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FERNANDO HINESTROSA: IN MEMORIAM

Rendir tributo a la memoria de FERNANDO HINESTROSA es un placentero deber
para la comunidad externadista. jCuanto nos debemos a su genialidad, a su
dedicacion y a su devocion por nuestra Casa de Estudios!

El Maestro HINESTROSA fue un ilustre humanista que trataba con igual
propiedad temas de derecho, educacion, historia, arte, filosofia, masica —no
se puede olvidar su pasion por la 6pera—, literatura o economia, y de tantas
otras disciplinas que formarian una lista interminable. Su mente privilegia-
da era modelo del espiritu renacentista caracterizado por esa cosmovision
que considera que la inteligencia, para ser aguda y completa, debe abarcar
la mayor cantidad de areas del conocimiento y el pensamiento, es decir, ser
interdisciplinar, como se dice ahora.

Gran continuador de la obra de su padre y de los abuelos radicales, el
profesor HINESTROSA dedico su vida al estudio que lo forjo como uno de los
mejores juristas y humanistas de la historia de Colombia, a mas de conso-
lidar la reputacion académica de su Casa de Estudios en todo el continente
y fuera del mismo, dandole dimension internacional.

Toda palabra, texto o recordatorio referido a su vida y obra no puede ser
mas que una aproximacion siempre imprecisa ¢ incompleta a un decurso
vital incomparable. Quienes tuvimos el privilegio, ademas del placer, de
compartir con €l, de leerlo y escucharlo, sabemos que era un ser respetable
y admirable. Un ser humano ejemplar y a la vez irrepetible que entrego su
vida a la educacion y al derecho, y que servira de paradigma para las gene-
raciones futuras.

Su existencia transcurrio entre dos familias: la consanguinea y la ex-
ternadista. En la primera, al lado de su adorada CONSUELO, compaiiera
inseparable de su vida y de sus viajes —hasta aquel que lo llevo a la muerte—,
se entregd como padre y abuelo sabio y amoroso, transmitiendo en lenguaje
coloquial los principios que acompanaron su vida. Y, como es propio de los
seres humanos guiados por la rectitud y la coherencia, la manera de ser y los
valores encarnados y promovidos en la vida intima y familiar se reflejaron
inevitablemente en la vida social en la cual, para nuestra fortuna, estuvo pre-
sente desde su infancia la familia externadista. En esta dejo esculpidos, con
el talante de su vida intachable, principios republicanos y radicales como la
tolerancia, el pluralismo, la educacion en cuanto forma de superacion social,
el laicismo estatal y educativo, el federalismo —de alli su profundo respeto

13



14

Estudios de derecho civil en memoria de Fernando Hinestrosa

por la provincia—, el librepensamiento y la aceptacion de la divergencia,
el reconocimiento del otro, el individualismo exigente consigo mismo, sin
excluir la solidaridad hacia los demas, principios todos regidos por una ética
irreprochable.

FernanDO HINESTROSA fue un democrata en el genuino sentido de la
palabra, con vocacion auténtica por el servicio publico, como se expresa en las
multiples facetas de su vida. Como Ministro de Justicia nos legd normativas
tan importantes como el Estatuto de Registro del Estado Civil, el Estatuto
Notarial, el Codigo de Comercio o la Ley 75 de 1968 sobre filiacion, cuyas
ideas de avanzada siguen inspirando la legislacion actual. En su calidad de
Ministro de Educacion fue decisivo para reabrir la Universidad Nacional que
habia sido cerrada por huelgas estudiantiles y profesorales. Como embajador
de Colombia ante la Santa Sede reiter6 con su conducta y labor la separacion
Iglesia-Estado. Como magistrado de la Corte Suprema de Justicia, a pesar
de su breve paso por la misma, produjo sentencias y salvamentos de voto
notables en diversas areas, como la responsabilidad civil o la reparacion de
dafios. En su labor educativa, de otro lado, se encargo6 de consolidar hasta un
punto de no retorno todas las ensefianzas del Olimpo Radical bajo el lema
de “Educacion para la Libertad”, que ha marcado y seguira marcando el
derrotero en la formacion de nuestros estudiantes.

Por eso, rendir tributo a su memoria es un privilegio que nos enaltece
y nos compromete a perseverar en el cultivo de su legado, porque la mejor
forma de honrar la obra de un maestro no es la tristeza por su ausencia, sino
el auténtico respeto de su ejemplo. FERNANDO HINESTROSA fue maestro y
sabio a la vez, porque al maestro lo distingue la ética y al sabio la erudicion,
y ambas cualidades las personifico ¢l a cabalidad.

Mucho de sus principios se formo gracias a su avidez por conocer el
mundo y entrar en contacto con las mas diversas culturas. Cuando se recorre
el mundo con la perspicacia de quien no tiene prejuicios es imposible ser
dogmatico. Ello ocurrié con nuestro Maestro, quien en sus viajes —que lo
llevaron a visitar mas de cincuenta paises— amplié inconmensurablemente
su percepcion del mundo y del ser humano, dejandose impresionar, vi-
viendo la diversidad y, con frecuencia, haciendo conocidos entre aquellos
con quienes tenia trato académico, para transitar en veces a la amistad mas
sincera y profunda. Creo que en ello estara de acuerdo cada uno de los emi-
nentes profesores que en esta obra escriben, y que bien podra recordar una
conversacion en la rue Souftlot en Paris o en el Café de Roma, o una grata
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tertulia en la Muralla China, sin contar los dialogos sostenidos en nuestro
continente y en nuestra propia universidad.

LLa ventaja que supone conocer varios idiomas, que el Maestro HINES-
TROSA aprendio con la disciplina de un autodidacta —empezando por el cas-
tellano, que manej6 con la limpidez de un literato, y siguiendo con el latin,
el italiano, el francés, el aleman y el inglés—, no solo le franqueo el acceso a
diversas culturas, sino la lectura directa de los textos en su idioma original, lo
cual se refleja en la precision y tersura de sus propios escritos. Destaquemos
las diferentes traducciones realizadas del italiano y del aleman para permitir
que el publico hispanoparlante gozara de obras que de otra forma hubieran
tardado en ser conocidas en nuestro medio.

El orgullo que siento al presentar esta obra es el mismo que sienten
quienes colaboran en ella con sus escritos, y aun quienes por problemas de
agenda no pudieron hacerlo.

Ellibro nace de una propuesta originaria del Consejo Directivo de nuestra
Universidad, a los pocos dias del fallecimiento de quien fuera para nosotros,
a la vez, Rector y Maestro, y se incluye dentro de una serie de conmemo-
raciones que tendran lugar durante el mes de marzo de 2014. También con
esta obra se pretende entonces exaltar la memoria de FERNANDO HINESTROSA
para revalidar lo imperecedero de su magisterio: fue asi como se invito a
profesores amigos a escribir sobre temas que a ¢l le eran caros. Ahora bien,
el primer problema que surgié fue el de la escogencia de los temas afines a
nuestro Maestro, puesto que, como ya lo he dicho, su mente era universal
y, por ende, inabarcable. ;Incluir temas de educacion, de historia, de dere-
cho, de arte...? (Restringirnos a lo juridico? Y, en caso afirmativo, de nuevo,
¢a qué areas? Dificil decision, frente a la cual se optd finalmente por una
solucion sencilla: solicitar escritos que tuvieran relacion con los temas juri-
dicos mas tratados por el homenajeado. ILa coordinacion de la obra estuvo a
cargo de la profesora EmiL.sSEN GONZALEZ DE CANCINO y de los profesores
FeLPE NAviA ARROYO ¥ EDGAR CORTES MONCAYO quienes, con la ayuda del
Departamento de Publicaciones de la Universidad, realizaron traducciones,
ajustaron estilos y clasificaron los articulos recibidos. En la obra se recuerda
entonces al Maestro, de manera especial, como profesor de derecho privado,
de derecho romano y de historia del derecho.

De este modo la obra, dividida en dos tomos, presenta 47 trabajos que,
en una perfecta progresion, nos llevan desde el derecho romano hasta las
discusiones mas actuales en materia de responsabilidad y de contratos. En
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efecto, luego de que los primeros articulos se encargan de recordar como el
derecho romano esta en la base de nuestra tradicion civil, en la siguiente sec-
ci6n se muestra como esa tradicion afirmo una serie de principios —dentro de
los que sobresale hoy la buena fe— que han dado solidez a las construcciones
dogmaticas modernas, de tal suerte que ese juego entre tradicion cultural
y sociedad contemporanea constituye el marco perfecto para hablar luego,
por ejemplo, ya de maternidad por encargo o de uniones civiles —dentro de
la seccion dedicada al derecho de personas y familia—, ya de intereses o de
prescripcion —en la seccion que se ocupa del derecho de obligaciones—; todo
lo anterior, unido a la seccion dedicada a la responsabilidad, en donde se dis-
cuten temas que van de la responsabilidad precontractual al dafio ambiental,
integra el tomo 1, mientras que el tomo 11, consagrado exclusivamente a la
materia de los contratos, pone en evidencia ese nuevo derecho de contratos
que, con base en criterios €ticos de solidaridad, trata de darles una nueva
dimension a esos principios tradicionales —como el de pacta sunt servanda
o el de relatividad—, dentro de una moderna vision de contrato que, mas
que como un acto que resuelve intereses contrapuestos, lo entiende como
un acto de colaboracion, fulcro juridico de la disposicion cooperativa que
preside la actividad humana y el sentido mas profundo y enaltecedor de la
vida asociada.

Tiene el lector en sus manos un libro que cumple con el objetivo de
rendir homenaje a un Maestro con el rigor académico que lo caracterizo. Es
por ello que debo renovar mi agradecimiento a cada uno de quienes hicieron
posible que esta obra saliera a la luz, convirtiéndose desde ya en referencia
obligada respecto de los temas que aca se estudian.

Juan Carros HENAO

Rector

Universidad Externado de Colombia
Bogota, D. C., marzo de 2014
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SUMARIO: Premisa. 1. La recepcion de la cultura juridica europea. 2. Primeras
noticias del derecho italiano. 3. El ‘otro’ derecho se abre paso. 4. El trabajo
del jurista. 5. Las afinidades electivas. 6. Temas y personajes. Conclusion.

Hablar del derecho italiano en Colombia es hablar de FERNANDO HINESTROSA;
este breve escrito fue hecho pensando en ¢l y esta dedicado a su memoria.

PREMISA

El derecho de América Latina ha sido, aun desde antes del proceso de inde-
pendencia que llevo al nacimiento de las nuevas naciones y del movimiento
codificador del siglo x1x, un derecho de raigambre romano-germanica: “nos
formamos en €1, 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 codigos de JUSTINIANO, y no a la recepcion o influencia
de los codigos europeos en el siglo x1x?. LLa expresion derecho continental
europeo es equivalente a la expresion derecho latinoamericano, expresiones
que no describen otra cosa que un dato puramente geografico.

Esto para decir que el origen del derecho (privado) latinoamericano no
es original o diferente; existen si particularidades propias, ya por el modo en
el que se recibio la tradicion romana, ya por las circunstancias especiales del
proceso de codificacion3 que le dan una identidad politica y cultural, pero

Profesor de Derecho Civil de la Universidad Externado de Colombia. Contacto: edgar.cortes@,
uexternado.edu.co
Este escrito recoge, con algunas modificaciones y adiciones, el texto que fue presentado en el
Congreso organizado por la Societd Italiana per la Ricerca in Diritto Comparatto (SIRD), sobre la
influencia del derecho italiano en el mundo, que se llevo a cabo en la ciudad de Siena, Italia, en
septiembre de 2012. Una version en italiano se publico en la Memoria del Congreso.
1 F HiNesTrOSA, “El derecho romano y la formacion del jurista en la perspectiva del nuevo milenio”,
en Reflexiones de un librepensador, Bogota, 2001, p. 416.
Cfr., por ejemplo, C.A. CANNATA, Historia de la ciencia juridica europea, Madrid, 1996, p. 142 ss.
3 S. ScHIPANL, El contrato y el sistema juridico latinoamericano. Bases para un cidigo latinoamericano
tipo, Bogota, 1998, p. 93 ss.; ID., “I codici latinoamericani della ‘transfusién’ del diritto romano
e dell’indipendenza”, en Dalmacio Vélez Sarsfield e il diritto latinoamericano, Padova, 1990, p.
645 ss. Cfr. ademas, B. Bravo Lira, “Difusion del codigo civil de Bello en los paises de derecho
castellano y portugués”, en Andrés Bello y el derecho latinoamericano, Caracas, 1987, p. 343 ss.
Mas recientemente, D.F. EsBORRAZ, “LLa individualizacion del subsistema juridico latinoamericano
como desarrolllo interno propio del subsistema juridico romanista: (1) La labor de la ciencia juridica
brasilefia entre finales del siglo XIX y principios del siglo Xx”, en Roma e America. Diritto Romano

*%
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no de contenidos. América Latina no hizo parte el movimiento de codifica-
cion del siglo X1X por imitacion o por casualidad: América Latina participo,
idealmente, de los mismos postulados del [luminismo y de la Revolucion
Francesa, y de la misma busqueda de unidad nacional por medio de la unidad
juridica4; de ahi que hubiera resultado natural que luego de la expedicion
de los codigos propios la doctrina juridica europea circulara naturalmente,
pues nunca se la consider6 como una doctrina juridica extrana.

En efecto, una vez promulgados los codigos, la falta de una produccion
doctrinaria local, debido principalmente a que los recursos y las mentes
estaban concentrados en la consolidacion de las nuevas y fragiles republicas,
hizo que ese vacio se llenara con la literatura juridica europea, principalmente
francesa y, con el tiempo y en menor medida, italiana, alemana, espaiiola;
literatura que desde entonces ha estado presente y que atn hoy circula, a la
par, y quiza incluso con cierta ventaja sobre la locals.

Asi, una reflexion que pretenda trazar un panorama general del dere-
cho italiano en América Latina, y en particular en Colombia, debe tener en
cuenta estas consideraciones, que no son nada distinto que otra manera de
afirmar que un derecho nunca es puramente nacional® (y hoy se diria que
cada vez menos).

I. LA RECEPCION DE LA CULTURA JURIDICA EUROPEA

Una cosa, entonces, es cierta: el jurista latinoamericano, y en particular el
civilista, se ha formado con la doctrina europea que siempre ha privilegiado
en sus estudios; sin embargo, esta recepcion no siempre se ha hecho con una
postura critica, de tal suerte que, no pocas veces, se ha forzado la interpre-
tacion de las normas con el solo animo de consentir la utilizacion de una
doctrina extranjera, siempre bien recibida en las Cortes. El problema, pues,
no ha sido tanto uno de imitacion de la cultura europea; el problema, mas

Comune, 21/2006, Modena, p. 5 ss.; ID., “(11) La contribucion de la ciencia juridica argentina en
) ) 5 P-5 ) ) ) g
la primera mitad del siglo XX, en Roma ¢ America. Diritto Romano Comune, 24/2007, Modena
p glo xx”, 4/2007, ,
33 ss.
4 Cfr. A. GuzMAN Brrto, La codificacion civil en Iberoamérica, Santiago de Chile, 2000.
5  HINESTROSA, El derecho romano y la formacion del jurista en la perspectiva del nuevo milenio, cit.,
p. 417.
6 A. GamBaro y R. Sacco, “Sistemi giuridici comparati”, en Trait. Dir. comp., RODOLFO SAccO
y s g P 5 5
(dir.), Torino, 2002, p. 45 ss.
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bien, ha sido la forma en que se ha asimilado esa cultura, si se entiende
asimilacion como comprension de lo que se aprende para incorporarlo a
los conocimientos previosS, como aprendizaje fructifero de nociones y de
conceptos. ¢Hay recepcion o influencia sin asimilacion?, ¢sin critica? La
asimilacion requiere de una fuerza cultural del receptor capaz de acoger o
no conscientemente lo que le llega.

Bien se ha dicho que la posibilidad de comparar normas y ordenamientos
de paises con una base economica diferente es posible9, pero quiza, cuando
se trata de verificar la influencia de un ordenamiento en otro, la reflexion
también deba tener en cuenta la realidad subyacente, el contexto economico,
cultural y social que condiciona cada decision; “llegar a la autonomia y ala
creatividad presupone madurez e implica una robustez politica, econémica
y cultural que va mas alla de los deseos”!°.

2.PRIMERAS NOTICIAS DEL DERECHO ITALIANO

En el caso colombiano la doctrina italiana comienza a llegar regularmente
pasada la Segunda Guerra Mundial, en parte por la expedicion del codice
civile italiano de 1942 y en parte, quiza, por la importancia econémica que
cobraba Italia en Europa. Antes, durante el periodo que se sigui6 a la adopcion
del Codigo Civil de ANDRES BELLO en 1858 y hasta la primera mitad del siglo
xX, la influencia doctrinaria preveleciente es de origen francés, no solo por
lo que representaba Francia en el concierto mundial'?, sino, principalmente,
por la gran huella que habia dejado el Code civil en los codigos latinoameri-
canos. La promulgacion del Codigo de Bello en Colombia no significo una
produccion doctrinal propia que comentara la novedad legislativa, y asi la
reflexion juridica local quedo confiada a la jurisprudencia, que se convirtio
en la espina dorsal de la ciencia juridica nacional, con las consecuencias
propias de una situacion tal: una cierta dispersion e incertidumbre debida
a la ausencia de construcciones doctrinarias que explicaran las decisiones.

7 R. GUTIERREZ GIRARDOT, Hispanoameérica, Imdgenes y perspectivas, Bogota, 1989, p. 39.

8  Diccionario de la Real Academia Espafiola.

9 R. Sacco, “Introduzione al diritto comparato”, en Tratt. Dir. comp., RopoLFO Sacco (dir.), cit.,
p. 21.

10 HINESTROSA, El derecho romano y la formacion del jurista en la perspectiva del nuevo milenio, cit.,
p. 417.

11 Cfr. . MARINELLL, La cultura del Code civil, Padova, 2004, p. 3 ss.
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LLa doctrina francesa se usaba entonces no como una referencia de derecho
comparado, sino como elemento para fundar directamente las decisiones, es
decir como doctrina local, algunas veces, incluso, a pesar de las diferencias
de la solucion legislada del Codigo francés frente al de Bello.

En lo que hace a Italia y en lo que se refiere al

... derecho civil relativo al Codigo de 1865, se tiene noticia por medio de las tra-
ducciones de las Istituzioni di diritto civile de DE RUGGIERO, 1944, de las Istituzion:
di diritto crvile de BRUGH, 1946, de La dottrina generale del diritto crvile de COVIELLO,
1949, curiosidades perdidas entre las colecciones de tratados de civilistas franceses
en voga, sin que el respectivo editor diera noticia del hecho de que para esa época
se habia promulgado y habia entrado en vigencia un nuevo codigo civil.

Solo en la mitad del decenio de los afios cincuenta comenz0 a tenerse noticia del
codigo de 1942. El nuevo derecho civil italiano tard6 en ser descubierto, estudiado
y apreciado. La primera obra que llego entonces a nuestro continente fue la traduc-
cion de la Dottrina generale del contratto, de F. MESSINEO (1952), a la que siguio la
traduccion del Manuale di diritto civile e commerciale (1954), cuyo primer volumen
contenia una version del codice civile en espanol. Las Instituzioni di diritto privato
de CanDIAN fueron traducidas y publicadas en 1961.

De la misma época fue la traduccion de la Teoria generale del negozio giuridico, de
E. BETTI (1954). En 1955 llego el Contributo alla teoria del negozio giuridico de R.
ScoGNAMIGLIO (1955). Poco después vendrian las traducciones de I/ negozio giuri-
dico, de CARIOTA-FERRARA (1956) v de la Teoria del Negozio Giuridico de G. STOLFI
(1959), y para la misma época comenzaron a llegar la Rivista di diritto civile, de W.
BiGgiavt y la Rivista di diritto e procedura crvile de 'T. CARNACINT, y aparecieron en
las librerias algunas pocas copias de la Enciclopedia del Diritto*2.

3. EL ‘OTRO’ DERECHO SE ABRE PASO

Es necesario decir, sin embargo, que la llegada de esa literatura no se debe
imaginar como un movimiento masivo, popular, que irradiara todo el siste-
ma. Es decir, mientras que la doctrina francesa que se usaba en Colombia
habia sido traducida y sus autores gozaban de reconocimiento no solo en

12 F HiNEsTROSA, “Proyeccion del derecho italiano de los contratos en el derecho colombiano”,
ponencia con ocasion de la presentacion de la traduccion al espaiol (de F. Hinestrosa y E. Cortés,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2009) de la obra Diritto civile, 3, 1] contratto de
C.M. Bianca (Roma, 2008), p. 2.
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la academia sino también en el foro, por las constantes citas que hacia la
jurisprudencia de ellas, la primera doctrina italiana fue cosa de pocos, cu-
riosos y privilegiados, que podian acceder a mas obras de aquellas que se
habian traducido, y que se aventuraron en la comprension de ese derecho
hasta entonces desconocido en su estilo y en sus contenidos. El derecho
italiano entonces fue visto, especialmente en materia de derecho privado,
como el ‘otro’ derecho, respecto del francés, caracter que en alguna medida
ha mantenido.

LLa promulgacion en 1971 de un nuevo Codigo de Comercio colombia-
no, que en su libro 1v de contratos sigui6 muy de cerca el libro 1v del codice
ctvile, consolido la influencia y la hizo, se podria decir, mas realista, pues
no se trataba ya de estudiar una doctrina por puro animo de erudicion sino
que, por el contrario, con ella se podia entender mejor un ordenamiento
nuevo, fresco y que introducia muchas novedades frente a lo que eran las
codificaciones del siglo X1x.

La presencia del derecho italiano, asi, fue creciendo paulatina y un
poco circunstancialmente, pero, salvo por aquellos que lo cultivaban, esa
difusion no comport6 un conocimiento de su historia, de su evolucion, de
sus escuelas y de sus representantes mas importantes. A mediados de los
afos setenta visitan el pais los primeros profesores italianos, y a partir de
ese contacto personal se incrementa la curiosidad y comienza el dialogo,
hoy consolidado, que poco a poco le da sentido y coherencia a esa presencia
y que logra por fin, ya al acabar el siglo, que el derecho italiano deje de ser
considerado como una novedad.

A partir de los afios ochenta se hace también regular el viaje de estudiantes
a Italia, para conocer principalmente la tradicion romanista del derecho pri-
vado, pero también el derecho publico en general (se estudia principalmente
en Roma, pero también en Bolonia, Pisa y Génova), lo que sirvio finalmente,
y en lo que aqui importa, para completar el cuadro historico-geografico
italiano, identificar las escuelas, mantener actualizada la bibliografia y dar
paso a la traduccion.

Asi pues, la presencia del derecho italiano se hizo solida, permitié co-
nocer un estilo de pensar el derecho diferente al francés, reafirmo nuestra
pertenencia a la tradicion romano-germanica y, en esa misma medida y por
su propension a la comparacion, sirvio paradojicamente de puente para
confrontar los diferentes ordenamientos latinoamericanos, sus origenes y
sus desarrollos.
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4. EL TRABAJO DEL JURISTA

Colombia no fue un pais en donde la inmigracion italiana fuera significativa.
(Cuales, entonces, las razones de esa persistente penetracion de la doctrina y
aun de la jurisprudencia italianas? ILa respuesta quiza la podamos encontrar
en el trabajo de los juristas. Como se dijo, fueron algunos pocos juristas y
sus convicciones, los que comenzaron a leer a los autores italianos y crearon
esa afinidad emotiva y cultural que después transmitieron al sistema.

El proceso partio, entonces, de un trabajo individual, si se quiere solita-
rio, de juristas cultos que desde sus posiciones propias, principalmente en
la academia, fueron dando a conocer los nombres de los autores italianos,
nombres que a la postre se tornaron familiares. Mientras la doctrina francesa
desde un comienzo habia sido elemento para la interpretacion del Codigo
Civil, y por ende material de apoyo del abogado que recurria a ella para
fundamentar su caso practico, el derecho italiano, conocido en principio solo
indirectamente por obra de aquellos juristas locales que lo citaban, no dio el
salto a la practica sino una vez y en buena medida decantado.

Eso defini6 el caracter de la presencia del derecho italiano, que tuvo
en su origen y conserva una marcada vocacion universitaria, con todo lo que
ello comporta, un estudio pausado, ajeno a los afanes de la practica, un ele-
mento de apoyo en la didactica, y, en fin y sobre todo, una fuerte influencia
en la fuente doctrinaria nacional.

5. LAS AFINIDADES ELECTIVAS

Habiendo sido una influencia de jurista a jurista y de ahi al ordenamiento,
de por medio hubo una cuestion de estilo. No resulta facil definir el estilo
juridico de un determinado derecho, pero se podria decir que “resulta, en
efecto, mas sencillo reconocer los elementos que determinan el estilo de un
ordenamiento juridico extranjero, que del propio”!3; ;qué aspectos resul-
taron atractivos al jurista colombiano?, ¢las convicciones, los valores, los
modos de la practica que inspiran el derecho civil italiano? Quiza se podria
decir, si se piensa en el derecho privado, y mas alla de la paradoja, que el
momento definitivo para la identificacion de un estilo que sirvio de enlace

13 K. ZweiGgert y H. K1z, Introduzione al Diritto Comparato, 1, Milano, 1998, p. 84.
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para la recepcion lo dio el texto constitucional italiano de 1948: el papel
de la Republica de “remover los obstaculos (...) que al limitar de hecho la
libertad y la igualdad (...) impiden el pleno desarrollo de la persona huma-
na”, como lo establece de forma simple y definitiva el articulo 3, y luego, la
solidaridad (ya presente en el codice civile), la dignidad, los derechos de la
personalidad, que definen una forma de concebir la sociedad, el derecho y
el Estado, y pasan a convertirse en elementos fundamentales del derecho
privado moderno'4.

Si el estilo procede de la ideologia no hay necesidad de buscar en otro
lado las que podriamos llamar las ‘afinidades electivas’; un derecho que
influye, que se recibe, debe ser compatible, en el contenido, en su ser, sin
duda, pero también en el estilo, en su forma de ser, en su modo de ver el
mundo. Ademas, la identidad de estilos evita preguntarse sobre si lo que
llega es realmente lo que se necesita (cuestion pregnante cuando se piensa
en el influjo del common law), pues tal cuestion esta definida previamente
en el momento de determinar la afinidad.

Gracias entonces a esta plataforma ideologica y cientifica comtn, y a
la reafirmacion de la ascendencia romanista'5; se ha logrado esa sintonia
con el derecho italiano; su caracter social, la promocion de los derechos de
la personalidad, la fe en el derecho como instrumento, y no como fin en
si mismo, para lograr una sociedad mejor; tales convicciones crearon esa
simpatia, en el sentido filosofico del término, que se transformo en lazos y
en afan de emulacion.

6. TEMAS Y PERSONAJES

En cuanto a temas y personajes y dentro de este marco, se puede decir en
concreto que en la primera mitad del siglo XX ya se conocia alguna doctrina
italiana que se revelaria influyente: vale citar, ademas de la doctrina clasica
del derecho penal aun anterior y que modelo la materia, la influencia de la
doctrina procesalista que por obra de F. CARNELUTTI marco los pocos pero
muy influyentes y atin vigentes tratados y manuales de la teoria general del
proceso y del derecho procesal civil en Colombia. Esa influencia del derecho
procesal vendria a quedar plasmada en algunas figuras (ejemplo notable, el de

14 Cfr. por ejemplo, C.M. Bianca, 1/ contratto, Milano, 2000, p. 32 ss.
15 HINESTROSA, Proyeccion del derecho italiano de los contratos en el derecho colombiano, cit., p. 10.
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la intervencion de los terceros en el proceso) del Codigo de Procedimiento
Civil colombiano de 1971.

La doctrina civilista, sin duda la mas significativa y con un influjo ma-
yor en el ordenamiento colombiano, llegé en los afos cincuenta, como se
senal6 atras, con MESSINEO, CALASSO, COVIELLO, CANDIAN, STOLFI, BETTI,
CARIOTA-FERRARA, SCOGNAMIGLIO. Asi, la teoria del negocio juridico, lejana
de las predilecciones de nuestra formacion francesa, empezo a abrirse paso
hasta convertirse en motivo de estudio y poner en discusion las teorias vo-
luntaristas sobre el contrato que tardaban en superarse.

En 1971, redactado por una comision, se expidiéo un nuevo Codigo de
Comercio, codigo que en su libro cuarto dedicado a los contratos sigue el mo-
delo italiano, en algunos casos con transcripcion literal de articulos, en otros
con una redaccion distinta pero adoptando la idea, y en muchos haciendo
caso omiso de las criticas que algunos de esos articulos ya habian suscitado
en la misma doctrina italiana, en una ocasion perdida de corregirlos, cosa
que es bastante diciente.

Esa actualizacion técnica, y por qué no social, que significo el codice civile
de 1942 en la tradicion del derecho continental, y que se introdujo en el
derecho colombiano por via legislativa, supuso una verdadera renovacion de
la materia contractual al introducir temas hasta entonces ajenos a la tradicion
heredada del Codigo Civil de ANDRES BELLO: cuestiones como la etapa de
formacion del contrato, la responsabilidad precontractual, la revision por
excesiva onerosidad, la interpretacion del contrato, la representacion, por
citar solo algunas, comenzaron a estudiarse sin mas.

Fue asi como el interés por la doctrina italiana crecid y la manualistica
sobre las obligaciones y los contratos fue llegando poco a poco hasta llegar a
ser conocida, si bien no masivamente, si de manera importante; entre ellos y
ariesgo de olvidar involuntariamente alguno, TRABUCCHI, NATOLI, BIGLIAZZI-
Ger1, REscigNo, Oppo, RODOTA, LipARL, TRIMARCHI, GALGANO, BUSNELLI,
Breccia, Bianca, Sacco, Irti, D1 Majo, ALpa, Ropro, BATISTA FERRI, a los
que se suman una gran cantidad de autores de monografias, presentes en
las bibliotecas y consultados principalmente con animo de investigacion.

Mencion especial para la difusion del derecho italiano en América Latina
le cabe al Centro di Studi Giuridici Latinoamericani della Universita di
Roma “Tor Vergata”, que con el trabajo de SANDRO SCHIPANI, quien se unio
al esfuerzo que ya habia emprendido PIERANGELO CATALANO, ha servido de
verdadero lazo de union permanente entre los juristas, jovenes y mayores,
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de Italia y de América Latina. Desde alli se ha impulsado el conocimiento
del derecho romano comun, lo que ha permitido estudiar y profundizar
en las semejanzas, las influencias, las diferencias del derecho en estas dos
partes del mundo.

Asi pues, en materia de obligaciones y contratos la doctrina italiana se
difundio entre los estudiosos y de ahi entro lentamente en la jurisprudencia,
en alguna jurisprudencia, la mas atenta, que usa citar abundante doctrina para
soportar sus fallos. A manera de ejemplo y como dato puramente estadistico,
en la casacion civil, en los tltimos diez anos, hay cerca de 50 sentencias en
que se cita al menos un autor italiano.

Pero también en lo que hace a la responsabilidad civil la influencia ha
sido importante y quiza mas concreta. I.a Corte Suprema ya en 1968 ha-
blaba del dano a la vida de relacion, enmarcado dentro de un genérico dano
a la persona v a los bienes de la personalidad’®, con inspiracién del libro
sobre el dafio moral de R. ScogNamiIGLIO traducido en Colombia y el del
dafo de A. pE Curis de traduccion espaiiola; de ahi a poco, en 1971, en un
decreto que regularia lo relativo al estado civil de las personas, se consagro
la posibilidad de pedir tutela aquiliana por los dafios causados a los bienes
de la personalidad.

Sin embargo solo seria en los afios noventa cuando el tema se retomaria;
en el entretanto se difundieron los trabajos que de Génova a Pisa trazaron la
linea del dafo a la salud: se conoci6, en la academia, la discusion que llevo a
la consagracion del dano biologico, la aparicion del dano existencial, la forma
de liquidacion de los perjuicios por medio de las tablas de la jurisprudencia
y, en general, el debate, atin abierto, sobre la reparacion de los dafos a la
persona. Todo este debate, con nombre propio, fue recogido por el Consejo
de Estado colombiano desde el afio 1993/77! en un movimiento pendular que
todavia no ve su punto final. Se ha llegado a afirmar el dano a la salud, segun
el ejemplo italiano, en sentencias recientes de 2011, sin que hasta ahora esa
posicion logre consenso’®. Como sea, la discusion, con los matices propios
y especificos naturales, sigue la huella italiana. En este recorrido también
son usuales las citas de la jurisprudencia italiana, consultada directamente,
pero traida por las referencias que de ella hace la doctrina.

16 Corte Suprema de Justicia. Sent. 4 de abril de 1968.
17 Consejo de Estado. Sent. 4 de mayo de 1993.
18 Cfr. por ejemplo, Consejo de Estado. Sent. 8 de octubre de 2011.
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Y en fin, no se puede dejar de sefnalar como un dato definitivo la pre-
sencia de la doctrina italiana del derecho publico en las sentencias de la
Corte Constitucional colombiana en materia de principios, de valor de la
Constitucion dentro del ordenamiento, de garantias, en una citacion que se
ha vuelto recurrente y que tiene, esta si, un gran efecto difusor del pensa-
miento juridico italiano por el peso que las sentencias de esta Corte poseen
en el ambito juridico nacional.

CONCLUSION

En conclusion, el derecho italiano llegé en la mitad del siglo xx a un or-
denamiento juridico colombiano en proceso de formacion y en busca de
madurez. Su llegada significo, sin duda, una gran novedad, en especial para
los privatistas acostumbrados a trabajar con los moldes de la tradicion fran-
cesa, y supuso también confrontarse con un estilo nuevo que fue recibido
paulatinamente y sin prevenciones.

Puede decirse que el uso de la literatura 1usprivatistica italiana ha ido
cambiando en su forma y en su razon de ser: lo que fue una simple forma de
llenar las lagunas, los vacios de la propia tradicion, hoy es un instrumento
fundamental para fortalecer el sistema, pero no para completarlo. L.as obras
traducidas son vistas ahora con ojo critico, y si bien enriquecen y profundi-
zan el debate, no lo condicionan. Esta literatura se lee en los términos que
lo permita el estado de nuestra ciencia juridica, sin que eso comporte la
necesidad de hacer una lectura dialettale™.

Asi como los varios trabajos de unificacion del derecho que se adelan-
tan, no solo en Europa, comportan un necesario proceso de mejoramiento
del derecho, todo fenomeno de recepcion debe conllevar una consecuencia
1gual??; la recepcion del derecho italiano en Colombia ha sido una recepcion
querida, e incluso se podria decir que meditada en su origen, si se recuerda
su caracter docto; esto es, el transito que hizo a través de juristas conocedores
de la historia y la cultura italianas y, por supuesto, de su tradicion juridica.
Y a diferencia de las obras francesas que llegaron directamente, las mas de
las veces traducidas (en parte también como negocio de libreros), la doctrina

19 La expresion es de R. Sacco. Sobre la traduccion juridica cfr. R. Sacco, Introduzione al diritto
comparato, Cit., p. 277 SS.
20 S. RopOTA, Ideologie e tecniche della riforma del diritto civile, £s1, Napoli, 2007, p. 32.



