevencion que han sido objeto de reformas
posteriores. El devenir de esta ley demuestra la tendencia del ordenamiento
juridico frente al problema de la violencia intrafamiliar, pero también en
relacion con la posibilidad de indemnizar los perjuicios que pueda sufrir la
victima de la violencia. Por ello se cree necesario dar una rapida mirada al texto
original de la ley, asi como al texto de las reformas: en un principio, el texto
original de la ley (art. 5, lit. c.) otorgaba la posibilidad expresa de reclamar del
agresor el pago de la indemnizacion de todo dafio, ast:

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
incluiran los gastos médicos, sicoldgicos y psiquidtricos; los que demande
la reparaciéon o reposicion 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.

De esta prevision normativa se puede concluir que la violencia se
consideraba como una posible fuente de dafio y, en cuanto tal, era susceptible
de reparacion. Al respecto, la redacciéon de la norma sugiere una aparente
limitacidn de la reparacion del dafio a los perjuicios materiales a titulo de dafio
emergente; sin embargo, una interpretacion en tal sentido no se compadece
con el sistema de la responsabilidad civil en Colombia, que (desde hace casi
un siglo) admite y privilegia la indemnizacién del perjuicio extrapatrimonial
(Koteich, 2012, p. 187 ss.).

institucion basica de la sociedad; b) Toda forma de violencia en la familia se considera
destructiva de su armonia y unidad, y por lo tanto, sera prevenida, corregida y sancionada
por las autoridades publicas; c) La oportuna y eficaz proteccion especial a aquellas personas
que en el contexto de una familia sean o puedan llegar a ser victimas, en cualquier forma,
de dano fisico o siquico, amenaza, maltrato, agravio, ofensa, tortura o ultraje, por causa
del comportamiento de otro integrante de la unidad familiar; d) La igualdad de derechos y
oportunidades del hombre y la mujer; €) Son derechos fundamentales de los nifios: la vida,
la integridad fisica, la salud, la seguridad social, la alimentacién equilibrada, su nombre y
nacionalidad, tener una familia y no ser separados de ella, el cuidado y el amor, la educacion,
la cultura, la recreacién y la libre expresién de sus opiniones; f) Los derechos de los nifios
prevalecen sobre los de los demas; g) La preservacion de la unidad y la armonia entre los
miembros de la familia, recurriendo para ello a los medios conciliatorios legales cuando
fuere procedente; h) La eficacia, celeridad, sumariedad y oralidad en la aplicacion de los
procedimientos contemplados en la presente Ley; i) El respeto a la intimidad y al buen nombre
en la tramitacion y resolucién de los conflictos intrafamiliares”.
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Posteriormente, el art. 5 de la ley fue modificado por la ley 575 del 2000,
que elimino la posibilidad para la victima de reclamar la indemnizacién de
perjuicios, sin que en la exposicion de motivos se advierta una explicacion que
justifique la supresion de esta medida, pese a que, del examen de la reforma
aparece que el legislador reconoce que la violencia intrafamiliar tiene el poder
de causar una serie de dafos graves en la esfera personal y familiar de la
victima (Piflacué Achicué, 1998a, 1998b; Vives Pérez, Bazan, & Paredes, 1999;
Vives Pérez, Paredes, & Pinto Afanador, 1999).

Sorprende pues que la respuesta sea la de suprimir la indemnizacién de los
perjuicios que se causen a un familiar con la conducta violenta. Puede ser que
se haya pasado por alto la importancia de indemnizar los dafos a la victima
de la violencia, dadas las pretensiones principales del proyecto de ofrecer una
atencion especializada a los casos de violencia intrafamiliar, trasladando la
competencia a los comisarios de familia -alli donde existieran-, como una
forma de descongestionar los juzgados y de ofrecer un apoyo inmediato a las
victimas (Vives Pérez, Paredes, et al., 1999, p. 5).

Probablemente, por el vacio que representaba no ofrecer instrumentos
de proteccion para la victima, para el cuarto y altimo debate se presentaron
reflexiones sobre la violencia intrafamiliar que condujeron a modificaciones
importantes al proyecto inicial, que habia eliminado las medidas de proteccién
de laley y se concentraba en el aspecto puramente punitivo (Pifiacué Achicué,
1998a). El ultimo proyecto cambid perspectiva y amplié las medidas de
proteccion incluyendo una que quedo en la ley: “si fuere necesario, se ordenara
al agresor el pago de los gastos médicos, psicoldgicos y psiquicos que requiera
la victima”

Esta modificacion significé un retroceso para el sistema de proteccion de
la victima de violencia intrafamiliar y de la familia misma, pues tal como esta
previsto no garantiza una eficaz respuesta a la violencia. La nueva redaccién
demuestra una interpretacion reductiva del dafo por violencia, que lo
limita al dafio emergente por una eventual asistencia médica a la victima. El
legislador excluye asi otro tipo de dafos, como el dafio moral individualmente
considerado; y aiin mads grave, concibe como posible la existencia de casos en
los que, pese a la verificacion del hecho violento, el agresor se pueda sustraer a
la obligacion derivada del principio neminem laedere. Sorprende esta solucion
si se considera que en la ponencia afirma el legislador que
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(...) La violencia intrafamiliar suele sobrellevarse reservadamente por
la valoracion de la familia como dmbito privado por excelencia, y por la
exaltacion de los afectos conyugales, filiales y fraternos. El encubrimiento
de sus modalidades nace de la elevada valoracion social de que es objeto la
familia (Vives Pérez, Paredes, et al., 1999, p. 4).

La posicién del legislador conduce a una inaceptable legitimacion de la
violencia, cuando sus efectos no trasciendan al punto de requerir atencién
médica profesional, como puede ocurrir con la violencia econémica, definida
por la Corte Constitucional como aquella en la que existe un aprovechamiento
del poder econdmico para controlar las decisiones y proyecto de vida:

Es una forma de violencia donde el abusador controla todo lo que ingresa
al patrimonio comun, sin importarle quién lo haya ganado. Manipula el
dinero, dirige y normalmente en él radica la titularidad de todos los bienes.
Aunque esta violencia también se presenta en espacios publicos, es en el
ambito privado donde se hacen mds evidentes sus efectos. (Sentencia T-012
de 2016)

Al retomar el analisis del texto de la reforma, la solucién final adoptada por
el legislador es igualmente incompatible con su propio esfuerzo por describir
los distintos comportamientos violentos que pueden producir dafos a un
familiar, y la manera como estos se pueden proyectar en la esfera personal de
la victima, de acuerdo con lo cual:

(...) Suefecto [de la violencia intrafamiliar] es profundo y sus proyecciones
pueden relacionarse directamente con diversas modalidades de
criminalidad. En la vida personal causa no solo padecimiento fisico a
quienes sufren las agresiones, sino daflos emocionales, la disminucién de
la autoestima, el deterioro de la imagen personal; ocasiona el resentimiento
y crea desconfianza hacia los demas y hacia el medio social. Por lo mismo,
limita las capacidades para establecer relaciones, cooperacion y solidaridad
y crea inhabilidades para interpretar y responder de manera no violenta a
las demandas o exigencias planteadas por la familia o el circulo social.

[...] La posiciéon de cada integrante en el ntcleo familiar, su edad o su sexo,
determinan particularidades en los ataques y abusos de sus allegados. En este
sentido, estan mds expuestos a la intolerancia y a la violencia los miembros
mas indefensos, o sea los ninos pequenos, que dependen de sus padres o
sustitutos de éstos para la satisfaccion de sus necesidades fundamentales y
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que, por lo mismo, plantean mayores exigencias fundamentales y que, por
lo mismo, plantean mayores exigencias tanto en el orden material como en
el afectivo y social.

Son innumerables los casos que atentan contra la vida y el desarrollo integral
del nino: la desnutricidn, el abandono, las golpizas, el trato cruel y otras,
pero que no son exclusivas de éstos. El maltrato afectivo, los insultos, los
sarcasmos, las respuestas impredecibles, el comportamiento inconsistente,
es mas comun que el fisico y que produce huellas méas indelebles en la
personalidad del nifo.

Las ninas en edad escolar y en menor proporcion los varones de la misma
edad se hallan expuestos a abusos sexuales. La propia condicion femenina,
expone a la mujer a distintas modalidades de violencia en la familia que han
sido subestimadas.

En las relaciones de pareja, la mujer esta expuesta a la violencia del marido,
puesto que la socializacién la ha moldeado para ser pasiva, tolerante y
sumisa, para que acepte con resignacion los abusos de los demas, y mds
especificamente del hombre con el cual conviva. El maltrato del marido a
la mujer varia de acuerdo con la condicién social, pero esta condicién no la
protege completamente de los abusos.

Podria afirmarse que el estupro, el encierro, las golpizas y el desalojo son los
tipicos padecimientos de las mujeres de los sectores mas pobres envueltas en
conflictivas relaciones con el esposo o el compaiiero.

(Vives Pérez, Paredes, et al., 1999, p. 4), cursiva no original.

Si bien en la descripcién de las conductas lesivas se puede ver una
propension a asimilar la violencia a los abusos fisicos, ciertamente el legislador
identifica en esta conducta un problema de multiples proyecciones, reiterando
asi la inconsistencia de la medida de proteccién consagrada definitivamente
en la norma.

Sin conocer los motivos precisos por los cuales se suprimié la
indemnizaciéon como medida de proteccion frente a la violencia intrafamiliar,
es dificil determinar cual es la posicién del legislador colombiano al respecto.
Sin embargo, habiéndose reconocido en 1996 la posibilidad de indemnizar
dicho dafio, puede concluirse que en nuestro ordenamiento no se considera
la responsabilidad civil como extrafa a la familia, entre otros motivos, porque
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hoy debe entenderse como superada la concepcidn patriarcal e institucional
de la familia, que excluye cualquier intervencion de parte del Estado (Eichler,
2009; Marella & Marini, 2014, p. 7; Rubio-Marin, 2016, p. 161; Rueda, 2016b,
p- 13 ss., 20164, p. 397 s.).

Adicionalmente, argiiir que la familia y la responsabilidad civil son
instituciones incompatibles, pone a las victimas del dafo intrafamiliar por
violencia en posicion de desigualdad manifiesta frente a quien sufre otro tipo
de dafios, por lo que en el juicio de responsabilidad la condicién de miembro
de la familia no puede ser un criterio de exclusion de la responsabilidad civil
(De Verda y Beamonte & Chaparro Matamoros, 2012, p. 107). Considerar la
pertenencia del victimario y de la victima a la misma familia crea un escenario
de inmunidad, entendida esta como:

La exclusion del individuo del derecho comin que vale para todos los
ciudadanos (en este caso, exclusion del derecho privado comun), en razén
de la clase social o de la funcién o de la condicion o del estado o cualidad de
la persona. (Rescigno, 1961, p. 416) (Ashdown, 1974; Nicola, 2013)

Si se tiene en cuenta el vacio legislativo, jurisprudencial y doctrinario en
materia de responsabilidad civil por dafios intrafamiliares en Colombia, resulta
pertinente aludir a una de las consideraciones de la Corte Suprema de Justicia en
la sentencia antes mencionada, que advierte que el unico escenario en el cual se
prevé de manera expresa la indemnizacion es el de la nulidad del matrimonio;
alli, el conyuge que de mala fe haya dado lugar a la nulidad, debera indemnizar
los perjuicios que ocasione (art. 148 c.c.). Disposicién recogida en la norma
procesal que establece la posibilidad para el juez de condenar “al pago de los
perjuicios a cargo del conyuge que por su culpa hubiere dado lugar a la nulidad
del vinculo, a favor del otro, si este lo hubiere solicitado” (art. 389, c.g.p.).

Ahora bien, como lo sefiala la Corte, la ausencia de disposiciones especiales
relativas a otras hipotesis de dafo indemnizable en el ambito de las relaciones
familiares no impide que se pueda ordenar el pago de perjuicios por dafos
intrafamiliares®. Por el contrario, la Corte sefala la posibilidad de apelar a las
reglas generales en materia de responsabilidad civil para garantizar una mayor
proteccion de las victimas de danos por violencia intrafamiliar:

4 Ver supra nota 1.
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(...) Se trata de la propia interpretacion que puede hacer esta Sala, desde las
entrafias del derecho reparativo que postula las premisas 2341 y siguientes
del Cédigo Civil, apalancables por la regla maxima de la supremacia
constitucional y que compelen a esta Corte de cuando en cuando para
abogar por derroteros que hagan mas justa y humana la ardua tarea de
aplicar justicia en las controversias de la familia actual para no desamparar
al conyuge o compaiiero victima de la intempestiva, irregular o arbitraria
ruptura del vinculo juridico que lo ata con el otro integrante de la relacién
obligatoria causante del finiquito.

Esta posicion es un gran acierto de la sentencia, justamente porque abre
la discusion sobre la posibilidad de indemnizar los dafios intrafamiliares
aplicando las reglas generales de responsabilidad civil. La especialidad de las
relaciones familiares, gobernadas sobre todo por el afecto y la solidaridad
entre sus miembros, no excluye, pues, la declaraciéon de responsabilidad civil
y la consiguiente condena al pago de los perjuicios causados. Por el contrario,
justamente por tratarse de este tipo de vinculos, el dafo causado por una
persona de la cual se espera una conducta respetuosa de la dignidad de la otra
personay de la relacion (de pareja o filial), tiene la potencialidad de socavar en
mayor medida y mas gravemente los derechos personalisimos de la victima,
aun mds grave si se tiene en cuenta que se trata de una situacion llamada a
prolongarse en el tiempo®.

Ademas, la posicion de la Corte confirma que la admision de este tipo de
dafios no requiere de grandes cambios legislativos, porque la responsabilidad
por dafos intrafamiliares no es un tipo especial de responsabilidad, ni
contraviene el sistema de dafios en Colombia. Al contrario, basta que los jueces,
apoyados por la doctrina, hagan una interpretaciéon de las normas generales
en clave constitucional para eliminar cualquier forma de discriminacion
incompatible con los principios fundantes del ordenamiento juridico.

5 En la experiencia italiana se ha concluido que la gravedad de este tipo de dafios radica,
ademas, en la dificultad para la victima de romper el circulo de violencia, pues “pese a que las
consecuencias dolorosas sean mas graves cuando quien provoque el dafio sea un familiar, es
mas dificil para la victima salir de la espiral de violencia, aunque sea perfectamente consciente
de que la situacion esta destinada a prolongarse en el tiempo y que el ilicito podra ser reiterado.
El profundo arraigo de la solidaridad familiar, la negativa de atentar contra la cohesién del
nucleo, los condicionamientos sociales son solo algunos de los factores que inducen al cényuge
a soportar los hechos por el tiempo de duracién del vinculo y a exteriorizar solo cuando se
formaliza la suspension o la interrupcion del vinculo”: (Favilli, 2004, p. 370).

REVISTA DE LA FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS POLITICAS - UPB
ISSN: 0120-3886 / ISSN: 2390-0016 (En linea) / Vol. 48 / No. 128
enero - junio 2018 / Medellin, Colombia



La violencia intrafamiliar como fuente de dafo resarcible en Colombia

Sin embargo, si bien es cierto que la Corte Suprema acierta con ello,
también desaprovecha la oportunidad para definir las reglas de juego en
materia de indemnizacién del dafo intrafamiliar. De hecho, produce estupor
que la sentencia se concentre en el andlisis de la obligacion alimentaria, del
todo impertinente, pues aunque el tribunal haya errado por la incorrecta
formulacion de la pretension de la demanda -otorgar la pension alimentaria
a titulo de indemnizacién—, un anilisis atin superficial hubiera arrojado la
conclusion de que la obligacion alimentaria y la reparacion de perjuicios son
figuras distintas, pudiendo concentrarse en el estudio de la interaccién entre
responsabilidad civil y derecho de familia.

La obligacion alimentaria no indemniza
los perjuicios derivados de la violencia

Conviene entonces demostrar por qué se considera impertinente el analisis
sobre la procedencia del pago de la obligacion alimentaria en el juicio de
responsabilidad civil por dafios intrafamiliares.

Como bien lo afirma la Corte, el derecho de alimentos tiene fundamento en:

La solidaridad pues buscan resguardar el minimo vital, la dignidad y
la integridad fisica y emocional de aquéllas [personas] en condicién de
vulnerabilidad, a través de la concesion de unos ingresos o de una prestacion
generalmente periddica para la manutencion a cargo del obligado por la ley
a cumplir con esa erogacidn, una vez acreditada la capacidad econdémica
para proveerla.

Esta es una institucion regulada por el Cédigo Civil, con respaldo en las
disposiciones constitucionales relativas a la proteccion de la familia (arts. 42
ss. C.P) y al deber de solidaridad (arts. 1 y 95 C.P.). De manera especifica,
la legislacion civil enumera los titulares del derecho a recibir alimentos (art.
411 C.C.) y las reglas de la prestacion (arts. 412-427 C.C.), las que han sido
interpretadas y precisadas por la jurisprudencia (Corte Constitucional,
Sentencia T-685 de 2014). La razén por la cual la obligacién alimentaria llegd
a ser discutida en este caso proviene del hecho de que uno de los titulares del
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derecho de alimentos es el conyuge inocente, concepto por demas anacrénico®,
quien tiene derecho a pedir los alimentos, en cualquier momento, siempre
que los demas requisitos de la obligacion alimentaria se cumplan: que esté en
situacion de necesidad y que el alimentante tenga capacidad para proveer, sin
comprometer su propia subsistencia (arts. 419 y 420 C.C. y 397 C.G.P)).

De tal amnera, examinando los elementos fundamentales, tanto de la
obligacién alimentaria como de la obligacién indemnizatoria, se advierte
facilmente que no es posible establecer un parangén entre ambas (tabla 1).

Estas diferencias determinan que tales obligaciones no se excluyan entre si,
demodo quelanegacion dela pension alimentariano comporta necesariamente
la exclusion de la indemnizacién cuando se verifique la existencia de un dafo.
De alli el error del Tribunal de Bogota en este caso, particularmente grave
porque dejé el dafio —con severas consecuencias para la victima y prolongado
en el tiempo- en la absoluta irrelevancia juridica. Por lo mismo, una vez que
la Corte admitiera que la obligacién alimentaria no tiene una naturaleza
indemnizatoria’, se echa de menos la construcciéon de lineamentos para la

6 En recientes reformas, algunos ordenamientos han eliminado el divorcio basado en la culpa,
esto es, en el incumplimiento de los deberes conyugales. Ello no implica la desaparicion de
dichos deberes, ni la exclusion de la posibilidad de reclamar la indemnizacion de los dafios
producidos por el incumplimiento de tales deberes o las faltas en contra del cényuge. Es el caso
de Espafa (ley 15 de 2005) y Argentina (Cédigo Civil y Comercial). Por el contrario, el divorcio
por culpa presenta trabas para quien desea acceder al divorcio, no pudiendo hacerlo por mutuo
consentimiento por renuencia de su conyuge. Asi, la causal objetiva segun la cual es posible pedir
el divorcio luego de un determinado tiempo de no convivencia entre los conyuges, no puede
existir sin el incumplimiento del deber de cohabitacion (con el riesgo de ser declarado conyuge
culpable ante una eventual demanda de divorcio) o sin el proceso de separacion de cuerpos (que
representa una recarga al sistema judicial si se hace con miras a un posterior proceso de divorcio).
Dicha causal objetiva existe, por ejemplo, en Bolivia (art. 131 Cédigo de Familia), Colombia (art.
154.8 C.C), Ecuador (art. 110.11 C.C.), Honduras (art. 238.8 Codigo de Familia), Uruguay (art. 187
que remite al 148.8 c.c. y 185 C.C.). Considerando esto, se cree que la eliminacién del divorcio por
culpa no solo contribuye a la descongestion judicial, sino que permite una mejor proteccion de
la autonomia de los sujetos, los cuales podran decidir con libertad el momento de poner fin al
matrimonio. El ejercicio responsable de dicha libertad se puede garantizar con la disposicion de
medidas que sancionen su ejercicio abusivo, como la responsabilidad civil.

7  "..delahermenéutica de los preceptos 411y 414 no puede inferirse naturaleza indemnizatoria
en la obligacién alimentaria para ser asimilada como una prestacion ligada al dafio contractual
o extracontractual. Los canones mencionados refieren la prestacion por causa de las distintas
fuentes obligacionales que le dan nacimiento a la misma o para extinguirla. Analizan los
congruos y los necesarios, frente a los cuales las ofensas graves o atroces provenientes del
acreedor inciden para su cuantificacion o determinacién, segun sean unos u otros, pero de
ninguna manera para edificar el nacimiento de una prestacién indemnizatoria, esta Ultima
como ya se ha explicado tiene su fuente en el derecho de dafios que difiere sustancialmente
del vinculo obligacional que surge en materia de alimentos”.
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Tabla 1. Comparacion entre las obligaciones alimentarias e indemnizatoria.

Obligacion alimentaria a favor
de persona mayor de edad

Fuente de la obligacion Ley Dafo

Fundamento Principio de solidaridad Principio neminem laedere
Existencia del dafio
Conducta culposa o dolosa

Obligacién indemnizatoria

Necesidad del acreedor

Requisitos N r idad I
Capacidad del deudor exo de causalida entre la
conducta y el dafo
Necesidad del acreedor
Limites a la liquidacion Capacidad econdmica del Cuantia del dafo
deudor
Pago en dinero
Formas de la Pago en dinero Mg i d i
prestacion g Alecanismos de reparacion
simbolica
Proteccion de las personas en
X condicién de vulnerabilidad Compensatoria
Funciones = -
Proteccion de la familia
Sancionadora (?) Reparadora

“ Funcion que se desprende del modelo de divorcio del derecho civil colombiano, basado en la
culpa de uno de los cdnyuges. Cfr. supra nota 6.

Fuente: Elaboracion propia.

aplicacion de la responsabilidad civil por dafios intrafamiliares por violencia,
por ejemplo en relacion con el tipo de dafios o a la forma de indemnizacién
procedente. Pese a ello, se insiste en la relevancia de la decisién porque legitima
a jueces y operadores a reconocer la existencia de este tipo de dafos, lo que
impone a la doctrina la tarea de establecer los criterios para su liquidacion.

Violencia intrafamiliar como fuente
de daino resarcible

Una vez reconocido que la violencia intrafamiliar es una fuente de dafios
susceptibles de reparacion, se puede intentar delinear el marco general de
aplicacion de la responsabilidad civil en esta hipdtesis particular, partiendo de
las reglas generales. Es de advertir que se equivoca la Corte en la apreciacion
sobre la “compensacion econdmica’, pues aunque no se detiene a estudiarla, la
presenta como una respuesta de ordenamientos juridicos “pares al nuestro” al
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problema de la indemnizacién por los dafios intrafamiliares, confundiendo asi
las dos categorias.

Sin embargo, la pensién compensatoria de ordenamientos como el espaiol,
cuya norma de referencia es el art. 97 C.C. ESP. y no el art. 345A que se cita
en la sentencia -y cuyo contenido tampoco corresponde a la citacion de la
sentencia-, tiene una finalidad y unos presupuestos distintos de aquellos de
la responsabilidad civil, y ademds, no esta ligada a la nocién de dafio. Por ello,
al igual que con la pension alimentaria, se trata aqui de dos cosas distintas
pero no incompatibles, con lo cual es posible que un juez otorgue la pensién
compensatoria y la indemnizacidn de perjuicios en la sentencia de divorcio. En
términos concretos, se pueden distinguir las dos figuras asi:

Tabla 2. Comparacion entre la pension compensatoria y la indemnizacion por dafos.

Pension compensatoria Indemnizacion de perjuicios
Existencia de un desequilibrio . . -
Presupuesto - q Existencia del dafio
econémico
Finalidad Corregir el desequilibrio Reparar el dafo

Parametro de  Posicidn de los cdnyuges durante el

liquidacién matrimonio y después del divorcio Cuantia del dafio

Quien quedo en una posicion peor a la

\ . - Victima del dafio
que tenia durante el matrimonio

Beneficiario

Fuente: Elaboracion propia, considerando las reflexiones de De Verda y Beamonte & Chaparro
Matamoros, 2012, p. 117 ss.

Como se ve, la figura de la pensiéon compensatoria tampoco es pertinente
para el analisis de la responsabilidad civil por dafos intrafamiliares derivados
de la violencia.

Se debe concluir entonces que la responsabilidad civil se configura como
instrumento de tutelaidéneo, porlo que corresponde examinar la configuracién
de los elementos estructurantes de la responsabilidad civil, esto es: el dafo
indemnizable, el titulo de imputacién y el nexo de causalidad. Para ello, se
propone la aplicacion de las reglas generales y no la elaboracién de una nuevay
especializada teoria en materia de daflos intrafamiliares por violencia y abuso,
se cree que basta interpretar las normas aplicables existentes para identificar la
configuracion de los elementos estructurantes de la responsabilidad.
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Por lo tanto, lo primero a tener en cuenta es que la violencia intrafamiliar
representa una conducta lesiva per se, que puede producir distintos tipos de
dafos vy, asi, requiere respuestas que tiendan a la reparacién de la victima.
Conclusién compatible con la legislacion colombiana, segin la cual, las
distintas formas de violencia se concretan en un dafo para la victima®, y se
puede proyectar en distintas esferas de la intimidad de la persona, de alli que la
ley incluya una descripcion de los distintos tipos de dafio que puede producir
la violencia:

(...) Dario psicolégico como la “consecuencia proveniente de la accién u
omision destinada a degradar o controlar las acciones, comportamientos,
creencias y decisiones de otras personas, por medio de intimidacion,
manipulacion, amenaza, directa o indirecta, humillacién, aislamiento o
cualquier otra conducta que implique un perjuicio en la salud psicolégica, la
autodeterminacion o el desarrollo personal”; dafio o sufrimiento fisico como
“riesgo o disminucién de la integridad corporal de una persona”; dasio o
sufrimiento sexual como las “consecuencias que provienen de la acciéon
consistente en obligar a una persona a mantener contacto sexualizado, fisico
o verbal, o a participar en otras interacciones sexuales mediante el uso de
fuerza, intimidacion, coercidn, chantaje, soborno, manipulacién, amenaza
o cualquier otro mecanismo que anule o limite la voluntad personal.
Igualmente, se considerara dafio o sufrimiento sexual el hecho de que la
persona agresora obligue a la agredida a realizar alguno de estos actos con
terceras personas’; y dafio patrimonial como la “pérdida, transformacion,
sustraccion, destruccion, retencién o distraccion de objetos, instrumentos
de trabajo, documentos personales, bienes, valores, derechos o0 econémicos
destinados a satisfacer las necesidades de la mujer”

A partir delos criterios legales se debe concluir quela violencia intrafamiliar,
que se traduce en lesiones a la integridad psicofisica, puede producir tanto
danos patrimoniales como dafos extrapatrimoniales (Bonilla Correa, 2012,
p. 181 ss.); y para su liquidacion se consideraran el dafio emergente y el lucro
cesante en el caso de los dafos patrimoniales; mientras que el daio moral se
indemnizara bajo la forma de pretium doloris, categoria util para indemnizar
las lesiones a la integridad psicofisica, pero solo si se considera que no son
equivalentes a aquel y, en consecuencia, se siga un aumento de la indemnizacién

8 Por ejemplo, con la violencia intrafamiliar, segun el art. 4 de la Ley 294 de 1996. También con
la violencia contra la mujer, segun el art. 2 de la Ley 1257 de 2008.
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por el puro pretium doloris (Koteich, 2012, p. 256)°. Aqui pueden entrar en juego
variantes como la gravedad de la conducta o la prolongacion de las agresiones
en el tiempo (Favilli, 2015, p. 467). Configurado el dafio, corresponde entonces
al juez examinar la existencia de una conducta negligente o culposa y, por
supuesto, la existencia de un nexo de causalidad entre la conducta y el dano.

Unavezdeclaradalaresponsabilidad corresponde otorgar laindemnizacion,
sin lugar a consideraciones sobre la compatibilidad o no de esta con otras
medidas compensatorias previstas por el ordenamiento, pero no dirigidas a
reparar el dafio, pues ello estaria ligado a la carga ideoldgica de las discusiones
que involucran a la familia (Cortés, 2009, p. 31), pero no resuelve el problema
concreto de la reparacion del dano intrafamiliar.

En conclusion, la responsabilidad civil se revela como el instrumento
juridicamente idoneo para reparar este tipo de dafios, pues ciertamente
la normativa sectorial no satisface la exigencia de reparacion integral,
principio cardinal de nuestro derecho. Acudir a la responsabilidad civil,
ofrece una respuesta solidaria para las victimas de la violencia intrafamiliar,
que se veran tratadas en condiciones de igualdad sin padecer consecuencias
adicionales. Es una tarea impostergable superar los estereotipos que conducen
a la violencia, comenzando por la familia, pues es la Ginica manera de aliviar
efectos devastadores de la violencia en el individuo y en la colectividad, en
una sociedad sometida a relaciones de conflicto de manera habitual, como la
colombiana.

9 Laautora ademas advierte que la indemnizacién que se otorga en Colombia a titulo de pretium
doloris es exigua, y por tanto no resulta adecuada para reparar “la lesion a bienes tan preciados
para la persona como son la salud y la integridad corporal”, por lo que “la indemnizacién por
dafio extrapatrimonial debe ser mucho méas generosa”. Propone entonces dos posibles salidas:
"aumento del quantum del pretium doloris, o introduccién de nueva(s) categoria(s) al efecto, que
para el caso colombiano estaria constituida por el “dafio a la vida de relacion”, no sin advertir
que la segunda opcion comporto la exclusion del dafo a la salud (o perjuicio fisioldgico) y
representa la posibilidad de que el derecho colombiano importe de manera automatica, y sin la
debida reflexion, distintos tipos de dafio de experiencias foraneas (p. 259 s.).
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