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RESUMEN

La procedencia de aplicar normas de responsabilidad civil en el &mbito familiar y conyugal
ha sido materia de arduo debate en derecho comparado. Sobre el particular existen numerosos
articulos doctrinales, pronunciamientos jurisprudenciales y hasta se han dictado leyes que regulan
especialmente la materia.

En Chile, no existe una norma juridica que se pronuncie al respecto y la materia es objeto de
reciente discusion doctrinaria. Ademas, escasamente se ha puesto en conocimiento de los
tribunales de justicia, motivo por el cual no existe una tendencia jurisprudencial clara. Con todo,
parece no haber dudas acerca de la admisibilidad de aplicar normas de responsabilidad civil a los

casos de ilicitos penales entre familiares.

En este contexto, la presente memoria de prueba tiene como objeto determinar si en el actual
estado de la legislacion chilena, se conformaria a derecho dar lugar a una demanda de
indemnizacion de perjuicios interpuesta por un conyuge en contra de su consorte, respecto de los

perjuicios irrogados a consecuencia de un adulterio.

Con tal objeto, se pasara revista a la evolucion histérica que han experimentado las sanciones
al adulterio y se analizara si tal conducta es apta para dar lugar al cumplimiento de las normas de

responsabilidad civil dispuestas por nuestro ordenamiento juridico.

PALABRAS CLAVES: Adulterio — deber de fidelidad — responsabilidad civil —

indemnizacion de perjuicios.
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INTRODUCCION

El matrimonio ha sido la piedra angular sobre la que histéricamente se construyé la familia
en el mundo occidental, de cuya cultura formamos parte. Por ello, el ordenamiento juridico

nacional lo reconoce y regula de manera profusa.

Asi, el Codigo Civil lo define en su articulo 102, como un contrato solemne por el cual un
hombre y una mujer se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir

juntos, de procrear y de auxiliarse mutuamente.

De su celebracion nace para los contrayentes una serie de derechos y deberes, de diversa
naturaleza, que miran ya al interés de los conyuges, ya al de la sociedad toda. Uno de los efectos
del vinculo matrimonial es el deber de fidelidad que pesa sobre ambos contrayentes, y que los
obliga a observar reciprocamente una conducta leal para con el otro cényuge. De todas las formas
de contravencion de este deber conyugal, sobresale el adulterio por ser reprobado por diversos

sistemas religiosos, éticos y juridicos.

Por ejemplo, en el derecho chileno, el adulterio era sancionado como un delito penal hasta la
década de los noventa; y el uxoricidio en caso de adulterio fue considerado un eximente de
responsabilidad penal hasta la década de los cincuenta. Sin perjuicio de que dichas figuras no
forman parte la legislacion vigente, en la actualidad el ordenamiento juridico impone diversas

sanciones al conyuge addltero.

En este contexto, el objeto del presente estudio radica en determinar si la obligacién de
resarcir los perjuicios provocados por el conyuge infiel resulta aplicable al caso de adulterio. Ello,

porque en el derecho chileno no existe norma expresa a este respecto.

Atendido que el adulterio equivale a la contravencion de una obligacion propia del derecho
de familia, cual es el deber de fidelidad entre los conyuges, el presente estudio parte fijando ciertos
conceptos propios del derecho de familia. Asi, en el Capitulo Primero se revisa la nocion del
concepto de familia que fluye de la legislacion vigente, y luego se hace una breve alusion a la

evolucion de la regulacion del matrimonio y del adulterio en la legislacion nacional.



Luego, en los Capitulos Segundo y Tercero, se estudia el tratamiento juridico que se dio
histéricamente al adulterio, pasando revista por el derecho romano, germanico, espafiol, indiano y

la evolucién experimentada en el derecho patrio.

Segln se expuso, el objetivo del presente trabajo radica en determinar si el adulterio puede
constituir una fuente de responsabilidad civil en el derecho chileno. Sin embargo, existe una
discusion doctrinaria y jurisprudencial a la que es preciso referirse preliminarmente, a saber, la
procedencia de aplicar las normas de responsabilidad civil en el ambito familiar y conyugal. Y es
gue, no podria concebirse al adulterio como fuente de responsabilidad civil si es que se descartara
toda posibilidad de aplicacion del derecho de dafios en materia de familia. Por ello es que

dedicamos el Capitulo Cuarto del presente trabajo a revisar dicha materia.

Asi, en el referido Capitulo Cuarto revisamos los principales argumentos en que se han
fundado las teorias que niegan lugar a la aplicacion de normas de responsabilidad civil en el
derecho de familia y las respuestas de las teorias a favor de su procedencia. Seguidamente,
pasaremos revista a pronunciamientos de tribunales chilenos sobre la materia. El capitulo finaliza
con una exposicion de nuestra postura respecto de la procedencia de aplicar normas de

responsabilidad civil entre miembros de una familia.

Si bien la admisién de la aplicacién de reglas del derecho de dafios al interior del &mbito
familiar y conyugal es, sin dudas, condicion indispensable para que pudiera llegar a estimarse que
el adulterio sea apto para dar lugar a la indemnizacion de perjuicios, no es el Unico requisito. En
otras palabras, no basta afirmar la admisibilidad de la responsabilidad civil en el derecho de familia
para dar lugar a indemnizacion en caso de adulterio. Por ello, destinamos el Capitulo Quinto del
presente trabajo a la revision de planteamientos doctrinales y jurisprudenciales que se pronuncian
sobre la aplicacion de normas de responsabilidad civil a la hipétesis especifica del adulterio. El
capitulo finaliza con la definicién de nuestra postura respecto de si el ordenamiento juridico
chileno admite que un coényuge exija indemnizacion de los perjuicios sufridos a consecuencia del

adulterio de su conyuge.

En el Capitulo Sexto se analiza otra materia altamente discutida por la doctrina y
jurisprudencia nacional y extranjera, que nace a consecuencia de afirmar la aplicabilidad de las
normas de responsabilidad civil entre conyuges y familiares, a saber, cudl seria el estatuto de
responsabilidad civil que regula el juicio indemnizatorio. Y es que, habiéndose determinado que el
adulterio fuese apto para constituir fuente de responsabilidad civil, cabe referirse a los presupuestos

de la accion judicial que debiera entablarse, estableciendo el régimen de responsabilidad civil



aplicable a la especie. Existen dos grandes sistemas o estatutos de regulacion de la responsabilidad
civil: el contractual y el extracontractual. En este capitulo se expone brevemente la importancia de
la distincion y las consecuencias de optar por uno u otro estatuto. Asimismo, se analizan ciertos

elementos o requisitos comunes a ambos regimenes, en relacion con la hipotesis de adulterio.

En el Capitulo Séptimo se analizan los elementos propios de la responsabilidad contractual y
de la extracontractual, con el objeto de determinar cudl seria el régimen de responsabilidad civil

aplicable al caso de adulterio.

En el Capitulo Octavo de esta obra, presentaremos algunas observaciones relativas a aspectos
procesales y sustantivos relevantes para el ejercicio de la accién de responsabilidad civil en la
hip6tesis del adulterio, tales como la determinacion del tribunal competente para conocer de ella, el
procedimiento bajo el cual deberia sustanciarse el juicio, y la procedencia de exigir reparacion del
tercero con el cual el conyuge adulterd, las conexiones entre el juicio de responsabilidad civil y el
gjercicio de acciones especiales del derecho de familia, y la influencia de la dictacién de una

sentencia condenatoria sobre el régimen patrimonial matrimonial existente entre los conyuges.

Finalmente, cerramos el presente trabajo con la exposicion de las conclusiones logradas como

resultado de la investigacion realizada.



CAPITULO PRIMERO

LA FAMILIA, EL MATRIMONIO Y EL ADULTERIO.

1. Lafamilia en el ordenamiento juridico nacional.

“Familia, vocablo univoco y equivoco, como el que méas. Al solo escucharlo o leerlo, todos
sabemos de qué se trata. S6lo que no significa lo mismo en todos los lugares”.* Estas palabras de

Fernando Hinestrosa reflejan, a nuestro juicio, la dificultad de abordar el concepto de familia.

Si bien en estas paginas no se pretende determinar el sentido del término familia, si resulta
necesario comenzar este estudio con una breve revision de la situacion legislativa de la familia en
Chile, por cuanto tal circunstancia constituye uno de los antecedentes que han de tenerse a la vista

al momento de determinar la aplicabilidad de las reglas de responsabilidad civil entre conyuges.

Para comenzar, cabe destacar que, como reconoce nuestra jurisprudencia, “el concepto de
familia no aparece definido en el ordenamiento juridico chileno, como tampoco —por lo general- en
otras legislaciones. Algunos autores acenttian en sus definiciones la importancia del matrimonio y
las relaciones de parentesco, en otros amplian el concepto a uniones facticas, incluyendo aun las
convivencias homosexuales. Se trata, pues, de un concepto en continua evolucién, tanto en el

. . 2-
tiempo como en el espacio”.”*

A pesar de no existir una definicion de familia en nuestro derecho, si existen algunas

referencias expresas a la familia en normas de caracter constitucional y legal.

! HINESTROSA FERNANDO. 1998-1999. Hacia un derecho de familia del siglo XXI. Revista de Derecho Privado.
(4): 4.

? Sentencia dictada el 30 de marzo de 2001, por la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, recaida en los autos
Rol N2 4033-1998.

? Véase: BARCIA LEHMANN, RODRIGO. 2011. Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia. Santiago.
Legal Publishing Chile. pp. 8-9.; BARROS ERRAZURIZ, ALFREDO. 1931. Curso de Derecho Civil, Tercer Afio,
(Primera Parte), Volumen IV. Cuarta Edicién. Santiago. Editorial Nascimento. pp. 5-6; LOPEZ DIAZ, CARLOS.
2005. Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia. Tomo I. Santiago. Librotecnia. pp. 17-18.; LOPEZ
DiAZ, CARLOS. 2005. Manual de Derecho de Familia y Tribunales de Familia. Tomo I. Santiago. Editorial El
Jurista. pp. 20 y ss.; RAMOS PAZOS, RENE. 2007. Derecho de Familia. Tomo I. Sexta Edicidn. Santiago.
Editorial Juridica de Chile. pp. 9-14; RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Explicaciones de Derecho Civil. Tomo V.
Derecho de las personas en familia. Santiago. Legal Publishing Chile. pp. 18-21 y pp.189 y ss.; TRONCOSO
LARRONDE, HERNAN. 2014. Derecho de Familia. Décimo Quinta Edicién. Santiago. Legal Publishing Chile. pp.
6y ss.



Asi, el articulo 1° de nuestra Carta Fundamental, contenido en el Capitulo I intitulado Bases de
la institucionalidad, sefiala que la familia es el nicleo fundamental de la sociedad y dispone como
deber del Estado dar proteccion a la poblacion y a la familia, y propender al fortalecimiento de
ésta.* El tenor del referido articulo 1° lleva a Soto a afirmar que la familia es el constitutivo
material de la sociedad, aquello que la configura, pues la sociedad no es sino el conjunto de
familias.” EI mismo autor sefiala, ademas, que la obligacion de proteger a la familia y de propender
a su fortalecimiento, que pesa sobre el Estado, es aplicable en toda actividad estatal, sea en la

funcion administrativa, legislativa o judicial.®

De otra parte, Ruz ensefia que una declaracién similar a la contenida en el inciso 2° del articulo
1° de la Constitucion se encuentra en la mayoria de los tratados o convenciones internacionales
ratificados por Chile, como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales de la ONU, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de la ONU,
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencion Americana

sobre Derechos Humanos.’

Asimismo, el articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, contenido en su Capitulo
I11, intitulado De los derechos y deberes constitucionales, asegura a todas las personas, en su

numeral 4°, el respeto y proteccion a la vida privada y a la honra de la persona y su familia.

Hemos sefialado que no existe una definicion legal del vocablo familia, de manera que el
Cddigo Civil tampoco expresa su significado. Sin perjuicio de ello, la doctrina nacional mas

antigua desprendi6 el concepto de familia y parentesco del tenor de las normas contenidas en los

* El tenor literal de la norma dispuesta en el articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica dispone:

“Las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos.

La familia es el nucleo fundamental de la sociedad.

El Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad
y les garantiza la adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos.

El Estado estd al servicio de la persona humana y su finalidad es promover el bien comun, para lo cual debe
contribuir a crear las condiciones sociales que permitan a todos y a cada uno de los integrantes de la comunidad
nacional su mayor realizacion espiritual y material posible, con pleno respeto a los derechos y garantias que
esta Constitucion establece.

Es deber del Estado resguardar la seguridad nacional, dar proteccion a la poblacién y a la familia, propender al
fortalecimiento de ésta, promover la integracion armdnica de todos los sectores de la Nacién y asegurar el
derecho de las personas a participar con igualdad de oportunidades en la vida nacional.”

> S0TO KLOSS, EDUARDO. 1994. La Familia en la Constitucion Politica. Revista Chilena de Derecho. Volumen
21. (2): 224.

® Ibid.

" RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. pp. 12-13.



articulos 42, 815, 988, 989 y 990, todos del Cédigo de Bello.’Ruz, por su parte, sefiala que las
referencias del codificador civil al contenido de la familia estan dispuestas en los articulos 42, 815

inciso 3° y 983 del Codigo Civil,® mientras que Lépez agrega la norma del articulo 15 N° 2.%°

De entre las referidas normas del Codigo Civil destaca el articulo 815 que, para el limitado
caso de los derechos de uso y habitacion, dispone que la familia comprende al conyuge y los hijos,
los sirvientes necesarios para la familia, las personas con que viven y las personas a quienes se
deben alimentos. Sin duda, es un concepto demasiado amplio como para ser extendido fuera del

ambito en que fue concebida la norma.™*

La antigua Ley de Matrimonio Civil, de 10 de enero de 1884, no hizo mencién alguna del
término familia. En cambio, la Ley N° 19.947, de 2004, que estableci6 la nueva Ley de Matrimonio
Civil, dispone en su articulo 1°, inciso 1°, que “La familia es el nucleo fundamental de la sociedad.
El matrimonio es la base principal de la familia”. Como puede verse, la Ley de Matrimonio Civil
repite la afirmacion contenida en el articulo 1° de la Carta Fundamental y la complementa

disponiendo que el matrimonio es la base principal de la familia.

Lopez sefiala la existencia de normas dispuestas en otras leyes especiales de las que fluye el
concepto juridico de familia, citando las normas contenidas en el articulo 7° de la Ley N° 19.620
sobre adopcién de menores, el articulo 1° de la Ley N° 19.325 que establece normas sobre
procedimiento y sanciones relativos a los actos de violencia intrafamiliar y los articulos 410 y 296

in fine del Codigo Penal.*

De otra parte, creemos que la entrada en vigencia de la Ley N° 20.830, que cre6 el Acuerdo de
Unién Civil, resulta de la méas alta relevancia para entender la situacién legislativa de la familia en
Chile, por cuanto la celebracion de este acuerdo cuenta dentro de sus efectos el que se considere

parientes a los convivientes civiles, para los efectos previstos en el articulo 42 del Cédigo Civil.*®

En el actual escenario legislativo y social, podemos afirmar que el derecho chileno reconoce y
ampara un concepto de familia fundado en vinculos de convivencia y parentesco, sin exigir que

dichos vinculos nazcan de la decision de un hombre y una mujer de contraer matrimonio.™ Y es

® BARCIA LEHMANN, RODRIGO. 2011. Ob. Cit. p. 17.

° RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. pp. 17-18.

' LOPEZ DiAZ, CARLOS. 2005. Ob. Cit. p. 19.

" En el mismo sentido se pronuncia BARCIA LEHMANN, RODRIGO. 2011. Ob. Cit. p. 16.

12| GPEZ DIAZ, CARLOS. 2005. Ob. Cit. p. 19.

B Segun dispone el articulo 12 de la Ley N2 20.830.

“En este sentido, por ejemplo, se pronuncia el Mensaje del Presidente de la Republica con el que inicié el
proyecto de ley que derivé en la creacion del Acuerdo de Vida en Pareja, Mensaje N2 156-359 de 8 de agosto de
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que el concepto de familia es funcional, es un instrumento entregado a cada uno para el desarrollo
de su personalidad.”Lo anterior no obsta a la circunstancia que el matrimonio siga constituyendo el

modelo preferido por el legislador para el nacimiento y desarrollo de la vida familiar.

Al mismo tiempo, la familia es un cuerpo intermedio entre el individuo y el Estado, de caracter
fundamental para la sociedad, que constituye un centro de intereses heterogéneos distinto de los
intereses de los miembros que la componen (como el interés del padre, el interés de los hijos o el

interés de la madre), digno, por cierto, de la proteccion del Estado y del Derecho.™

Dicha proteccion estatal se ha plasmado, entre otras manifestaciones, en la dictacion de un
conjunto de normas orientadas a regular las relaciones entre los miembros de la familia y entre
estos y terceros, es decir, el Derecho de familia.'’ Ahora, atendido el especial objeto de su
regulacién, ha de tenerse presente que el Derecho de familia es funcional al concepto de familia

que predomina en la sociedad.'®

2. El matrimonio y su evolucidn en la legislacion nacional.

Hasta principios del siglo XIX el matrimonio en Chile estaba entregado exclusivamente a la
Iglesia Catdlica. Con todo, el 6 de septiembre de 1844 se promulg6 una ley que regul6 el
matrimonio de personas que no eran catdlicas, respecto de los cuales la Iglesia seria la encargada
de llevarlos a cabo, sin ninguna solemnidad o rito, con la intervencién de un cura parroco, pero en

calidad de Oficial Civil, quien se encargaria de registrar tales vinculos.*

2011, que sefala: “La familia se manifiesta a través de “distintas expresiones”. Asi, la familia tradicional o
nuclear, que consta de madre y padre unidos por un vinculo matrimonial y sus potenciales hijos, corresponde a
la expresion mas estable, duradera y anhelada de familia en Chile que nuestro gobierno se ha comprometido a
fomentar. Pero ademas, existen otros grupos familiares, como los monoparentales, los de familias extendidas,
los formados por las parejas de convivientes y aquellos formados por parientes consanguineos. Cada uno de
ellos, incluso los que no den ni puedan dar lugar a la procreacion, son dignos de respeto y consideracién por el
Estado pues todos en mayor o menor medida, significan un beneficio para quienes los integran y la sociedad en
su conjunto, en la medida que permiten compartir amor, afectos y vivir en la intimidad, confieren un apoyo
emocional fundamental para desarrollarse en la vida y, en el plano material, permiten apoyarse
econdmicamente y amortiguar las oscilaciones ciclicas en los ingresos de cada uno de sus miembros.

> RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. p.26.

'® RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. p.15.

" El Derecho de familia, en su faz objetiva, ha sido definido por Ramos, citando a Ferrara, como el complejo de
las normas juridicas que regulan las relaciones personales y patrimoniales de los pertenecientes a la familia
entre si y respecto de terceros. RAMOS PAZOS, RENE. 2007. Ob. Cit. p. 16. En sentido similar, LOPEZ DiAZ,
CARLOS. 2005. Ob. Cit. p. 15y; RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. p.26.

'® BARCIA LEHMANN, RODRIGO. 2011. Ob. Cit. p. 14.

% BETTINI SILVA, KARINA e IBARRA GUTIERREZ, ESTRELLA. 2007. Lla Iglesia y la Ley de Matrimonio Civil.
Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad
de Chile, Facultad de Derecho. p. 27.



La entrada en vigencia del Codigo Civil, el 1° de enero de 1857, no significd un cambio al
respecto, toda vez que “Se conserva a la autoridad eclesidstica el derecho de decision sobre la
validez del matrimonio y se reconocen como impedimentos para contraerlo los que han sido
declarados tales por la Iglesia Catdlica. ElI matrimonio que es valido a los ojos de la Iglesia, lo es
también ante la ley civil...”.”

El Codigo de Bello reafirmé las bases en que se sustenta la institucion del matrimonio en
Chile, al definirlo en su articulo 102 como un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer
se unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y de
auxiliarse mutuamente.

En 1884 tuvo lugar la secularizacién del matrimonio, con la dictacion de la Ley de
Matrimonio Civil. Dicho cuerpo normativo significé un cambio radical en el sistema matrimonial
chileno, toda vez que dispuso que los requisitos y formalidades que prescribe la religion —
cualquiera que esta sea- no se tomaran en cuenta para decidir sobre la validez del matrimonio ni
para reglar sus efectos civiles, cuestiones que quedan dentro de la jurisdiccién civil.

Cabe sefialar que la Ley de Matrimonio Civil de 1884 dispuso expresamente la circunstancia
de quedar vigentes las disposiciones del Cédigo Civil en lo que no fueren contrarias a ella.

La ley en comento fue objeto de numerosas modificaciones a través de los 120 afios que
estuvo en vigencia,?* hasta que finalmente fue reemplazada en 2004 por una nueva Ley de
Matrimonio Civil, establecida por la Ley N° 19.947 y que actualmente se encuentra en vigencia.

El articulo 1° de la nueva Ley de Matrimonio Civil dispuso, en su inciso 1°, que el matrimonio
es la base principal de la familia y que, a su vez, ésta es el ncleo fundamental de la sociedad. Cabe
mencionar que la nocion de familia como ndcleo fundamental de la sociedad tiene reconocimiento

constitucional.?

3. El adulterio ante el derecho chileno.

“Los conyuges estan obligados a guardarse fe”. De esta forma el articulo 131 del Codigo
Civil establecio el denominado deber de fidelidad que pesa entre los conyuges con motivo del
matrimonio. Su contenido no se encuentra expresamente sefialado en nuestro ordenamiento

juridico, de manera que se ha discutido su alcance.

20 Mensaje con que S.E. el Presidente de la Republica, don Manuel Montt, propuso al Congreso Nacional la
aprobacién del Cédigo Civil.

2L BETTINI SILVA, KARINA e IBARRA GUTIERREZ, ESTRELLA. 2007. Ob. Cit. pp. 31-32.

2 Segun consta en el inciso 2° del articulo 12 de la Constitucién Politica de la Republica.



Y es que, segun el Diccionario de la Real Academia Espafiola, fidelidad es lealtad,
observancia de la fe que alguien debe a otra persona, esto es, el cumplimiento de la palabra que se

da o promesa que se hace a alguien con cierta solemnidad o publicidad.

La doctrina mas tradicional ha entendido que tal deber juridico se limita a la prohibicion de
mantener relaciones sexuales con terceros.”® Sin embargo, en la actualidad, los Tribunales
Superiores de Justicia han tendido a reconocer que este deber de guardarse fe “no solo se estrecha
en los angostos limites de la fidelidad sexual, sino que se proyecta en todos los &mbitos de la
vida... la que no aparece determinada solamente por la naturaleza y fines de la institucion
matrimonial y, por ende, se extiende a todos los &mbitos en los cuales se proyecta la comunidad de

vida entre marido y mujer”.?*

En este sentido mas amplio, se ha entendido a la fidelidad como “el requerimiento y deber de
exclusividad entre los conyuges respecto de las relaciones sexuales y de las manifestaciones

afectivas propias de la relacion afectiva de una pareja”.”

Cualquiera sea la posicion que al respecto se adopte, resulta indesmentible que el adulterio
constituye una grave infraccion al deber de fidelidad que impone el matrimonio. Ello, toda vez que

el articulo 132 del Cadigo Civil asi lo dispone.

La misma norma sefiala que cometen adulterio la mujer casada que yace con varén que no sea
su marido y el varén casado que yace con mujer que no sea su conyuge. En similares términos, la
Real Academia Espafiola define al adulterio como la relacidn sexual voluntaria entre persona

casada y otra de distinto sexo que no sea su conyuge.?®

Sea cual sea la acepcion de fidelidad que se adopte, el adulterio no constituye la Gnica forma
de contravencion del deber de los cdnyuges de guardarse fe. Asi, las relaciones sexuales de caracter

homosexual que mantenga uno de los conyuges con un tercero, si bien no constituyen adulterio,?’

% En este sentido RAMOS PAZOS, RENE. 2007. Ob. Cit. p. 143; LOPEZ DIAZ, CARLOS. 2005. Ob. Cit. p. 303 y;
BARROS ERRAZURIZ, ALFREDO. Ob. Cit. p. 67.

** Sentencia dictada el 4 de julio de 2008, por la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, citada en BARRIENTOS
GRANDON, JAVIER. 2012. Cédigo Civil. Concordancias, Historia de la Ley, Jurisprudencia, Notas Explicativas,
indice Tematico. Santiago. Legal Publishing Chile. p. 234. Texto de la sentencia publicado por Legal Publishing
Chile, bajo el N2 39.356.

> pIcO RUBIO, JORGE DEL. 2016. La relacién conyugal y el Derecho: la persona en pareja, el matrimonio y sus
efectos. En: Derecho de Familia. Segunda Edicién. Santiago. Legal Publishing Chile. p. 88.

% REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espaiiola. Vigésimo Tercera Edicion. [en linea] <
http://dle.rae.es/?id=0rdvn7W> [consulta: 22 septiembre 2016].

%’ Histéricamente el adulterio ha sido tratado de manera diferente a la homosexualidad, mas que por la
naturaleza de la cosa, por el hecho de haber constituido diferentes tipos penales. Véase en este sentido,
AGUILAR ROS, PALOMA. 1989. El adulterio: Discurso juridico y discurso literario en la Baja Edad Media. Tesis
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significan una clara vulneracién de la prohibicion mantener relaciones sexuales con terceros. Es
mas, la Excma. Corte Suprema ha sefialado que el &mbito de la lealtad sexual no esta referido solo
a la prohibicion de relaciones sexuales, sino a cualquier acto que la conciencia social repute como
infidelidad conyugal, esto es, como una ruptura del deber de guardarse fe, ya sea con personas de
distinto o del mismo sexo, y supongan o no la realizacién completa de copula o ayuntamiento
sexual.”® En este sentido, Barcia expone una segunda concepcion del deber de fidelidad en el
matrimonio, que es de menor entidad, como si uno de los conyuges mantiene una relacion
sentimental con un tercero o tercera.*’Con todo, segun reconoce Ruz, el adulterio configura el

incumplimiento més grave de la obligacién de fidelidad.*

El objeto de estudio del presente escrito se reduce a analizar la procedencia de la
indemnizacion de perjuicios como consecuencia del adulterio de uno de los conyuges, entendiendo
aquél en los términos del Codigo Civil, teniendo siempre presente que no es la Unica forma de

transgresion del deber de fidelidad que impone el matrimonio.

En un principio, el Cédigo Civil no definia al adulterio.** Con todo, mal podria pensarse que la
conducta addltera no fuera objeto de regulacion del legislador civil, toda vez que emana de la
definicion misma del matrimonio, en tanto unién con fines de convivencia y procreacion. Tal
circunstancia queda ratificada por lo dispuesto en el articulo 131 del Cédigo de Bello: “Los
conyuges estan obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse mutuamente en todas las
circunstancias de la vida”. Asi, el legislador nacional ha reconocido la existencia del deber de
fidelidad como uno de los efectos personales que emanan del vinculo matrimonial.

En este escenario, el adulterio recibia un enérgico tratamiento penal y civil.*Ahora bien, a pesar
que durante casi todo el siglo XX existieron las figuras penales de adulterio y amancebamiento, en
materia civil se daba mayor extension al concepto de adulterio, entendiendo por tal la infraccion al
deber de fidelidad en relacion a la cohabitacion y el débito conyugal.

La dictacion de la Ley N° 19.335 supuso para esta materia un avance significativo, toda vez

que incluyé en el inciso 2° del articulo 132 del Cddigo Civil la siguiente definicion legal de

Doctoral. [en linea ] Granada, Espafa, Universidad de Granada, Facultad de Derecho.
<http://hdl.handle.net/10481/6309> [consulta 11 septiembre 2016]. p. 10.

*® En sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema, el 7 de mayo de 2014, recaida en los autos Rol N2 7795-
2013.

? BARCIA LEHMANN, RODRIGO. 2011. Ob. Cit. p.91.

** RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. p. 215.

*' Ruz sefiala a este respecto que, al estudiar la regulacién del adulterio civil de esa época, hoy llama la atencién
que el Cédigo Civil, a pesar de referirse en algunas oportunidades a él, no lo definia. RUZ LARTIGA, GONZALO.
2012. Ob. Cit. p. 9.

* Ibid.
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adulterio: “Cometen adulterio la mujer casada que yace con vardn que no sea su marido y el varén
que yace con mujer que no sea su conyuge”.

Sin embargo, el tenor literal de la disposicion fue objeto de serias criticas por la posibilidad de
que de éste se colija que el varon soltero que yace con mujer soltera o casada cometeria adulterio.®
Tal situacién derivo en la modificacion de la norma, mediante la dictacion de la Ley N° 19.422, de
13 de noviembre de 1995. Asi, la redaccion actual del inciso 2° del articulo 132 del Codigo de
Bello es la que sigue: “Cometen adulterio la mujer casada que yace con vardén que no sea su marido
y el varon casado que yace con mujer que no sea su conyuge”, de ahi que solo puede hablarse de

adulterio cuando involucra, a lo menos, a una persona casada.

* Véase: Historia de la Ley N2 19.422, que modifica el articulo 132 del Cédigo Civil.
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CAPITULO SEGUNDO

REVISION DE LAS SANCIONES QUE SE APLICARON HISTORICAMENTE AL
ADULTERIO.

4. Utilidad de la revision de las sanciones impuestas al adulterio por otras legislaciones.

Entendiendo que el derecho chileno no es una creacién autdctona, sino la adaptacion de los
principios juridicos que han regido en el mundo occidental, a cuya cultura pertenece Chile,®
creemos gue la revision de las sanciones que el Derecho ha dispuesto respecto del adulterio ha de
contemplar los escenarios del derecho romano, el derecho visigético, el derecho medieval espafiol,
el derecho indiano y el derecho patrio; por cuanto “nuestro pasado juridico era el derecho espafiol,
desde la prehistoria de Espafia hasta el siglo X, desde éste hasta la independencia del castellano y,
paralelamente desde el primer asentamiento humano en nuestro territorio, el derecho indiano con

las peculiaridades propias del reino de Chile”.*

5. El adulterio ante el derecho romano.

En la antigua Roma la nocion de familia, como proyeccién de la persona en su minimo grado

|36

de organizacion social™, se construyd centrada en la figura paterna del pater familias, cuya

potestad caracterizo a la familia por una estricta unidad, que ofrece rasgos de absolutismo.*’

Segun ensefia Guzman, existen dos acepciones referidas a la familia en el sentido de grupo
parental. Asi, se entiende por familia proprio iure al conjunto de personas libres que por legitimo
nacimiento o en virtud de un acto juridico se encuentran actualmente sometidas a la potestad de un
pater, y entonces, ademas del mismo padre, se cuenta en ella a la mujer in manu, los hijos y las

hijas naturales y adoptivas y a todos los deméas descendientes por via masculina. De otra parte, el

3 EYZAGUIRRE, JAIME. 1995. Historia del derecho. Décimo Cuarta Edicién. Santiago. Editorial Universitaria.
p. 16.

3> Alamiro de Avila Martel, citado por BARRIENTOS GRANDON, JAVIER. 2003. Curso de Historia del Derecho.
Tomo |. Santiago. LexisNexis Chile. p. 12.

*® LOPEZ DIAZ, CARLOS. 2005. Ob. Cit. p. 36.

¥ GUZMAN BRITO, ALEJANDRO. 2013. Derecho Privado Romano. Tomo I. Segunda Edicion. Santiago. Legal
Publishing Chile. p. 314.
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conjunto de familias de propio Derecho, cuyos patres una vez estuvieron sometidos a una misma
potestad paterna, forman una familia communi iure, que continta ligada por un vinculo parental

llamado adgnatio.®

De esta manera, como advierte Calderdn, el concepto de familia en Roma era notablemente
mas amplio que el existente entre nosotros el dia de hoy. La familia romana significaba un hogar,

no una familia en el sentido moderno, y los hogares tenian gran variedad de formas y tamafios.*®

En un principio, los romanos consideraban las relaciones de pareja como una situacion
privada y, por tanto, no existio una definicion de matrimonio, ni control legal de las parejas, sino

hasta los tiempos de Augusto.*

Y es que, con el paso de los afios, la institucién matrimonial se erigié como una importante
pieza de la familia romana, concitando el interés del derecho para regularla y protegerla.

El matrimonio romano, en palabras de Modestino, es la unién de un hombre y una mujer, y

consorcio de toda la vida, comunicacion de Derecho divino y humano.*

El derecho romano contemplaba al matrimonio como una mera situacion de hecho, cuya
existencia dependia de la efectiva intencion de los cdnyuges de permanecer unidos. Este hecho se
funda en dos elementos, uno material y otro subjetivo: la convivencia conyugal y la affectio

maritalis, respectivamente®.

Guzman ensefia que la relacion entre marido y mujer se constituye mediante el matrimonio
civil; pero él no es un acto ni un estado juridicos, sino un hecho o dato de la vida social,
consistente en la convivencia estable, incondicionada, indefinida y excluyente entre un hombre y

una mujer con apariencia honorable, derivada en especial de su publicidad.”®

* Ibid.

3 CALDERON BORQUEZ, CRISTIAN. 2012. Andlisis juridico de las relaciones de desigualdad entre cényuges y
mecanismos de proteccién al conyuge débil. Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 9.

*© CALDERON BORQUEZ, CRISTIAN. 2012. Ob. Cit. p. 11.

o “Nuptiae sunt coniunctio maris et feminae et consortium omnis vitae, divini et humani iuris comminatio.”
Digesto. 23.2.1.

2 CAIAS SILVA, CRISTIAN. 2007. El matrimonio candnico. Ineficacia civil y responsabilidad penal en la ley de
matrimonio civil de 2004. Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y
Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 4.

** GUZMAN BRITO, ALEJANDRO. 2013. Ob. Cit. p. 367.
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De esta forma, el matrimonio en Roma era un contrato bilateral, consensual y celebrado con
el objeto de crear una unién permanente, mas no indisoluble. En efecto, tempranamente se

reconocio la facultad de divorciarse a los conyuges.*

Desde un principio el adulterio fue objeto de reproche para el derecho romano. En efecto, en
plena monarquia romana, las leges regiae ya lo trataban, entregando su sancion al dmbito
doméstico. Su comision daba lugar al repudium® e, incluso, podia llegar a sancionarse con la
muerte de la mujer adultera, mientras que, en el caso del marido adultero, no se imponia sancion

alguna.

El comienzo de la época republicana significé una evolucién en la sancion del adulterio del
marido toda vez que, en algunos casos, su infidelidad fue sancionada con penas de caracter
pecuniario. En caso de adulterio de la mujer también hubo un pequefio cambio, al limitarse el
derecho del marido de dar muerte a la mujer, toda vez que sélo podria darle muerte en caso de
adulterio flagrante y siempre que hiriera 0 matare también al complice. En todo otro caso, la

sancion se limitaba al repudio.*

Con todo, los casos en que el adulterio dio lugar al repudio significaron, ademas, serias
consecuencias patrimoniales. En efecto, si el marido cometi6 adulterio y por esta razén la mujer le
repudia, éste se encuentra forzado a restituir la dote inmediatamente, perdiendo el plazo de 6
meses con que contaba para tales efectos. Por el contrario, si el marido repudié a la mujer por

adulterio de ésta, tenia derecho a retener parte de la dote.”’

El afio 18 a.C. constituye un nuevo hito en la evolucion de la sancién al adulterio en el
derecho romano. Ello porque César Augusto, en medio de numerosos intentos por promover el
matrimonio y la procreacion entre ciudadanos romanos, dictdé la Lex lulia de Adulteriis
Coercendis. De conformidad con dicha normativa, estamos ante el crimen de adulterium si la

mujer interviniente en una relacion sexual es casada con otra persona.”De esta forma, el

* Véase QUINTANA FUENTES, GIA. 1996. El adulterio en el derecho romano. Memoria para optar al Grado
Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho.
p. 13.

* Facultad de poner término al matrimonio de forma unilateral, reconocida en un primer momento sélo al
marido, pero luego extendida a la mujer en los casos de matrimonio sine manus.

** QUINTANA FUENTES, GIA. 1996. Ob. Cit. pp. 19-21.

* QUINTANA FUENTES, GIA. 1996. Ob. Cit. pp. 22-23.

*® GUZMAN BRITO, ALEJANDRO. 2013. Ob. Cit. p. 379.
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presupuesto fundamental para la existencia del adulterio es que la mujer que lo cometa esté casada

legitimamente.*

En virtud de la vigencia de tal cuerpo normativo, la naturaleza del delito de adulterio sufre
una transformacién, adquiriendo su acusacion un caracter pablico, que convierte al adulterio en un

delito perseguible con penas de igual carécter.

Esta ley estaba dirigida fundamentalmente a preservar la castidad de la mujer romana casada,
por lo que no hay interés real en encausar al adultero, en tanto se mantuviera lejos de las esposas
de otros hombres.Ello explica que la ley no contemple sancién penal para el marido adiltero,
mientras que la misma continda reconociendo, aunque de manera excepcional, el derecho del
pater familia de dar muerte a la hija adultera y a su complice, en caso de adulterio flagrante

cometido en su casa o en la de su yerno.”

Con todo, las penas contenidas en la Lex lulia de Adulteriis Coercendis son principalmente
de orden patrimonial, toda vez que la ley impone al marido o mujer culpable de adulterio la pena
de confiscacion de bienes. En el primer caso, comprende la mitad de su patrimonio. En el caso de
la mujer, la confiscacion alcanza la tercera parte de sus bienes y la mitad de su dote.*® Junto a esta
pena de caracter patrimonial aparecen otras sanciones, tales como la relegacion, la pérdida del

derecho a ser testigo y la prohibicion a la mujer adultera de contraer matrimonio.*®

Adicionalmente, ciertas reacciones del marido victima del adulterio eran penadas como delito
de lenocinium. Asi ocurria cuando dejaba libre al complice del adulterio de su mujer y no
repudiaba a ésta después de haber sido sorprendida en adulterio; también si hacia tratos con el
adulterador, si se beneficiaba pecuniariamente del adulterio de su mujer, si recibia dinero por
permitir el adulterio de su mujer, o después de cometido. La ley castiga, asimismo, a quien quiera
que cobré algo porque conocia el adulterio, con pena de lenocinium, pero queda fuera de la ley

quien deja de denunciarlo sin cobrar nada.>*

*> AGUILAR ROS, PALOMA. 1989. Ob. Cit. p. 16.

*® MALDONADO DE LIZALDE, EUGENIA. 1999. Lex lulia de Adulteriis Coercendis del Emperador César Augusto
(y otros delitos sexuales asociados). [en linea] Anuario Mexicano de Historia del Derecho Vol. XVII <

http://historico.juridicas.unam.mx/publica/rev/indice.htm?r=hisder&n=17> [consulta: 11 septiembre 2016].
" QUINTANA FUENTES, GIA. 1996. Ob. Cit. p. 65.
>> AGUILAR ROS, PALOMA. 1989. Ob. Cit. pp. 14-15.
53 ,
Ibid.
>* MALDONADO DE LIZALDE, EUGENIA. 1999. Ob. Cit.
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En cambio, se castiga como adultera a la mujer que acepta una recompensa o0 un soborno, o
praemium, bien para consolarla de la infidelidad de su esposo, para callarla, 0 como un regalo

"para hacer las paces" por el adulterio de su esposo, o por permitirlo, a sabiendas.”

La evolucion del derecho romano reconoce un alto grado de influencia a consecuencia de la
expansion del cristianismo, manifestada en la penetracion de los principios morales y dogmaticos

de la nueva fe en las normas del derecho romano vigente y de la filosofia juridica.”®

La influencia del cristianismo en Roma también se manifestd en la evolucion de las sanciones
aplicables al adulterio. La indisolubilidad se vuelve caracteristica esencial del matrimonio,”’ lo
que vuelve aun mas reprochable la comision del delito de adulterio. En este contexto, en el afio
331 la Constitucion de Constantino admitia el divorcio sélo si concurria alguna causal, dentro de
las que se contaba el adulterio de la mujer. De otra parte, el derecho postclasico romano vuelve a

reconocer la facultad del pater y del marido ofendido de dar muerte a los adulteros.®

Finalmente, en la época Justinianea se suprime practicamente la pena capital, sustituyéndola

por otras penas, especialmente pecuniarias, en beneficio de la victima®

6. El adulterio ante el derecho visig6tico

En plena decadencia del Imperio Romano diversos pueblos germanos se adentraron en las
Galias e Hispania. Entre ellos se encontraba el pueblo visigodo. Los visigodos llegaron a Hispania

como aliados militares de los romanos, comprometiéndose a combatir a suevos, alanos y vandalos.

El pueblo visigodo se establecié entonces en la Peninsula Ibérica, donde se sucedieron los
Reinos de Tolosa y de Toledo. Su estancia en Hispania dejoé un gran legado cultural, que forma
parte de los antecedentes del derecho que nos lego el proceso de colonizacion espafiola en Chile,
razon por la cual el estudio de la evolucion de las sanciones al adulterio no estaria completo si no

aludiéramos al derecho visigético.

Atendido el fuerte caracter colectivista de la cultura propia de los pueblos germanos, la sippe

jugo un importante rol en materia juridica, por cuanto las relaciones entre los germanos no son

> Ibid

*® EYZAGUIRRE, JAIME. 1995. Ob. Cit. p. 33.

" EYZAGUIRRE, JAIME. 1995. Ob. Cit. p. 36.

>® AGUILAR ROS, PALOMA. 1989. Ob. Cit. p.30.
> AGUILAR ROS, PALOMA. 1989. Ob. Cit. p. 41.
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relaciones individuales, sino entre sippe: el linaje responde por el individuo.?’ El profesor Palma,
citando a Escudero, ensefia que la sippe es una comunidad de parientes de sangre, la organizacion
agnaticia propia de quienes descienden en linea masculina de un tronco comdn, cuyo papel
principal era el de garantizar la proteccion de todos sus miembros.®* Asi, Eyzaguirre afirma que,
por la influencia germénica, la familia es un érgano dotado de gran cohesion, que se ejerce una

tutela general sobre los huérfanos menores y las mujeres solteras y viudas.®

Al igual que en el caso romano, para los visigodos el matrimonio es también un hecho social,
gue se conforma por la relacion sexual acompafada de la intencién de vivir en unidén permanente
y de tener hijos.* Para los germanos, el matrimonio implicaba una relacién juridica que involucra
a los conyuges y sus respectivas sippen.®* Con todo, su existencia imponia la sujecion de la mujer
a su marido, toda vez que ésta pasaba al dominio doméstico de su esposo, ante el que tenia que

responder de su castidad.®®

La fuerte raigambre cristiana del pueblo visigodo influyé en que el matrimonio fuera tomado

en alta estima y la existencia de severas sanciones a la conducta adultera.

Ahora bien, antes de pasar revista a las sanciones impuestas por el derecho visigético al
adulterio, cabe realizar dos importantes advertencias: En primer lugar, para los visigodos el
adulterio es, ante todo, una conducta deshonesta. Su concepto adquiere una amplitud inusitada,
pues se refiere a toda unidn sexual extramatrimonial o sin prop6sito matrimonial, sancionando
actos sexuales de virgenes y viudas.?® En segundo lugar, el adulterio es concebido como un acto
basicamente femenino,®” sin perjuicio de sancionarse excepcionalmente el adulterio del varén

casado.

% PALMA GONZALEZ, ERIC. 2004. Historia del Derecho I. Tomo lIl. La sociedad hispano-germana. La sociedad
hispano-musulmana. Santiago, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Central de Chile. Serie
Coleccidn Guias de Clases N2 37. p. 14.

*! Ibid.

®2 EYZAGUIRRE, JAIME. 1995. Ob. Cit. p. 55.

®3 CAJAS SILVA, CRISTIAN. 2007. Ob. Cit. p. 6.

* PALMA GONZALEZ, ERIC. 2004. Ob. Cit. p. 14.

® AGUILAR ROS, PALOMA. 1989. Ob. Cit. p. 44.

% ALVAREZ CORA, ENRIQUE. 1997. Derecho sexual visigdtico. Historia. Instituciones. Documentos. (24): 1-51.
[en linea ] Sevilla, Espafia, Universidad de Sevilla, Depdsito de Investigacion.
<https://idus.us.es/xmlui/handle/11441/22260> [consulta: 15 septiembre 2016] p. 23. En este sentido cabe
apuntar que, en los cédigos germanicos la fornicaciéon entre personas no casadas estaba prescrita con multas
graves. ROJAS DONAT, LUIS. 2005. Para una historia del matrimonio occidental. La sociedad romano-
germanica. Siglos VI-XI. Theoria. Vol. 14 (1): 47-57.

®” ALVAREZ CORA, ENRIQUE. 1997. Ob. Cit. p. 23.
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Dentro de las sanciones que el derecho visig6tico temprano establecia para los casos de
adulterio contamos la persistencia del ius occidendi, esto es, el derecho del vardn engafiado o del
padre de la adultera consistente en dar muerte a ésta y su amante o, en caso contrario, hacer con
ella'y su complice lo que quisiera.?®® Asimismo, se aplica la pena de muerte por vivicombustion

tras flagelacion ptblica a la adltera que se une a su siervo o liberto.®

Con posterioridad, Chindasvinto establecié que la mujer addltera y el adudltero, y sus
respectivos patrimonios, quedan bajo la potestad del marido afrentado. Con todo, aun cuando el
marido perdone a su mujer, carece éste de licencia para volver a hacer vida conyugal con la
adultera. Otras penas impuestas por Chindasvinto a los adulteros consisten en esclavitud, pérdida

de bienes, penitencia y exilio.

Finalmente, la version ervigiana de la Lex Wisigothorum considerara adulterio no sélo a la
violacion del vinculo matrimonial sino también del compromiso de los esponsales,” aplicando

idénticas penas.

7. El adulterio en el derecho medieval espariol.

Con la muerte del rey visigodo Witiza y el advenimiento de la invasion musulmana, el
derecho imperante en la peninsula ibérica sufre un gran cambio. Y es que, al desaparecer la
monarguia visigotica, se extinguio el ente creador del derecho. Asi, la época medieval en Esparfia
se caracteriza por una clara dispersion normativa con una variedad de derechos locales, diversidad
de ordenamientos juridicos y un conjunto de normas de conducta a seguir por las que se regiran

los habitantes de los distintos poblados y localidades.™

En la Alta Edad Media, el matrimonio sigue siendo el esquema fundamental de la formacién
de la familia y se ve altamente influenciado por los valores cristianos, los que propendieron en
general a una mayor igualdad entre marido y mujer. Asi, aunque el marido continda teniendo un
poder de asistencia y proteccion respecto de la mujer, en calidad de caput mulieris,”?y un conjunto

de derechos sobre la persona y bienes de la mujer, denominado potestad marital, se reconoce un

®8 ALVAREZ CORA, ENRIQUE. 1997. Ob. Cit. p. 11.

El castigo se vuelve mas brutal atendido que al derecho visigdtico repugna la existencia de mixturas sociales.
ALVAREZ CORA, ENRIQUE. 1997. Ob. Cit. p. 14.

7® ALVAREZ CORA, ENRIQUE. 1997. Ob. Cit. p. 42.

" AGUILAR ROS, PALOMA. 1989. Ob. Cit. p. 65.

> DOUGNAC RODRIGUEZ, ANTONIO. 1990. La potestad marital y los derechos de la mujer casada en el sistema
juridico indiano. Revista Chilena de Historia del Derecho (16) p.270.
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conjunto de derechos personales de la mujer frente a su conyuge.”® Con todo, las penas por
adulterio siguen siendo mas graves para la mujer que para el varon, toda vez que la conducta del

marido no produce la turbatio sanguinis.”

Por otra parte, la fuerte influencia cristiana produjo que la institucion matrimonial adquiera
dos dimensiones, una contractual y otra sacramental, de manera que pasé a ser objeto de
regulacion tanto del derecho civil como del derecho canoénico. De esta forma, en el derecho
aplicable en Espafia existia una suerte de reparticién de competencias en materia matrimonial.
Conforme con ella, s6lo cabia al juez eclesiastico pronunciarse sobre esponsales, nulidad de
matrimonio y divorcio. Mientras que al juez civil le competia intervenir en los efectos civiles y

penales.”

Ahora, en lo que a las sanciones aplicables al adulterio respecta, cabe sefialar que, en funcion
de la dispersion normativa que caracteriza a la época, éstas se aplican de diferentes formas y

maneras segun la geografia o por razones de carécter historico.”

De la normativa foral sobresale que sigue permitiéndose al ofendido matar a los adulteros que
ha sorprendido en delito flagrante, toda vez que se le exime de responsabilidad penal por tales
homicidios.”” Sin perjuicio de ello, el régimen punitivo recoge nuevas penas, ya de caréacter
econémico, como multas, pérdida de la dote; ya de naturaleza infamante, tales como azotes,
exposicion publica de los adilteros desnudos, destierro.”® Asimismo, en las ciudades castellanas

era frecuente que los amantes fueran recluidos en cérceles pablicas 0 monasterios.”

Segun advierte Eyzaguirre, desde fines del siglo XII se produce una tendencia unificadora del

derecho local espafiol %

en que sobresalen las Siete Partidas y el Ordenamiento de Alcald, cuerpos
normativos a que nos referiremos mas adelante, por cuanto fueron aplicados en nuestro territorio

nacional en el periodo de vigencia del derecho indiano.

> DOUGNAC RODRIGUEZ, ANTONIO. 1990. Ob. Cit. pp. 273y ss.

* AGUILAR ROS, PALOMA. 1989. Ob. Cit. p. 71.

7> PENA, ROBERTO. 1970. Notas para un estudio del derecho candnico matrimonial indiano. Revista Chilena de
Historia del Derecho. (6) p.330.

’® AGUILAR ROS, PALOMA. 1989. Ob. Cit. p. 71.

7 AGUILAR ROS, PALOMA. 1989. Ob. Cit. p. 72.

’® AGUILAR ROS, PALOMA. 1989. Ob. Cit. pp. 73y ss.

”® CORDOBA DE LA LLAVE, RICARDO. 1994. Adulterio, sexo y violencia en la Castilla medieval. Espacio, tiempo
y forma. Serie 1V, Historia moderna [en linea] Espafa, Universidad Nacional de Educacién a Distancia, Facultad
de Geografia e Historia, Departamento de Historia Moderna.
<http://revistas.uned.es/index.php/ETFIV/article/view/3279>[consulta: 11 septiembre 2016] p.158.

* EYZAGUIRRE, JAIME. 1995. Ob. Cit. p. 90.
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8. El adulterio en el derecho indiano.

Entendemos por derecho indiano al conjunto de reglas juridicas aplicables en los territorios
de América, dominados por Espafia. Se trata de un ordenamiento juridico complejo que

comprendia normas de derecho indiano propiamente tal, derecho castellano y derecho indigena.

En este escenario, el derecho aplicable en Indias sigue reconociendo la doble dimension del
matrimonio, a saber, una referida al contrato, otra al sacramento. Con ello, sigue siendo regulado

por el derecho civil y el derecho candnico.

El adulterio continda siendo una conducta expresamente sancionada por el derecho. La
posibilidad de que mediante su adulterio la mujer introdujera hijos espurios a la familia formada

con su marido hacia que este delito fuera castigado con dureza.®*

Por lo demas, de conformidad con la Recopilacién de Leyes de Indias, las normas sobre

adulterio se aplicaban indistintamente a espafioles y mestizos.®

El Fuero Juzgo establecia que, probados los hechos, la mujer y su co reo fueran puestos en
poder del marido, pudiendo éste darles muerte y quedar exento de responsabilidad penal por tales
hechos, ademas de quedar facultado para adquirir los bienes de los infractores cuando éstos no
tuvieran hijos legitimos.® Ahora, para el Fuero Juzgo, el caso de infidelidad del varén casado no

es merecedor de sancion.®

El Fuero Real y la Nueva Recopilacién también pusieron a disposicién del marido engafiado

las vidas de los adulteros.

Las Siete Partidas contemplaba penas algo mas benignas para la mujer adlltera: azotes
publicos, pérdida de derechos econémicos matrimoniales e, incluso, la reclusion en un convento.

En contrapartida, quien adulteré con ella era condenado a muerte.®* En cambio, la conducta

¥ DOUGNAC RODRIGUEZ, ANTONIO. 1990. Ob. Cit. p. 275.

8 ESCALONA MURNOZ GUSTAVO y FILIPPI PEREDO, MARIO. 2006. Sexualidad, familia y derecho: los delitos de
adulterio, amancebamiento e incesto. Desarrollo Histérico y jurisprudencial (siglo XX). Memoria para optar al
Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. [en linea] Santiago, Universidad de Chile,

Facultad de Derecho. http://www.cybertesis.uchile.cl/tesis/uchile/2006/de-escalona_g/pdfAmont/de-
escalona g.pdf>[consulta 11 septiembre 2016].
83 ,
Ibid.
* Ibid.

® DOUGNAC RODRIGUEZ, ANTONIO. 1990. Ob. Cit. p. 276.
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adulterina del marido no recibia sancién alguna,® toda vez que no causaba grave ofensa a la

familia, ni la mujer era deshonrada.®’

Esta notoria diferencia entre marido y mujer fue matizada por la Novisima Recopilacion, toda
vez que ella sanciona al marido que tenga manceba en forma publica,®® con penas de orden
econémico, destierro o de servicio al ejército.®® Sin perjuicio de ello, la misma norma permite al

marido dar muerte a su mujer y al amante, en caso que ésta fuera la que adulterara.*

Con todo, en la practica, en el reino de Chile era usual que a la mujer se la recluyera 4 a 6
meses en un convento, mientras que, al hombre con quien adulter6 se le imponia la pena de

destierro por uno o dos afios.™

9. Algunas consideraciones

Del breve panorama recién expuesto, que dista mucho de ser completo —por exceder el objeto
del presente estudio-, es posible desprender ciertas ideas centrales: i) la conducta adlltera repugna
al derecho; ii) el disvalor de la accidn y, por ende, la cuantia de las sanciones varia de acuerdo al
género del conyuge infiel; iii) las sanciones dispuestas para el conyuge adultero han adoptado
variadas formas, ya de caracter pecuniario, ya de restriccién de la libertad de los autores

abarcando, incluso, la pena de muerte.

La primera de dichas conclusiones alude a la circunstancia de que, transversalmente, la
conducta adultera es objeto de censura y reproche para las sociedades estudiadas. Asi, el derecho
imperante en ellas aplica severas penas para quienes incurran en adulterio. Ahora bien, existen
ciertos casos en que el derecho no sanciona o ampara al marido adultero, como en la Antigua
Roma o en la Espafia Medieval. Con todo, aun en estas circunstancias el adulterio es reprobado
por la sociedad, solo que ésta deja su sancién a la conciencia del varén, o bien, se limita a

declararlo un pecado, al que no va asociada pena temporal alguna.

Otra conclusion a la que hemos arribado es la constatacion de un trato desigual entre los
conyuges adulteros, en razon de su sexo. En todos los casos, tal diferenciacion equivale al

establecimiento de penas méas gravosas para la mujer. Esta situacion descansa en dos supuestos

8 ESCALONA MURNOZ GUSTAVO y FILIPPI PEREDO, MARIO. 2006. Ob. Cit.
¥ Ibid.

% |bid.

® |bid.

% |bid.

°! DOUGNAC RODRIGUEZ, ANTONIO. 1990. Ob. Cit. p.275.
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aplicables a las distintas épocas estudiadas: la sujecion de la mujer a su marido y la basqueda de

evitar el nacimiento de hijos ajenos al matrimonio.

Finalmente, en cuanto a las sanciones aplicables al conyuge adultero, existe gran variedad de
penas impuestas por los distintos ordenamientos juridicos. Tal situacion se manifiesta en la
coexistencia de penas de caracter pecuniario, restrictivas de libertad, infamantes y hasta la
imposicion de la pena capital. De esta forma, queda meridianamente claro que el adulterio

constituia un delito de gran interés para las distintas legislaciones.
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CAPITULO TERCERO

EL ADULTERIO ANTE EL DERECHO DE CHILE REPUBLICANO.

10. Consideraciones preliminares.

Después del breve recorrido histérico de las sanciones al adulterio en los ordenamientos
juridicos que sirvieron de base para el nacimiento del derecho patrio, podemos analizar idéntica

situacion a la luz de las normas dictadas con posterioridad a la independencia de Chile.

Con tal objeto, hemos de hacer presente ciertas prevenciones. La primera es la circunstancia
que la independencia del pais no significé un quiebre inmediato o violento con el derecho que se
aplicaba en la época del Chile colonial. En efecto, la nula experiencia legislativa en la naciente
republica supuso que el derecho colonial siguiera aplicandose. Esto ocurri6 primero de hecho, pero

luego fue sancionado por un Senadoconsulto de 7 de junio de 1820.%

La segunda observacion es que la conducta adudltera ha sido objeto de atencion, regulacion y
sancion tanto por el derecho penal como por el derecho civil. Por esta razon, es que dividiremos la
exposicion de las sanciones previstas respecto del adulterio por la legislacién nacional en dos

partes, una penal y otra civil.

11. El adulterio ante el derecho penal chileno.

Una vez alcanzada la independencia de Chile, siguieron rigiendo en su territorio las leyes
aplicadas durante la Colonia. Asi, recién el 1° de marzo de 1875 nuestro pais contd con su propia

legislacion penal, con la entrada en vigencia del Codigo del ramo.

El adulterio fue una figura penal de larga trayectoria en el régimen penal chileno, que heredo6
del derecho indiano la forma de sancionarlo, procesarlo y Castigarlo.93 En efecto, la Comisidn

Redactora del Codigo Penal decidié conservar el caracter de delito asignado a ciertas relaciones

% PENA, SILVIA. 1982. Las raices histérico-culturales del Derecho Penal chileno. Revista de Estudios Histérico-
Juridicos. (7) pp. 308-309.
* ESCALONA MURNOZ GUSTAVO y FILIPPI PEREDO, MARIO. 2006. Ob. Cit.
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extramatrimoniales —no sin antes haberse puesto en entredicho la necesidad de castigarlos
conforme a la ley penal-*, manteniendo ciertas diferencias de acuerdo al sexo del conyuge
culpable, a través del establecimiento de dos tipos penales: el adulterio y el amancebamiento. Ello,
a pesar que de la historia fidedigna del establecimiento de la ley fluye que tal diferenciacion no
estuvo exenta de criticas.*®

Con todo, el codificador penal estimd que el adulterio y el amancebamiento constituian

acciones tipicas, antijuridicas y culpables, merecedoras de sancién penal.

Ambos delitos fueron tratados en el parrafo noveno, del Titulo VII, del Libro I, del Cédigo
Penal bajo el epigrafe “Crimenes y simples delitos contra el orden de las familias y la moralidad

publica”, tomando como modelo al Codigo Penal espafiol de 1848-1850.%

Conforme sefialaba el articulo 375 del Codigo Penal “Cometen adulterio la mujer casada que
yace con vardn que no sea su marido y el que yace con ella sabiendo que es casada, aungue
después se declare nulo el matrimonio”. Como puede verse, el simple ayuntamiento carnal de la
mujer casada fue objeto de reproche para el legislador nacional. Su sancion consistia en la pena de

reclusién menor en cualquiera de sus grados.

Por su parte, el articulo 381 del mismo cuerpo legal sancionaba al marido “que tuviere
manceba dentro de la casa conyugal, o fuera de ella con escandalo”. Las penas asociadas al delito
eran: destierro en cualquiera de sus grados para la manceba y reclusién menor en su grado minimo
para el marido culpable. Adicionalmente, el marido perdia el derecho de acusar a su mujer por los

adulterios cometidos durante su amancebamiento.

La clara desigualdad en el trato al hombre y mujer infiel se hace todavia mas evidente si
atendemos al tenor del articulo 10 N° 11 del mentado cddigo, toda vez que exime de
responsabilidad penal al marido “que en el acto de sorprender a su mujer infraganti en delito de
adulterio, da muerte, hiere o maltrata a ella y a su complice; con tal que la mala conducta de aquél

no haga excusable la falta de ésta”.

Dichas normas, como adelantamos, son consecuencia de haberse seguido como modelo al

Cadigo Penal espafiol de 1848-1850.% Pero, ademas, existe directa consonancia con la evolucion a

% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 1994. Historia de la Ley N° 19.335. que Establece Régimen
de Participacion en los Gananciales, y modifica el Cédigo Civil, la Ley de Matrimonio Civil, el Cédigo Penal, el
Cédigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos legales que indica. p. 197.
%> ESCALONA MURNOZ GUSTAVO y FILIPPI PEREDO, MARIO. 2006. Ob. Cit. Asi, don José Antonio Gandarillas
proponia a la Comisiéon Redactora el establecimiento de sanciones igualitarias para el varén y la mujer adulteros
% ESCALONA MURNOZ GUSTAVO y FILIPPI PEREDO, MARIO. 2006. Ob. Cit.
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gue anteriormente hicimos referencia, puesto que existe mayor reproche a la conducta de la mujer
infiel, el tipo penal del adulterio es menos exigente que el de amancebamiento, la pena impuesta a
los culpables de adulterio es superior a la que corresponde como consecuencia del
amancebamiento e, incluso, existia una exencion de responsabilidad que podria estimarse como

resabio del antiguo ius occidendi, que s6lo beneficia al marido.

La situacion recién expuesta se mantuvo inmutable hasta mediados del siglo XX. En efecto,
recién en 1953 fue derogada la eximente de responsabilidad penal del articulo 10 N° 11 del Cddigo
Penal. Con todo, la desigualdad en el tratamiento juridico de las infidelidades de marido y mujer
persistio hasta el 23 de septiembre de 1994, fecha en que fue publicada en el Diario Oficial la Ley
N° 19.335 que “Establece régimen de participacion en los gananciales, y modifica el Codigo Civil,
la Ley de Matrimonio Civil, el Cddigo Penal, el Codigo de Procedimiento Penal y otros cuerpos

legales que indica”.

Conforme con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley N° 19.335, los articulos 375 a 381
inclusive fueron derogados del Cddigo Penal. Asi, dejaron de estar tipificadas las conductas de
adulterio y amancebamiento, de manera que ya no son objeto de sancidn por nuestra legislacion

penal y, por tanto, no existe hoy tratamiento desigual entre los conyuges en materia penal.

12. El adulterio ante la legislacion civil chilena.

Hemos expuesto como es que la legislacion nacional sancionaba como un delito de caracter
penal la conducta addltera de la mujer casada, asi como, en ciertos casos,” la infidelidad del varén

casado. Ahora bien, dicha circunstancia no eximia de sancion civil a los cnyuges adulteros.

Conviene comenzar la revision de las sanciones previstas por la ley civil para el caso de
adulterio previniendo que, en un principio, las sanciones civiles del adulterio eran discriminatorias
respecto de la mujer, cuestiéon que se fue corrigiendo con una tendencia legislativa dirigida hacia la
equiparidad juridica entre los conyuges,”® de manera que hoy no se toma en cuenta el sexo del

cényuge adultero para disponer la sancién a su comportamiento.

%’ RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. p.9.

% Ccuando se cumpla el supuesto normativo de la figura penal del amancebamiento.

% yéanse ESCALONA MURNOZ GUSTAVO y FILIPPI PEREDO, MARIO. 2006. Ob. Cit.; RUZ LARTIGA, GONZALO.
2012. Ob. Cit. pp.9-10y; BARCIA LEHMANN, RODRIGO. 2011. Ob. Cit. pp. 92-93.
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El inciso 1° del articulo 132 del Cédigo Civil, en su actual redaccion, expone que “El adulterio
constituye una grave infraccion al deber de fidelidad que impone el matrimonio y da origen a las

sanciones que la ley prevé”.

Las sanciones expresamente dispuestas por el legislador para los casos de adulterio se
encuentran dispersas en el Codigo de Bello y en la Ley de Matrimonio Civil, y son las que

pasamos a revisar:
a. Divorcio.

Dentro de las sanciones expresamente dispuestas respecto del adulterio contamos, en primer
lugar, la circunstancia de constituir causal suficiente para declarar el divorcio, poniendo asi

término al matrimonio.

Ello, en virtud del articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil que dispone que el divorcio podra
ser demandado por uno de los conyuges, por falta imputable al otro, siempre que constituya una
violacion grave de los deberes y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y
obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la vida en comin. Por lo demas, el mismo
articulo sefiala que se incurre en dicha causal, entre otros casos, cuando ocurre una trasgresion

grave y reiterada del deber de fidelidad propio del matrimonio.

Hemos sefialado que el divorcio pone término al matrimonio. De ahi que, consecuencialmente,
ponga fin a las obligaciones y derechos de caracter patrimonial cuya titularidad y ejercicio se

funden en su existencia, como los derechos sucesorios reciprocos y el derecho de alimentos.

Adicionalmente, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 172 del Cddigo Civil, el
cényuge inocente podra revocar las donaciones que hubiere hecho al culpable, siempre que éste

haya dado causa al divorcio por adulterio.

Por su parte, el articulo 62 de la Ley de Matrimonio Civil dispone que en caso de decretarse el
divorcio por culpa de uno de los conyuges —caso del adulterio-, el juez podra denegar la
compensacion econémica que habria correspondido al conyuge que dio lugar a la causal, o

disminuir prudencialmente su monto.
b. Separacion judicial de los conyuges.

Otra sancién dispuesta por la Ley de Matrimonio Civil, distinta del divorcio, es la declaracién
de la separacion judicial de los conyuges, que puede ser demandada en caso de adulterio toda vez

que, dicha conducta constituye una grave infraccion al deber de fidelidad que impone el
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matrimonio y es, por ende, una falta imputable que constituye una violacion grave de los deberes y
obligaciones que les impone el matrimonio, apto para tornar intolerable la vida en comin. Con
todo, el articulo 26 de la Ley N° 19.947, Ley de Matrimonio Civil, establece en su inciso 2° que no
podré invocarse el adulterio cuando exista previa separacion de hecho consentida por ambos

conyuges.

La separacién judicial de los conyuges, a diferencia del divorcio, no pone término al
matrimonio, dejando subsistentes todos los derechos y obligaciones personales que existen entre
los cényuges, con excepcidn de aquellos cuyo ejercicio sea incompatible con la vida separada de

100 Al mismo

ambos, tales como los deberes de cohabitacion y de fidelidad, que se suspenden.
tiempo, la declaracion de separacion judicial de los conyuges implica una serie de consecuencias

patrimoniales y personales que no abordaremos, por exceder el objeto de esta investigacion.

En cuanto a la separacion judicial de los cdnyuges declarada como consecuencia del adulterio
de uno de ellos, cabe destacar las siguientes consecuencias especiales:

El articulo 35 de la Ley de Matrimonio Civil dispone que el derecho de los cényuges a
sucederse entre si no se altere por la separacién judicial, pero exceptla el caso de aquél que hubiere
dado lugar a la separacién por su culpa. En idéntico sentido, el articulo 994 del Cédigo de Bello
dispone que el conyuge separado judicialmente, que hubiere dado motivo a la separacién por su
culpa, no tendréa parte alguna en la herencia abintestato de su mujer o marido. Asi, el conyuge

adultero pierde el derecho de suceder al conyuge inocente.

En cuanto al derecho de alimentos la regla es similar, aunque mas benigna. Ello, porque del
tenor literal de los articulos 174 y siguientes del Coédigo Civil se desprende que ambos cényuges
tienen derecho a que el otro lo provea de alimentos; pero el conyuge que haya dado causa a la
separacion judicial por su culpa —caso del adultero-, solo tendra derecho para que el otro conyuge
lo provea de lo que necesite para su modesta sustentacion, de conformidad con el articulo 175 del
Cadigo de Bello.

En cuanto a las donaciones que hubiere hecho el conyuge inocente al adultero, el articulo 172

del Cédigo Civil prevé la posibilidad de que sean revocadas.

Por otro lado, el articulo 37 de la Ley de Matrimonio Civil sefiala expresamente que el hijo
concebido una vez declarada la separacion judicial de los conyuges no goza de la presuncion de

paternidad establecida en el articulo 184 del Cédigo Civil.

100 Segun dispone el articulo 33 de la Ley de Matrimonio Civil.
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c. Separacion judicial de bienes.

Finalmente, cabe hacer referencia a otra sancion civil al adulterio, distinta de la separacion
judicial de los conyuges y del divorcio, que produce efectos sin necesidad de la declaracion de
aquéllos, a saber, la separacidn judicial de bienes.

El articulo 155 del Cadigo Civil dispone como causal de separacion de bienes si el marido, por
su culpa, no cumple con las obligaciones que impone el articulo 131, dentro de las que se cuenta el
deber de guardarse fe.

Asi el adulterio del marido, en tanto grave infraccién al deber de fidelidad impuesto por el

matrimonio, da lugar a que se decrete la separacion de bienes entre los conyuges.
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CAPITULO CUARTO

ACERCA DE LA PROCEDENCIA DE APLICAR REGLAS DE RESPONSABILIDAD
CIVIL EN EL AMBITO FAMILIAR.

13. Presentacion del problema.

Hemos sefialado que el inciso 1° del articulo 132 del Cddigo Civil dispone que el adulterio da
origen a las sanciones que la ley prevé. Asimismo, hemos pasado revista a aquellas sanciones que,

de manera explicita, el legislador ha dispuesto respecto del conyuge adultero.

En adelante, el objeto de nuestra investigacion se centrard en determinar la procedencia de
indemnizar los perjuicios sufridos por el conyuge inocente a consecuencia del adulterio de su
pareja. Con tal objeto, resulta imperioso referirse en forma previa a la recepcion de las reglas de

responsabilidad civil en el &mbito familiar.

14. De la responsabilidad en general.

No existe en el derecho chileno una definicion legal del término responsabilidad. Con todo,
ello no ha sido 6bice para que la responsabilidad sea reconocida como un principio general del

derecho privado e, incluso, como una institucion general del derecho.'®

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, el término
responsable deriva del latin medieval responsabilis, esto es, ‘que requiere respuesta’, y éste deriva
del latin responsare, que quiere decir ‘responder’. Asi, junto a Cabanellas de Torres, podemos
definir la responsabilidad, en términos amplios, como la obligacion de reparar y satisfacer por uno

mismo 0, en ocasiones especiales, por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio

% puccl CLARO, CARLOS. 1988. Derecho Civil. Parte General. Tercera Edicién. Santiago. Editorial Juridica de

Chile. pp. 24-26.
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originado.'® El mismo autor ensefia que el término responsabilidad puede utilizarse asimismo para

referirse a la capacidad para aceptar las consecuencias de un acto consciente y voluntario.'*

En el mismo sentido, refiriéndose al concepto general de responsabilidad, el profesor Corral
advierte que la palabra responsabilidad plantea una polisemia en el sentido vulgar, y también en el
especializado, pudiendo el término referirse desde la obligacién de reparar los dafios producidos

por ciertas personas o cosas, a la necesidad de afrontar las consecuencias de los actos propios.'®

Ademaés, cabe consignar que la responsabilidad, sin otro calificativo, es una materia que
excede, con mucho, el campo de lo juridico. Asi, podemos distinguir entre dos grandes 6rdenes de
responsabilidad: la responsabilidad juridica y la responsabilidad moral. Tal distincion por lo demas
es reconocida por el mismo Cdédigo Civil, por ejemplo, al dejar el cumplimiento de la promesa de
matrimonio mutuamente aceptada al mero honor y conciencia del individuo,"® de manera que el
cargo u obligacion moral que resulte para quien incumpla su promesa, aun cuando tal
incumplimiento le sea imputable, suscita un mero problema de conciencia, que se plantea en el

fuero interno del individuo y que queda fuera del dominio del derecho.

En cambio, la responsabilidad sera juridica cuando proviene de un hecho o de una omisién que
causa dafio a otro o que la ley pena por ser contrario al orden social.’® EI profesor Ramos, por su
parte, ensefia que una persona tiene responsabilidad juridica cuando estd obligada a resarcir,
reparar o indemnizar todo perjuicio causado a otra, sea porque habiendo contratado con él,
incumplié alguna obligacion derivada de ese contrato, sea porque incurrié en una conducta dolosa
o culpable que le ha producido un dafio, sea porque incumplié una obligacién derivada de la ley o

de un cuasicontrato.'”’

15. De la responsabilidad civil.

192 CABANELLAS DE TORRES, GUILLERMO. 2000. Diccionario Juridico Elemental. Décimo Cuarta Edicidn.

Buenos Aires. Editorial Heliasta. p. 352.

Ibid.

14 CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2003. Lecciones de Responsabilidad Civil Extracontractual. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. p. 11.

1% conforme dispone el articulo 98 del Cadigo Civil.

ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. De la Responsabilidad Extracontractual en el Derecho Civil
chileno. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 24.

197 RAMOS PAZOS, RENE. 2006. De la Responsabilidad Extracontractual. Segunda Edicién. Santiago.
LexisNexis. p. 2.
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Ahora bien, existen diversas clases de responsabilidad juridica, atendido que la responsabilidad
puede presentarse en diversas areas del derecho con caracteres particulares.'® De esta forma,
podemos distinguir entre responsabilidad civil, penal, politica'® y administrativa, cada una de las

cuales son independientes entre si, salvo excepcion expresa.

La responsabilidad civil, que es la que interesa en la especie, es definida por el profesor
Alessandri como la obligacion que pesa sobre una persona de indemnizar el dafio sufrido por
otra.™® En el mismo sentido, y citando a Henri y Ledn Mazeaud, el profesor Ramos sefiala que una
persona es responsable civilmente siempre que debe reparar un dafio."** Por su parte, don Pablo
Rodriguez expone que la responsabilidad civil consiste en el deber juridico de reparar los dafios o
perjuicios que se producen con ocasion del incumplimiento de una obligacién, que es un deber de
conducta tipificado en la ley."? A su turno el profesor Barros, citando a Kelsen, ensefia que desde
un punto de vista logico, la responsabilidad civil es un juicio normativo que consiste en imputar a

una persona una obligacion reparatoria en razén del dafio que ha causado a otra persona.**®

Segln se expuso, el profesor Ducci afirma que la responsabilidad civil es un principio general
de nuestro derecho privado. En el mismo sentido se pronuncia don Enrique Alcalde, al sefialar que
la obligacion de indemnizar por los dafios culposa o dolosamente causados es un principio general
de derecho que emana de la propia naturaleza humana, por lo cual su validez y obligatoriedad se

nos impone como una realidad que no depende de nuestra voluntad.™**

16. La discusion sobre la admisibilidad de la reparacion del dafio provocado al interior

de la familia.

Para poder abocarnos derechamente a la determinacion de la admisibilidad de la accién

indemnizatoria con motivo del adulterio, resulta menester que reparemos en una discusion que la

108

11.
109

RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004. Responsabilidad Extracontractual. Santiago. Editorial Juridica de Chile. p.

Cabe sefialar que el profesor Hernan Corral Talciani estima que la responsabilidad politica no se encuentra
enmarcada dentro del ambito de la responsabilidad juridica sino que, por el contrario, constituye una categoria
tan amplia como esta, de manera que la distingue como una alternativa a las responsabilidades morales y
juridicas. Véase: CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2003. Ob. Cit. pp. 13y ss.

19 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. Ob. Cit. p. 13.

RAMOS PAZOS, RENE. 2006. Ob. Cit. p. 3.

RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004. Ob. Cit. p. 11.

BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Tratado de Responsabilidad Extracontractual. Santiago. Editorial Juridica
de Chile. p. 15.

14 ALCALDE RODRIGUEZ, ENRIQUE. 2003. Los Principios Generales del Derecho. Su funcién de garantia en el
derecho publico y privado chileno. Santiago. Ediciones Universidad Catolica de Chile. pp. 58-59.
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antecede logicamente y que, por tanto, debe ser respondida satisfactoriamente para proseguir
nuestro estudio, a saber, el problema de la procedencia y modalidad de aplicacion de los
mecanismos de reparacion del dafio propios de la responsabilidad civil a los perjuicios causados
dentro de la familia.

La controversia nace de la circunstancia que, ni en las normas pertinentes de la responsabilidad
civil contractual y extracontractual, ni en las normas relativas al matrimonio, existe disposicion
genérica alguna que derogue o restrinja la comdn aplicacién de las normas sobre responsabilidad

civil respecto de los dafios que puedan ocasionarse los miembros de una familia en general.**®

En nuestro pais esta materia es de reciente, aunque prolifica, discusion. En derecho comparado,
la cuestidn ha sido arduamente debatida, de manera tal que hoy podemos reconocer la existencia de
diversas respuestas a la cuestion de la admisibilidad de las reglas de responsabilidad civil en el
contexto familiar que, en sintesis, se pueden agrupar en dos grandes conjuntos de conclusiones

opuestas: las tesis denegatorias y las permisivas.'*

Las primeras niegan lugar a toda pretension de admitir la aplicacién de las reglas de
responsabilidad civil en el &mbito del derecho de familia, en tanto no haya dispuesto expresamente
lo contrario el legislador. En cambio, las teorias permisivas son aquellas que proponen la
aplicacion de las reglas de responsabilidad civil a las relaciones de familia. Dentro de estas Gltimas
podemos distinguir tesis atenuadas y extremas, dependiendo de si se postula la aplicacion de las
reglas de responsabilidad limitada a hipétesis determinadas, o bien como medio de defensa de
derechos o intereses juridicamente tutelados especificos o que, por el contrario, admiten la
procedencia directa y sin limitaciones de la accion de responsabilidad respecto de cualquier accion

u omision que cause dafio a otro.

A continuacion, pasaremos revista a los principales argumentos en que se han fundado las tesis

denegatorias y permisivas, con el objeto de determinar cual es mas acorde a nuestra legislacion.

17. Principales argumentos de la tesis denegatoria.

a. Especialidad del derecho de familia.

115

LEPIN MOLINA, CRISTIAN. 2014. Presentaciéon. En: Responsabilidad Civil y Familia. Santiago. Legal

Publishing Chile. p. iv.

116

CORNEJO GARCIA, MARIA GLORIA. 2012. Particularidades de la responsabilidad civil extracontractual en el

derecho de familia. Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho p. 16.
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Como sefialamos anteriormente, ante la falta de norma expresa que se refiera a la
admisibilidad de la responsabilidad civil entre conyuges, existe jurisprudencia y doctrina que se ha
pronunciado por la tesis denegatoria, fundandose de manera preferente en la especialidad del
derecho de familia y en la consideracion de que el régimen matrimonial es especial y que las
caracteristicas propias de la institucion atienden a una particular realidad que no permite la

aplicacion de las normas de responsabilidad civil.**’

118

Sobre el particular, Delfina Bordaafirma que la especialidad del derecho de familia hace

imperativas sus normas, y torna inadmisible la aplicacién de otras ramas del derecho privado,

como es el patrimonial. En idéntico sentido se ha pronunciado Dutto,**®

sefialando que la gran
cantidad de normas imperativas excluye la aplicacién de normas generales.

Martin-Casals y Ribot ensefian que los intereses involucrados en las relaciones familiares se
organizan y protegen mediante el derecho de familia vigente en cada momento historico, y sus
reglas proporcionan criterios acerca de como deben ejercerse los roles de conyuge y los de
progenitor y, en razén de ello, concluyen que cuando el derecho de familia no proporcione una
regulacion especifica, no existe una laguna que deba integrarse indiscriminadamente mediante las
reglas de responsabilidad civil.**°

Todavia més, la especialidad del derecho de familia se haria méas evidente en campo
matrimonial, por cuanto tradicionalmente se ha sostenido que los conyuges tendrian un régimen
de derechos, deberes, responsabilidades y sanciones totalmente especifico, que se veria
desnaturalizado si se les introducen otras de distinto tipo, pues se le estaria dando una perspectiva
individualista, incompatible con el interés superior de la familia.'**

En consideracion a los argumentos expuestos, el autor nacional David Vargas reconoce que
el derecho de dafios se aviene mal con el derecho de familia, en atencion a que este Gltimo esta
inspirado en principios que exceden a cuestiones puramente patrimoniales, como son la

jerarquizacion de la estructura familiar, el interés y bien comdn de la familia, la proteccion

1w MEDINA, GRACIELA. 2002. Dafios en el Derecho de Familia. Buenos Aires. Rubinzal-Culzoni Editores. p.

407.

8 pelfina Borda, citada por MEDINA, GRACIELA. 2002. Ob. Cit. p. 49.

Ricardo Dutto, citado por MONTECINOS GRAU, BERNARDO ANDRES. 2011. Dafios en el Derecho de Familia,
en especial los derivados de las relaciones paterno materno filiales. Memoria para optar al Grado Académico
de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p.48.

2% MART/N-CASALS, MIQUEL y RIBOT, JORDI. 2011. Dafios en Derecho de familia: un paso adelante, dos atras.
[en linea] Espafia, Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, Anuario de derecho civil. Vol. 64(2)
<https://www.boe.es/publicaciones/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-C-2011-

20050300561 ANUARIO DE DERECHO CIVIL Da%Flos en Derecho de la familia: un paso adelante, dos
atr%E1s> [consulta: 22 septiembre 2016] p. 527.

?! De ello da cuenta MENDOZA ALONZO, PAMELA. 2011. Dafios morales por infidelidad matrimonial. Un
acercamiento al derecho espafiol. Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica. Vol. 2. (2) p. 47.
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superior del menor, la sacralizacion del matrimonio, vinculos solidaridad y altruismo, todos
contrarios a la presentacion de cualquier reclamacion juridica entre las partes involucradas.'”” De
igual manera, Tanzi y Papillu afirman que el derecho de familia y la responsabilidad civil
tradicionalmente han recorrido caminos diversos, pues se consideraba que aquél conformaba un
sistema normativo auténomo y que era impermeable por los preceptos del derecho de dafios.'*

Tapia, uno de los autores nacionales que defiende la tesis denegatoria, acusa que una
diferente I6gica subyace entre el derecho civil patrimonial y el derecho de las familias, por cuanto
las relaciones privadas patrimoniales son vinculos entre “extrafios”, fundados en el egoismo (la
busqueda del propio beneficio), en cambio las familiares se refieren a relaciones entre personas
unidas bioldgica y afectivamente, donde prima la entrega desinteresada por el otro (cooperacion y
solidaridad).'?

La especialidad del Derecho de familia ha sido la piedra angular de los fundamentos en que
se funda la tesis denegatoria y, al mismo tiempo, es la fuente de la que manan otros diversos
argumentos invocados por la doctrina y jurisprudencia que niega lugar a la aplicacién de reglas de
responsabilidad civil en el entorno familiar, los que pasamos a revisar.

b. Especialidad de las sanciones del derecho de familia.

Quienes niegan lugar a la aplicacién de normas de responsabilidad civil al interior de la
familia se fundan no solo en la especialidad del derecho de familia como rama auténoma del
derecho, sino también en la autosuficiencia de las sanciones que dicha rama dispone. Asi, en
doctrina comparada se ha negado lugar a la aplicacion de las reglas de responsabilidad civil en el
seno de la familia sefialando que s6lo deben aplicarse las sanciones del derecho de familia, pues
de otro modo se estaria atentando contra el principio non bis in idem, ya que se estaria dando una

doble sancién al actuar del sujeto: desde el derecho de familia y desde el derecho de dafios.'®

122 \VARGAS ARAVENA, DAVID. 2009. Dafios civiles en el matrimonio. Tesis Doctoral. [en linea] Universidad de

Salamanca, Facultad de Derecho.
<http://gredos.usal.es/xmlui/bitstream/handle/10366/76356/DDP_VargasAravenaDG_Da%C3%B1osCivilesMatr
imonio.pdf?sequence=3> [consulta: 14 septiembre 2016]. p. 1.

2 TANZI, SILVIA y PAPILLU, JUAN. 2011. Dafios y perjuicios derivados del divorcio (doctrina y jurisprudencia en
Argentina). Revista Chilena de Derecho Privado. (16) p. 138.

24 TAPIA RODRIGUEZ, MAURICIO. 2014. Principios, reglas y sanciones del Derecho de las familias. En: LEPIN
MOLINA, CRISTIAN. Responsabilidad Civil y Familia. Santiago. Legal Publishing Chile. pp. 354-355.

125 CORNEJO GARCIA, MARIA GLORIA. 2012. Ob. Cit. p.18.
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En el mismo sentido, para negar lugar a la aplicacion de reglas de responsabilidad civil se ha
expresado que el derecho matrimonial ya contemplaria sanciones pecuniarias suficientes para el

caso de incumplimiento de obligaciones matrimoniales.'?

De otra parte, Tapia advierte que las sanciones civiles difieren en el derecho patrimonial y en
el derecho familiar; que la indemnizacién de perjuicios es una institucion de derecho civil
patrimonial y, como tal, por principio no debe extrapolarse al &mbito familiar y; que las sanciones
civiles especificas para el incumplimiento de deberes familiares estan taxativamente sefialadas en

el ordenamiento juridico.'?’
C. Ausencia de horma expresa.

El motivo primero de la existencia de la discusion sobre la procedencia de la reparacion de
perjuicios entre familiares es también esgrimido como argumento en favor de la tesis denegatoria:

la ausencia de norma expresa a este respecto.

De esta forma, la ausencia de norma expresa es el fundamento de cierre de quienes defienden
la especialidad del Derecho de familia y la autonomia de las sanciones que éste dispone. Atendido
que el Derecho de familia se basta a si mismo, en ausencia de remision expresa a las normas

generales de la responsabilidad civil, no cabria admitir su aplicacion.

Tanzi y Papillt sefialan sobre el particular que, para oponerse a la aplicacion de las normas de
la responsabilidad civil a los dafios derivados de las relaciones de familia se ha argumentado que
no existen normas generales en el Derecho de Familia respecto de la reparacion de los dafios y
que, de otro lado, cuando el legislador ha querido reconocer tal posibilidad expresamente ha

establecido el derecho a la reparacion.'?®

En idéntico sentido, se ha sostenido que en aquellos paises donde se admite la posibilidad de
indemnizar los dafios y perjuicios derivados del divorcio, tal posibilidad estd expresamente

prevista en la ley.'®

d. Naturaleza de las relaciones de familia.

126 VALENZUELA DEL VALLE, JIMENA. 2012. Responsabilidad civil por el incumplimiento de obligaciones

matrimoniales y por el ejercicio abusivo del divorcio unilateral. Un estudio de su admisibilidad en Chile. Revista
de Derecho Universidad Catdlica del Norte. Afio 19 (1) p. 245.

27 TAPIA RODRIGUEZ, MAURICIO. 2014. Principios, reglas y sanciones del Derecho de las familias. En: LEPIN
MOLINA, CRISTIAN. Responsabilidad Civil y Familia. Santiago. Legal Publishing Chile. pp. 358-361.

28 TANZI, SILVIA y PAPILLU, JUAN. 2011. Ob. Cit. pp.138-139.

2 MEDINA, GRACIELA. 2002. Ob. Cit. p. 60.
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Hemos sefialado que quienes sostienen la tesis denegatoria afirman que la responsabilidad
civil es extrafia al &mbito familiar a consecuencia de la especialidad del Derecho de familia, pero

tal juicio se ha fundado, ademas, en consideracion a la naturaleza de las relaciones de familia.

En efecto, el profesor Corral ha expresado que el principal de los argumentos que se invoca
para excluir a la familia del Derecho de dafios es su autonomia, en cuanto relacién interpersonal
singularisima, basada en la confianza y en la aceptacion y tolerancia de las conductas menos
diligentes o cuidadosas.*®

Refiriéndose a la naturaleza de las relaciones familiares, Alvarez resalta que éstas suelen
generar vinculos de solidaridad y desinterés, contrarios a la formulacion de reclamaciones
juridicas entre las partes afectadas.'® Bosques, en tanto, afirma que son los vinculos de
solidaridad y altruismo ligados a un deber de tolerancia intrafamiliar los que han servido de

escudo, para evitar la entrada de las reclamaciones juridicas en el ambito familiar.**

Atendidas las consideraciones expuestas es que Tanzi y Papilli ensefian que la tesis

denegatoria privilegia la estructura familiar por sobre la reparacion de los dafios injustos.™
e. Inmunidad familiar y consortium.

intimamente ligadas con la consideracion de la naturaleza especial de las relaciones de
familia, surgieron en derecho comparado dos grandes teorias en contra de la recepcién de las
reglas de la responsabilidad civil en el Derecho de familia: el privilegio o inmunidad familiar,

propia del derecho continental y, el consortium, en el derecho anglosajon.

A este respecto el profesor Aravena apunta que uno de los primeros argumentos invocados
para desestimar la aplicacion de las normas de responsabilidad civil al Derecho de familia se
encuentra en que, al interior de dicha rama, existirian ciertas inmunidades o privilegios que
permitirian derogar o alterar la normal aplicacion de estas normas de resarcimiento, estableciendo

de una u otra forma, una libertad para que sus miembros se puedan dafiar, amparados

139 CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2012. Adulterio 'y responsabilidad civil. [en linea]

<https://corraltalciani.wordpress.com/2012/06/24/adulterio-y-responsabilidad-civil/> [consulta: 11 septiembre
2016]

31 ALVAREZ P., PABLO. 2007. Responsabilidad civil originada por el divorcio sancién. Memoria para optar al
Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Valdivia, Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales, Universidad Austral de Chile. 23.8.

32 Gerardo José Bosques Hernandez, citado en nota al pie por VERDA Y BEAMONTE, JOSE RAMON DE y
CHAPARRO MATAMOROS, PEDRO. 2014. La responsabilidad civil en el dmbito de las relaciones familiares en
Espafia. En: LEPIN MOLINA, CRISTIAN. Responsabilidad Civil y Familia. Santiago. Legal Publishing Chile. p. 97.
33 TANZI, SILVIA y PAPILLU, JUAN. 2011. Ob. Cit. p.139.
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precisamente en la relacion familiar, dando lugar a campos de inmunidad o privilegio conyugal y

|,134

parental,*** que importan una exencién del Derecho comin.*®

Al respecto, Patti expone que el principio de la inmunidad se ha considerado imperante en
base a diversas motivaciones, incluso la unidad de los cdnyuges y la armonia de la familia de las
perturbaciones relacionadas al establecimiento del juicio civil."*®* Mendoza ensefia que el régimen
de inmunidad y privilegio matrimonial es una costumbre social, una regla moral que impide que
se litigue por hechos cometidos dentro de la familia.**’ Por su parte, Lopez sefiala que en los
ordenamientos del derecho continental es la propia configuracion de la familia en los Cddigos
Civiles, la que hace que el problema de la reparacion de perjuicios practicamente no llegue a

plantearse en los tribunales.*®

Segun ensefia Grosman, el fundamento de la doctrina de la inmunidad se asentaba en la
necesidad de tutelar la tranquilidad doméstica, la intimidad y la armonia de la familia, que se veria
perturbada por la iniciacién de demandas reclamando la indemnizaciéon de dafios, prefiriendo

preservar la estructura familiar por sobre la proteccion de las victimas de la violencia.**

En cuanto a los ordenamientos del Common law, Ferrer ensefia que forjaron histéricamente
reglas generales de inmunidad a favor de ciertas personas en atencion a su relacion familiar con la
victima del dafio (Domestic Relations), ya sea en casos de dafios entre conyuges (interspousal
immunity), ya en caso de dafios causados por el padre o la madre a los hijos bajo su potestad

(parental immunity).**

Asi, el ambito de inmunidad creado en el Common law por via jurisprudencial respecto de los

dafios entre conyuges, se funda en el reconocimiento de la fusion de personalidades de los

3% VARGAS ARAVENA, DAVID. 2009. Ob. Cit. p. 3.

PATTI, SALVATORE. 2014. Familia e inmunidad. En: LEPIN MOLINA, CRISTIAN. Responsabilidad Civil y
Familia. Santiago. Legal Publishing Chile. p. 1.

3¢ pATTI, SALVATORE. 2014. Ob. Cit. p. 3.

MENDOZA ALONZO, PAMELA. 2011. Ob. Cit. p. 42.

LOPEZ DE LA CRUZ, LAURA. 2010. El resarcimiento del dafio moral ocasionado por el incumplimiento de los
deberes conyugales. [en linea] Cataluiia, Espafia, InDret: Revista para el analisis del derecho.
<http://www.indret.com/pdf/783 es.pdf>[consulta: 18 septiembre 2016] p. 5.

39 Cecilia Grosman, citada por MASSMANN WYNEKEN, JULIE. 2006. La omision de la responsabilidad parental y
resarcimiento. Un nuevo caso de Derecho de Dafios. Memoria para optar al Grado Académico de Licenciada en
Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho. p. 4.

%% FERRER RIBA, JOSEP. 2001. Relaciones familiares y limites del derecho de danos. [en linea] Cataluia,
Espafia, InDret: Revista para el analisis del derecho. <http://www.indret.com/pdf/065 es.pdf>[consulta 20
septiembre 2016] pp. 5y ss.
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1 también conocido como marital unity o consortium, como principal efecto del

coényuges,
matrimonio.'** Con todo, el alcance de dicha inmunidad fue recortandose hasta su completa
abolicion en muchas jurisdicciones o su conservacion mas o menos residual en otras.**** Y es
que el lento declive de la familia patriarcal, como consecuencia de la evolucién de las costumbres

y de las conquistas feministas, llev a la extincion del principio de inmunidad interconyugal .**
f. Argumentos de (in)conveniencia.

Con el término “(in)conveniencia” queremos hacer referencia a aquella clase de argumentos
en que puede fundarse la tesis denegatoria de la aplicacion de las reglas de responsabilidad civil al
ambito familiar que, mas que aportar razones juridicas de fondo que guarden relacion con la
autonomia del Derecho de familia y su incompatibilidad con el derecho de dafios, se centran en el
andlisis de razones practicas o de forma, que harian desaconsejable extender la procedencia de la
responsabilidad civil a materias de familia. En palabras de Salas, puede hablarse de argumentos
gue trascienden lo estrictamente juridico apelando a ideas morales que rechazarian estas
reclamaciones juridicas,'* a lo que agregamos, que pueden comprender consideraciones de indole

econémica, administrativas, sociales, entre otros.

Dentro de esta clase de argumentos contamos a quienes afirman que, de aplicarse las normas
de responsabilidad civil se desincentivaria los matrimonios'*’y aumentaria el costo del divorcio,
por la amenaza que representaria pagar indemnizaciones por incumplir deberes matrimoniales,**®
0 que, en el ambito parental, se debilitaria la discrecionalidad de los padres a la hora de criar a sus

hijos.'*

I En ROCA, ENCARNA. 2014. Dafios en el Derecho de Familia. En: LEPIN MOLINA, CRISTIAN. Responsabilidad

Civil y Familia. Santiago. Legal Publishing Chile. pp. 57-96, la autora ensefia que, en derecho anglosajén, la
fusion de personalidades de los cényuges y la pérdida de la personalidad propia de la mujer se funda en el texto
biblico del Génesis, Capitulo 2, versiculo 24, que reza: “Y vendran los dos a ser la misma carne”.

%2 ALVAREZ P., PABLO. 2007. Ob. Cit. p. 6.

" FERRER RIBA, JOSEP. 2001. Ob. Cit. p. 6.

' Una concisa resefia de la evolucién que sufrid la inmunidad conyugal en el derecho anglosajén se encuentra
en VARGAS ARAVENA, DAVID. 2009. Ob. Cit. pp. 82y ss.

'*> LOPEZ DE LA CRUZ, LAURA. 2010. Ob. Cit. p.6.

SALAS SALAS, MANUEL. 2012. Infraccidon de los deberes personales del matrimonio, éun nuevo dambito para
el derecho de dafios? Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales.
[en linea] Valdivia, Universidad Austral de Chile, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2012/fjs161i/doc/fis161i.pdf>[consulta 11 septiembre 2016]p. 24.

7 MEDINA, GRACIELA. 2002. Ob. Cit. p. 56.

1% CORNEJO GARCIA, MARIA GLORIA. 2012. Ob. Cit. p.17.

*> MONTECINOS GRAU, BERNARDO ANDRES. 2011. Ob. Cit. p. 49.
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Otros alegan que, si se da cabida a acciones indemnizatorias en términos amplios, podria
involucrar a los tribunales de justicia en disputas triviales entre los conyuges.™ En este sentido,
Hernandez acusa que no habria posibilidades reales de controlar que a los tribunales no llegaran

los llamados casos de bagatela y los casos que no tienen mayor sustento juridico.™

Medina observa que la doctrina a favor de la tesis denegatoria ha afirmado que el
otorgamiento de una indemnizacién a favor del inocente es un incentivo a la repotenciacién de los
juicios contradictorios, y se frustra la posible solucion del conflicto matrimonial y familiar a través
de otros modernos métodos alternativos y técnicas multidisciplinarias.”®* En idéntico sentido
Fleitas ha sefialado que la posibilidad de reclamar reparaciones incrementa el conflicto y dificulta
los posibles acuerdos, cuando deberian enfocarse los esfuerzos en superar la crisis y no en

profundizarla.”

De otra parte, en doctrina comparada se ha afirmado que la accién por la cual se pretenda

lucrar con la deshonra es contraria a la moral, las buenas costumbres y la sensibilidad.”*

Asimismo, Ldpez afirma que no todo dafio moral debe ser reparado, como la traicion de un
amigo, la frustracién de un trabajo, el desengafio amoroso, la infraccion de los deberes personales

del matrimonio, etc.**®

Otro argumento de la tesis denegatoria radica en la improcedencia de indemnizar el error en

la eleccion del conyuge.'*®

Medina, cita jurisprudencia argentina que sefiala, a este respecto, que
“se entiende que quien contrae matrimonio lo hace prestando un consentimiento valido —exigencia
fundamental- con todo lo que ello implica. Si por distintas razones, la eleccion del conyuge se
revela equivocada, se sufren disgustos, humillaciones o inevitables rupturas, ha de admitirse que
tales circunstancias han de ser cuidadosamente sopesadas antes de dar un paso trascendental en la
vida. Acordar por via jurisprudencial una reparacion indemnizatoria significaria tanto como
asegurarle a quien se equivoca en su eleccion una reparacion pretendidamente paliativa de los

agravios sufridos”.*’

B0 1pid,
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Gabriel Hernandez Paulsen, citado por CORNEJO GARCiA, MARIA GLORIA. 2012. Ob. Cit. p.19.
MEDINA, GRACIELA. 2002. Ob. Cit. p. 61.
Abel Fleitas, citado por MONTECINOS GRAU, BERNARDO ANDRES. 2011. Ob. Cit. p. 50.
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De otra parte, la misma autora agrega como otro argumento propio de la tesis denegatoria al
que sefiala que las demandas de indemnizacion de perjuicios podrian beneficiar también al
demandado por su conducta reprochable pues, si las partes viven juntas, ambas comparten los
beneficios obtenidos.**®

Cornejo, refiriéndose a la realidad nacional sefialé que existen barreras institucionales que no
permitirian que en la practica fuese efectiva la posibilidad de solicitar indemnizacion de
perjuicios, a saber, problemas de representacién del menor de edad, plazos de prescripcidn,
determinacion del tribunal competente para conocer del juicio indemnizatorio y la discusion
acerca de la naturaleza juridica de la compensacion econémica.’®® En similar sentido se ha

pronunciado Ferrer respecto de la realidad espafiola.'®

18. Principales argumentos de las tesis permisivas.

Hasta ahora hemos dado cuenta de los principales argumentos en que se funda la doctrina y
jurisprudencia comparada para negar lugar a cualquier intento de aplicar las reglas de la
responsabilidad civil entre miembros de una familia.

Corresponde entonces referirse a los argumentos en que los adherentes a las tesis permisivas

fundan la procedencia de indemnizar los dafios ocasionados al interior de una familia.
a. El principio general del Derecho Alterum non laedere.

Vivas ensefia que el “neminen laedere” 0 deber de no dafiar es también aplicable a la
dimension familiar o doméstica por cuanto, aun cuando el legislador no prevé expresamente el
derecho a una indemnizacién reparadora en el Derecho de familia, también es cierto que no ha

excluido explicitamente la operatividad del remedio resarcitorio en el &mbito doméstico.™
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MEDINA, GRACIELA. 2002. Ob. Cit. p. 411.

CORNEJO GARCIA, MARIA GLORIA. 2012. Ob. Cit. p.19.

Véase FERRER RIBA, JOSEP. 2001. Ob. Cit. p. 3.

VIVAS TESON, INMACULADA. 2012. Dafios en las relaciones familiares. [en linea] Fortaleza, Brasil,

Universidade de Fortaleza, Revista Pensar. Vol. 17 (2) <http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/pensar-
revista-de-ci%C3%AAncias-jur%C3%ADdicas-vol-17-n-2-juldez-2012> [consulta: 14 septiembre 2016] pp.530-

531.
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Medina comparte esta opinion, exponiendo que la especialidad del Derecho de familia y la
diferencia de su contenido no es justificativo para violar el principio juridico de no dafiar a otro,

gue tiene jerarquia constitucional y supranacional.*®?

Rodriguez expresa que el derecho chileno reconoce en el alterum non laedere un principio
indemnizatorio amplio, que no se reduce a la existencia de tipos legales expresos. Informa ademas
gue este mismo principio es el que rige en Francia, donde se admite la indemnizacion de
perjuicios contra el cényuge culpable, aun cuando hoy esté tipificado el ilicito para facilitar el
indicio de culpabilidad, y que lo mismo ocurre en Argentina.’®® En igual sentido, Massmann
explica que el Derecho de familia se somete a los principios generales del Derecho y que, por
tanto, procede la reparacion aunque la ley no lo sefiale expresamente, pues existe un deber
genérico de no dafiar a otro, principio ético y juridico establecido en el articulo 2329 del Cédigo

Civil **

b. Evolucion social de la familia, el principio de igualdad entre cényuges y la

proteccion de sus derechos individuales.

Ramos Cabanellas advierte que, desde el punto de vista social, parece claro que la familia se
encuentra en permanente cambio.’® La doctrina especializada en Derecho de familia ha dado
cuenta de la evolucién histérica de la familia que ha transitado de un modelo patriarcal a otro
basado en el principio de igualdad de los conyuges.’®® Ello ha llevado a Lépez a hablar de la
consagracion de la familia democratica, en la que mas alla de la familia como institucion, se tiene
en cuenta de manera individualizada a los miembros que la componen, cuyos derechos
constitucionales constituyen el auténtico objeto de proteccion juridica.’®” En este sentido es que de
Verda y Beamonte y Chaparro han sefialado que la condicién de miembro de una familia no puede
servir como criterio de exencion de responsabilidad de los dafios causados en la misma, lo que

seria especialmente evidente en el caso de los conyuges, desde el momento que la legislacion

'°2 MEDINA, GRACIELA. 2002. Ob. Cit. p. 49.

RODRIGUEZ PINTO, MARIA SARA. 2012. Indemnizacién de perjuicios por infraccién al deber de fidelidad en
el matrimonio. [en lineal] El Mercurio Legal. 25 julio, 2012.
<http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2012/07/25/Indemnizacion-de-perjuicios-por-
infraccion-al-deber-de-fidelidad-en-el-matrimonio.aspx>[consulta: 14 septiembre 2016].
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' MASSMANN WYNEKEN, JULIE. 2006. Ob. Cit. p. 19.

RAMOS CABANELLAS. 2014. Dafios originados en las relaciones de familia: situacién en Uruguay. En: LEPIN
MOLINA, CRISTIAN. 2014. Responsabilidad Civil y Familia. Santiago. Legal Publishing Chile. Legal Publishing
Chile. p. 252.

1% ALVAREZ P., PABLO. 2007. Ob. Cit. p. 5. En idéntico sentido, véase MENDOZA ALONZO, PAMELA. 2011. Ob.
Cit. p.43.

'¢7 | OPEZ DE LA CRUZ, LAURA. 2010. Ob. Cit. p. 9.
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acentla la consideracién del matrimonio como un medio al servicio del desarrollo de la

personalidad de los contrayentes.*®

Sobre el particular Medina da cuenta de la evolucion de una estructura familiar jerarquizada
basada en el dominio del paterfamilias a una estructura igualitaria, en la cual la mujer y el marido
se encuentran colocados en una posicion igualitaria tanto en el gobierno de la familia como en la
contribucién a su sostenimiento'®. En seguida, la misma autora expone que existe un menor
énfasis en la idea de concebir a la familia como una estructura unitaria, mientras se pone el acento
sobre la autonomia individual de cada uno de los integrantes de la familia, a partir del
reconocimiento de la personalidad singular como individuos.'™ En este sentido es que Zambrano
Ilama a no subestimar las consecuencias del amor, reafirmando la idea de total sometimiento de
las relaciones familiares al Derecho, dado que el familiar es primero persona, y s6lo después sera

miembro de la familia.'™

Vivas sefiala que el modelo familia-institucion (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 sus componentes.*” En
el mismo sentido Figueredo reconoce una notoria evolucion social de la familia, dando un enfoque
hacia el sujeto individual, respetando sus derechos fundamentales y sus circunstancias afectivas.'”
Y es que un miembro de la familia es, para nuestra sociedad actual, en primer lugar un ser

humano, al cual hay que tratar con la dignidad que le corresponde.*™

Atendido lo anterior, Vivas ensefia que la familia, en nuestros dias, es lugar de
autorrealizacién y desarrollo de la personalidad del individuo, razén por la cual la cuestion de la
responsabilidad civil en las relaciones internas familiares conecta directamente con la
resarcibilidad de la lesion de los derechos fundamentales e irrenunciables de la persona. Apunta

que es el “derecho al yo” el cual no puede verse lesionado, restringido o anulado en modo alguno

'8 VERDA Y BEAMONTE, JOSE RAMON DE y CHAPARRO MATAMOROS, PEDRO. 2014. Ob. Cit. p.99.

MEDINA, GRACIELA. 2002. Ob. Cit. p. 20.

Y0 Ibid.

7 ZAMBRANO, VIRGINIA. 2014. Responsabilidad civil en el entorno familiar (“Proyectos para el futuro: no
subestimar las consecuencias del amor”). En: LEPIN MOLINA, CRISTIAN. Responsabilidad Civil y Familia.
Santiago. Legal Publishing Chile. p. 19.

2 VIVAS TESON, INMACULADA. 2012. Ob. Cit. pp. 524-525.

FIGUEREDO FIGUEREDO, JOHAR AKEEM. 2014. Analisis critico de la familia juridica en Chile: Una mirada a
los modelos de familia. Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas. [en linea]
Iquique, Universidad de  Tarapacj, Facultad de Ciencias Sociales y Juridicas.
<https://www.academia.edu/9102741/Analisis_Critico de la Familia Jur%C3%ADdica_en Chile Una mirada
a_los modelos de familia?auto=download>[consulta: 18 septiembre 2016] p.72.

74 MASSMANN WYNEKEN, JULIE. 2006. Ob. Cit. pp. 4-5.
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por formar parte de una familia, que es, precisamente, el vehiculo mas importante de realizacion

plena de la persona.'”™

En idéntico sentido de Verda y Beamonte sefiala que, a consecuencia del paso de la familia
institucion a la familia comunidad, la familia queda configurada como una sede de
autorrealizacion y desarrollo personal, marcada por el reciproco respecto, e inmune a cualquier
distincion de roles, en cuyo &mbito sus componentes conservan sus connotaciones esenciales y
reciben reconocimiento y tutela, antes que como conyuges, como personas.*”® En analogo sentido,
el mismo autor, junto a Chaparro, reconoce que, a medida que la familia evoluciona y que el
modelo patriarcal se sustituye por otro, basado en el principio de igualdad de los conyuges y en el
de titularidad y ejercicio conjunto de la patria potestad, la intervencion de los tribunales, para
asegurar la efectividad de dicho principio, asi como el respeto de los derechos fundamentales e

intereses legitimos de los miembros de la familia, parece inevitable.'”’

De otra parte, Méndez'”® sefiala que partiendo de la calidad de derecho humano del que se
tiende a la integralidad fisica y espiritual, hemos llegado a sostenerlo asimismo de los derechos
familiares y entre ellos, tal vez en primer lugar, de los conyuges conjugados en la fe matrimonial,
gue se manifiesta en las multiples facetas de la fidelidad, la asistencia y la convivencia de los
esposos. Faltar a los correlativos deberes, infringir los derechos del consorte implican afectar su

dignidad, el respeto incondicional debido a su ser.
C. Evolucién del derecho de familia.

Arancibia y Cornejo exponen que, a consecuencia de los profundos cambios en la evolucion
del concepto familia, el Derecho de familia es la rama del Derecho Civil que mas
transformaciones ha experimentado desde la promulgacion del Cédigo Civil.'”® Sobre el
particular, Lepin ensefia que se ha ido creando un nuevo estatuto, que modifica sustancialmente
los principios que histéricamente han regido el ordenamiento juridico chileno desde la entrada en
vigencia del Codigo Civil, de manera que los principios que representaban las ideas dominantes a

la época de dictacion del Cédigo han dado paso, en una larga evolucion, a principios que emanan
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de las nuevas normas que regulan el Derecho positivo y que son mas representativos de la
sociedad actual.*®

Con todo, dicha circunstancia no es exclusiva de nuestro derecho. En efecto, Medina,
refiriéndose al derecho argentino, reconoce que si bien todo el derecho privado ha evolucionado
en estos Gltimos afos, el Derecho de Familia es uno de los que particularmente ha sufrido méas
transformaciones, derivado en gran medida de la evolucion de las costumbres y del cambio en las

reglas morales.*®

Mientras, en Espafa, Diez-Picazo observa que quiza no exista, en el Derecho
Privado, ninguna otra parte que haya experimentado los embates de los cambios sociales como el
Derecho de familia.'®?

Arancibia y Cornejo afirman luego que en las Gltimas décadas el ordenamiento juridico
chileno ha enfrentado profundas transformaciones en todo lo que concierne a la regulacion del
Derecho de familia, suponiendo estos cambios una completa alteracion de los principios que
subyacen a esta normativa. Asi, hemos pasado de encontrarnos regidos por un Derecho de familia
inspirado en los principios de proteccion de la familia legitima, estructuracion jerarquizada de las
relaciones de familia y proteccién reforzada del vinculo matrimonial, a reconocer la pluralidad de
formas en que esta entidad puede organizarse, siempre en un marco regido por la igualdad y el

mutuo respeto entre sus miembros.'*®

d. El Derecho de familia es parte integrante del Derecho Civil.

Tanzi y Papillt ensefian, que quienes admiten la procedencia de la aplicacién de reglas de
responsabilidad civil en el &ambito familiar afirman que el derecho de dafios es parte integrante del
Derecho Civil, al cual también pertenece el derecho de familia y que el derecho de familia no se
basta a si mismo.*® De esta manera, no se concibe un sistema de derecho de familia cerrado y
autorreferente, sino como parte de un sistema més articulado y complejo, al cual no son ajenos los

principios generales de la legislacion.'®

Sobre este Ultimo aspecto, Medina sefiala que el Derecho de familia no constituye un

ordenamiento que se baste a si mismo y, por ende, para solucionar los conflictos deben aplicarse
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los principios de la teoria general del Derecho Civil.'®® La misma autora afirma que la
especialidad en materia de familia no crea una tercera rama del Derecho ni impide la aplicacion de
los principios generales; que “si bien es cierto que la materia estd inspirada y gobernada por
principios que le son propios, también tienen principios propios otras ramas del Derecho Privado
como el Derecho Societario, los Derechos Reales, o el Derecho de la Empresa, y no por ello se los

ha excluido del Derecho comun”.*®’

Cornejo sefiala a este respecto que, independientemente que el derecho de familia posea
principios propios y regule materias determinadas, sigue siendo parte del Derecho Civil y, por lo
tanto, se aplican a él sus principios generales, entre los que se cuenta el de la responsabilidad.*®
En idéntico sentido se pronuncia Montecinos, quien afirma que el derecho de familia al igual que
el derecho de responsabilidad, forman parte del Derecho Privado y, mas especificamente aun, del
Derecho Civil.*® Por lo demés, el mismo autor destaca que, en opinion de Diez-Picazo, el derecho

mas civil de todos es el derecho de familia.**®

En estas condiciones , atendido que tanto la doctrina como la jurisprudencia nacionales estan
de acuerdo en que el articulo 2314 del Cadigo Civil establece la aplicacién de la responsabilidad a
la generalidad de los casos, sin distinciones y que, de otra parte, una de las caracteristicas de la
evolucion de la responsabilidad civil ha sido su expansion, Cornejo concluye que, siendo la
responsabilidad la regla general en nuestro Derecho Civil, su aplicacion no debe restringirse en el

Derecho de familia.'*!

De modo similar, Mendoza afirma que una postura que excluya tajantemente las normas de
responsabilidad civil del ambito familiar, olvida que el Derecho es esencialmente unitario, por lo
gue las normas se encuentran necesariamente interrelacionadas, y por ende, si existe un dafio en la

familia, se deben aplicar las normas y vias que se estimen convenientes para resarcirlo.'

e. Caracter general de la indemnizacién de perjuicios.
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Segin hemos expuesto, el Derecho Civil constituye el derecho comun y supletorio, de
manera que informa a todo el ordenamiento juridico. Pues bien, a su turno, el principio de
responsabilidad es un principio juridico que informa al Derecho Civil, de manera que la

obligacion de indemnizar los perjuicios ocasionados a un tercero constituye la norma general.

En este orden de ideas, Tanzi y PapillG ensefian, que quienes se inclinan por reconocer la
reparacion de los dafios causados al interior de la familia, sostienen que la indemnizacién se basa

en el caracter general de las normas sobre la responsabilidad civil.***

De otra parte, segun expone Yzquierdo, ya en 1936, Josserand afirmaba que la
responsabilidad civil “es la gran vedette del Derecho civil mundial: se encuentra solicitada por
doquiera”.*** En similar sentido, Ramon Dominguez Aguila ha sefialado que “La responsabilidad
civil esta de moda en Chile desde hace algunos afios aunque, claro esta, como siempre con
bastante tardanza frente a lo ocurrido en otros paises, en los cuales ya la mayor parte de su

. . : L 1
contenido son cuestiones casi clasicas”. %

f. Constitucionalizacion del derecho privado.

Conforme ensefia el profesor Ferrada, la constitucionalizacién del derecho es un fenémeno de
caracter historico y juridico, cuyos origenes se remontan al proceso de reconstruccién europea
post Segunda Guerra Mundial, consistente en la promulgacion de nuevos textos constitucionales
que, como reaccién a la barbarie y atrocidades de la guerra y los autoritarismos, establecen un
entramado de valores y principios materiales de profundo contenido humanista y un sistema de
garantias a los derechos y libertades del hombre que influirdn sobre todo el ordenamiento

juridico.*®®

Se ha contado como efecto principal del proceso de constitucionalizacion del derecho, la idea
de irradiacion de los derechos fundamentales, de manera tal que no son en primera linea las
normas de organizacion de los poderes publicos, ni las que definen sus competencias, sino
aquellas que condicionan materialmente el ejercicio de las mismas, las que, en el sistema de

fuentes, se han ido percolando hacia los niveles subconstitucionales, bajo la afirmacién general de
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que todo el ordenamiento juridico debe ser informado por la Constitucion.®” En palabras de
Cazor, la Carta Fundamental, que es la norma rectora del ordenamiento, constitucionaliza y

expresa como ha de ser el resto del derecho.™®

Y es gque, como ensefia este Ultimo autor, en la actualidad la Constitucion, ademas de norma
primaria, presenta la caracteristica de ser una norma directamente vinculante para todos los
organos del Estado, los cuales necesariamente deben someter su accion a ella. De la misma forma,
reconoce derechos que son inmediatamente operativos, de eficacia plena, aun cuando el legislador
no los haya regulado. Preeminencia constitucional que en ningln caso se traduce en la abolicion
de la capacidad reguladora de la ley en el &mbito de los derechos de las personas. Poniéndose en
evidencia, con ello, la insoslayable interaccion que se produce entre Constitucion, ley y derechos

fundamentales.’®®

De otra parte Rovira, citando a Pena, ensefia que como consecuencia del proceso de
constitucionalizacion del Derecho Privado, el Derecho Civil no tiene ya su fuente suprema en el
Codigo Civil, sino en la Constitucion y en sus principios supremos, por lo tanto, no son ya los del
Codigo Civil sino los constitucionales que, consiguientemente, desde ahora, seran el punto de

referencia Gltimo, para la calificacion de cualquier precepto.”®

En este escenario, Vivas destaca que el espiritu de los principios constitucionales ha ido
penetrando progresivamente en el Derecho de familia espafiol, tanto en sus normas como, muy
especialmente, en su aplicacién a la realidad familiar por parte de los operadores juridicos,
guiadas por el objetivo de proteger, en las relaciones (horizontales y verticales) familiares, ya no
el interés superior de la familia, sino el interés de la persona en la familia.”* En idéntico sentido
Kemelmajer, refiriéndose al proceso de constitucionalizacion del Derecho privado en Argentina,

seflala como efecto sobre el Derecho de familia la necesidad de reconocer el derecho de toda
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persona a su vida intima y familiar, trasladando el punto de mira desde la familia como

organismo, a la persona, como titular del derecho a vivir en familia.2®

Pronunciandose sobre el proceso de constitucionalizacion del Derecho y su incidencia en el
Derecho de familia, Montecinos afirma que no hay razon para que no se llegue a aplicar el
estatuto de responsabilidad civil, a los dafios ocasionados dentro del Derecho de familia, atendido

el corte garantista de los derechos humanos, propio del proceso de constitucionalizacion.?®

Cornejo ensefia que, si bien en Chile el principio del alterum non laedere no tiene rango
constitucional expreso, no se puede desconocer que nuestra Constitucion Politica protege este
principio y en ella subsume la idea de la reparacion del dafio injusto. En este sentido, la autora
expone que la Constitucion Politica de la Republica acentla la proteccion de la persona, a la que
garantiza en su articulo 19 N° 1 el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, sumado a la

nocién que el Estado esta al servicio de la persona humana.?®*

Asimismo, Novales reconoce que el principio neminem laedere, es un principio general que
inspira la regulacién de la responsabilidad civil y que es claro que el derecho de la persona a no
ser dafiada y el correlativo deber juridico de no dafiar a otro hace a la dignidad y a la integridad
fisica y moral del ser humano y obliga a eliminar todo dafio, tanto patrimonial como moral,

ocasionado en el seno de la familia y entre familiares.?®

En andlogo sentido Lulle afirma la inconstitucionalidad de la exclusion de un régimen
reparatorio sélo porque exista un vinculo matrimonial entre la victima y el victimario, pues la
Constitucion asegura a todas las personas la integridad fisica y psiquica, su libertad y honra, por lo
gue no hacer responsable civilmente al cényuge culpable por sus actos contrarios a derecho

implica violar dichas garantias y consolidar su impunidad delictual.*®

De otra parte, Alcalde expresa que el constitucionalismo moderno no sélo confirma la
vigencia de los principios reconocidos por el Cédigo, sino que potencia ain mas su aplicacion,
proyectandola a planos que exceden con creces las fronteras cominmente aceptadas para el

derecho civil. EI mismo autor agrega luego que, por tal razon, el fenémeno de la

22 KEMELMAJER DE CARLUCCI, AIDA. 2014. La eliminacién del divorcio contencioso en el Proyecto de Cddigo

Civil y Comercial de la Republica Argentina y su incidencia en el Derecho de Dafos. En: Responsabilidad Civil y
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constitucionalizacion del derecho privado podria calificarse también como verdadera privatizacion

de nuestro derecho pablico.””’

g. Falta de necesidad de norma que admita expresamente la aplicacion de las reglas

de responsabilidad civil en el Derecho de familia.

Medina afirma que sostener la necesidad de dictacion de una norma que admita expresamente
la aplicacion de las reglas de responsabilidad civil en el Derecho de familia es contrario al sistema
legal argentino, pues lo contrario seria pretender que s6lo existe deber de reparar cuando haya una
norma expresa que asi lo disponga.’® Razonamiento que es aplicable también al ordenamiento
juridico chileno. La misma autora agrega a modo de ejemplo, que en Francia, que es uno de los
paises donde se admite legalmente la posibilidad de indemnizar los dafios y perjuicios derivados
del divorcio, la reparacién fue aceptada judicialmente con anterioridad a su recepcion

legislativa.?®®
h. Consecuencias negativas de negar acciones de dafios en Derecho de familia.

Mosset, prologando una célebre obra de Graciela Medina, ha alertado que cerrar el ambito
familiar al derecho de dafios “es dar piedra libre a cualquier conducta, por mas perjudicial que ella
fuera; es creer que toda familia, por el solo hecho de ser tal, es un &mbito de amor y solidaridad,
de piedad y conmiseracion. Es dar espaldas a la realidad que nos exhibe cientos o miles de
familias destruidas, en las que ya no existe la menor consideracién, y no decimos amor, entre
quienes son sus miembros”.?*° Refiriéndose a este reconocimiento de la realidad familiar, Vergara
afirma que es tan irreal suponer, a priori, que las relaciones de familia estan siempre marcadas por

el afecto y la unidad familiar, como suponer lo contrario.™*

En vistas de lo anterior es que Montecinos, siguiendo a Gabriel Hernandez, acusa que la
impunidad de conductas dafiosas y dolosas desincentiva el comportamiento de las personas
conforme a ciertos estandares minimos, de manera que si no hay responsabilidad se corre el riesgo
que las personas causen dafio dentro de la esfera familiar impunemente, en la medida que saben

que no tendréan sancion, los dafios pueden aumentar si no se fija un coto.**
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19. Laposicién de los tribunales chilenos acerca de la procedencia de aplicar reglas
de responsabilidad civil en el &mbito familiar.

Hasta ahora expusimos los principales argumentos hechos valer por las tesis denegatoria y
permisivas, dando cuenta del estado actual de la discusién, en doctrina. Corresponde entonces
detenernos para analizar cuédl ha sido la postura de la jurisprudencia nacional respecto de la

procedencia de aplicar reglas de responsabilidad civil en el ambito familiar.

Como podré notar inmediatamente el lector, los antecedentes gque pasamos a exponer
corresponden a jurisprudencia dictada en los ultimos diez afios. Tal circunstancia se explica por

cuanto, como se adelant, el tema es de reciente discusion en nuestro pais.

En efecto, la sentencia mas antigua que se pronuncia a este respecto, de que hemos tenido
conocimiento, data de septiembre de 2006.** Esta fue dictada por el 5° Juzgado de Letras en lo
Civil de Santiago, conociendo de una demanda de divorcio por cese de convivencia y de una
demanda reconvencional por divorcio por culpa, compensacion econémica e indemnizacion de
perjuicios. Lulle ensefia que el tribunal no dio lugar a la indemnizacién porque la mujer no prob6
el divorcio culpable.”™ Tal decisién fue confirmada por la lltma. Corte de Apelaciones de
Santiago.?"

En agosto de 2007 la lltma. Corte de Apelaciones de Valdivia, confirmando una sentencia del
2° Juzgado de Letras en lo Civil de Valdivia,?™® neg6 lugar a la indemnizacion de perjuicios
demandada reconvencionalmente en causa de divorcio por cuanto, “en la especie la demandante
reconvencional se limit6 a oponerse al divorcio pedido por el actor principal y no dedujo por su
parte accion de divorcio...”. " El profesor Lepin extrae de este fallo de la Corte de Apelaciones
de Valdivia la regla siguiente: “Procede rechazar demanda de compensacion econdémica

presentada como una accién de indemnizacion de perjuicios fundada en el detrimento injusto y

1 sentencia dictada el 26 de septiembre de 2006, por el 5° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, recaida en

los autos Rol N° 1465-2005.

% LLULLE NAVARRETE, PHILIPE. 2013. Ob. Cit. p.274.

Por sentencia dictada el 23 de agosto de 2007 por la llitma. Corte de Apelaciones de Santiago, recaida en los
autos Rol N2 10181-2006.

*!® Recaida en los autos Rol N2 C-157-2005.

Considerando Décimo Primero de sentencia dictada el 8 de agosto de 2007 por la lltma. Corte de
Apelaciones de Valdivia, recaida en los autos Rol N2 411-2007.
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consiguiente dafio econémico, moral y psicolégico producido por el incumplimiento grave y

reiterado de los deberes matrimoniales”.?'®

En octubre de 2007, la Illtma. Corte de Apelaciones de Rancagua rechazd una accion
indemnizatoria que reclamaba el resarcimiento por dafio moral a consecuencia del cese de la vida
en comUn entre ex conyuges.?® Segtn ensefia Lulle el fallo sefiala que este rubro no lo contempla
la Ley de Matrimonio Civil, “razén suficiente para rechazar el pago, mas aln si se considera que
no hay divorcio por culpa, y que la extrapolacion del dafio moral al Derecho de Familia en los
términos del articulo 2329 del Cédigo Civil no resulta pertinente, puesto que, situado dicho pago
s6lo en el ambito extracontractual, recientemente se ha extendido a la responsabilidad
extracontractual, integracion que ain no alcanza a aquellas situaciones que por el cese de la vida
en comdn puedan afectar seriamente a uno o a ambos conyuges reciprocamente, y que impliquen

aquellos sufrimientos a que se refiere el apelante”.?

La lltma. Corte de Apelaciones de Concepcidn, en fallos de 2007%%* y 2008%% si bien no
alcanzé a pronunciarse respecto de la procedencia de la accion de responsabilidad entre cényuges,
declar6 que los Tribunales de Familia son competentes para conocer de la accién de
indemnizacion de perjuicios que se funde en la infraccion de alguno de los deberes matrimoniales.
En sentido diverso se pronunci6 la Excma. Corte Suprema,? afirmando que los Juzgados de
Letras en lo Civil son competentes para el conocimiento y resolucion de una demanda de
indemnizacion de perjuicios entablada contra la ex conyuge del actor, por la obtencion dolosa de
alimentos a favor de una menor que no es hija suya, por cuanto “aun cuando el actor invoca como
fundamento de su pretension que la accién proviene de una cuestién que se deriva directa e
inmediatamente de las relaciones de familia, ello no altera la naturaleza juridica de la

responsabilidad que se pretende hacer efectiva y de los perjuicios reclamados”.

En mayo de 2008, el 19° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago rechazé una demanda de

indemnizacion de perjuicios entre conyuges por responsabilidad civil extracontractual fundada en

2% LEPIN MOLINA, CRISTIAN. 2015. Jurisprudencia de Derecho Familiar: Nueva Ley de Matrimonio Civil (2004-

2014). Santiago. Legal Publishing Chile. Tomo I. Coleccion Repertorios. p. 1077.

Y% En sentencia dictada el 29 de octubre de 2007 por la lltma. Corte de Apelaciones de Rancagua, recaida en los
autos Rol N2 672-2007.

%29 LLULLE NAVARRETE, PHILIPE. 2013. Ob. Cit. p.274.

En sentencia dictada el 25 de octubre de 2007 por la lltma. Corte de Apelaciones de Concepcidn, recaida en
los autos Rol N2 909-2007.

2 En sentencia dictada el 15 de septiembre de 2008 por la lltma. Corte de Apelaciones de Concepciodn, recaida
en los autos Rol N2 1310-2008.

2 En sentencia dictada el 17 de diciembre de 2008 por la Excma. Corte Suprema, recaida en los autos Rol N°
5298-2008.
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malos tratos, abandono de lecho y contagio de enfermedad de transmisidn sexual. Tal decision fue
confirmada por el tribunal de alzada capitalino.”* El motivo del rechazo descansa en la
circunstancia que los hechos denunciados serian constitutivos de responsabilidad civil contractual
y no extracontractual.”® La Excma. Corte Suprema llegd a conocer de esta causa, mas no pudo
pronunciarse respecto de la procedencia de la responsabilidad civil en el ambito familiar ni sefialar
el estatuto de responsabilidad civil aplicable a la especie por cuanto, segin sefiala el méaximo
tribunal, “la demandante en el recurso de casacion en el fondo no dio por infringidos los articulos
102 y 132 y siguientes del Cédigo Civil, normas que tuvo presente la sentencia para rechazar la
demanda; y tampoco denunci6 la infraccién de los articulos 2314 y 2329 del Codigo Civil,
disposiciones legales fundamento de su accidn, con lo que se ha privado a esta Corte de casacion
de los elementos necesarios para decidir la controversia, precisando el recto sentido y alcance de

las normas decisoria litis atingentes a la materia debatida”.?®

En cambio, en noviembre de 2009, la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago si tuvo la
oportunidad de pronunciarse derechamente respecto de la procedencia de la accién de
responsabilidad en el derecho de familia, al resolver un recurso de apelacion, confirmando la
sentencia definitiva del 1° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, que rechaz6 una demanda de
indemnizacion de perjuicios por adulterio y falsa paternidad.”’Lulle afirma que el fallo de la
lltma. Corte®*®fue dictado en consideracion a las siguientes razones: a) porque el Derecho de
Familia esta configurado por derechos de contenido ético extrapatrimoniales, no susceptibles de
cumplirse forzadamente a través de la indemnizacién de perjuicios; b) porque los principios
rectores sobre los que se estructura el Derecho de Familia lo distinguen absolutamente de los actos
juridicos patrimoniales; ¢) porque las relaciones de familia poseen un fuerte contenido ético que
sobrepasa el &mbito estrictamente juridico; d) porque a la fecha de los hechos no existia definicion
legal del adulterio; €) porque la naturaleza juridica del adulterio no consistiria en un delito o

cuasidelito civil, sino en una infraccion al deber de fidelidad; f) porque el Derecho de Familia por

% por sentencia dictada el 13 de julio de 2010 por la Illtma. Corte de Apelaciones de Santiago, recaida en los

autos Rol N2 4223-2008.

> Asi lo afirma el Considerando Octavo de la sentencia dictada el 28 de septiembre de 2012 por la Excma.
Corte Suprema, recaida en los autos Rol N2 6200-2010, sobre casacion en la forma y en el fondo en contra de
sentencia dictada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, recaida en los autos Rol N2 4223-2008.

*?® Considerando Décimo Cuarto de la sentencia dictada el 28 de septiembre de 2012 por la Excma. Corte
Suprema, recaida en los autos Rol N2 6200-2010, sobre casacion en la forma y en el fondo en contra de
sentencia dictada por la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, recaida en los autos Rol N2 4223-2008.

7 sentencia dictada el 26 de marzo de 2007 por el 1° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, recaida en los
autos Rol N° 3095-1999.

%% Contenido en sentencia de 10 de noviembre de 2009, dictada por la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago,
recaida en autos rol N° 7738-2007.
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su especialidad, contempla sus propias sanciones, no siendo aplicables las normas generales de la
responsabilidad civil y; g) porque el adulterio siempre ha tenido una sancién especial y porque las
normas que regulan las fuentes de responsabilidad extracontractual se refieren a la reparacion de

dafios derivados de obligaciones de carécter patrimonial.?°

Con todo, la misma Corte de Apelaciones de Santiago, pronuncidndose respecto de un
recurso de apelacion interpuesto contra una sentencia del 1° Juzgado de Familia de Santiago, que
acogidé una accion de divorcio por culpa y de compensacion econdmica, sefialé que no es la
compensacion econémica una institucion creada para indemnizar a la ex conyuge por los malos
tratos que recibi6 durante la convivencia por parte de su marido, agregando que “puede la actora,
si asi lo estima, perseguir la responsabilidad del demandado de acuerdo a las normas generales del
Cadigo Civil, en la sede y de acuerdo al procedimiento correspondiente, pero lo que no puede
pretender es que el supuesto perjuicio que le habrian irrogado los malos tratos del demandado le

sean indemnizados por la via del articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil".*

Conociendo del recurso de apelacion interpuesto en contra de una sentencia del 1° Juzgado
de Letras de Curico, que rechazo6 la accién de indemnizacién de perjuicios entablada por una
mujer en contra de su marido por dafios materiales y morales, sufridos a consecuencia de repetidas
infidelidades matrimoniales, el contagio del virus del papiloma humano y el sometimiento a una
histerectomia total a consecuencia de éste,”" la lltma. Corte de Apelaciones de Talca reconoce
expresamente que hablar de responsabilidad civil en el seno de la familia y, mas aun, en el mas
restringido del &mbito matrimonial, supone referirse a un tema no por todos aceptado en
Derecho.”®® Acto seguido, los sentenciadores se pronuncian a favor de la posibilidad de
indemnizar los dafios y perjuicios que se produzcan por el incumplimiento de los deberes
matrimoniales, por cuanto “no se vislumbra ninguna buena razén para impedir, a priori, una
posible indemnizacién por el incumplimiento de los deberes matrimoniales”.?** Con todo, el

tribunal de alzada advierte que no todo dafio sufrido en el matrimonio da origen, por si solo, a una

2% L LULLE NAVARRETE, PHILIPE. 2013. Ob. Cit. pp. 275-276.

% considerando Quinto de la sentencia dictada el 4 de noviembre de 2010, por la lltma. Corte de Apelaciones
de Santiago, recaida en los autos Rol N° 890-2010.

21 sentencia dictada el 3 de enero de 2012, por el 1° Juzgado de Letras en lo Civil de Curico, recaida en los autos
Rol N° 1580-2009.

2 considerando Sexto de la sentencia dictada el 30 de agosto de 2012, por la litma. Corte de Apelaciones de
Talca, recaida en los autos Rol N° 133-2012.

*3considerando Octavo de la sentencia dictada el 30 de agosto de 2012, por la llitma. Corte de Apelaciones de
Talca, recaida en los autos Rol N° 133-2012.
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reparacion, debiendo configurarse los demas presupuestos de la responsabilidad civil.?*

Adicionalmente, en la sentencia se deja constancia de la discusion, entre los que aceptan la
procedencia de la responsabilidad civil en el &mbito familiar, acerca de si ésta debe regirse por el
estatuto de responsabilidad civil contractual o extracontractual, y sefiala a este respecto que la
distincion ha venido perdiendo importancia y, en consecuencia, afirma que “se exige una conducta
antijuridica, factor de atribucion, dolo o culpa, un nexo causal y la existencia del dafio”.”** La
litma. Corte decidi6 confirmar la resolucion apelada y rechazar la demanda, en atencién a no
haberse acreditado la relacion de causalidad entre las infidelidades del marido y el contagio del

virus a la mujer.

Ante el 3° Juzgado de Letras en lo Civil de La Serena se ventil6 un juicio seguido entre ex
conyuges, en que se persiguio la indemnizacion de perjuicios sufridos por la mujer a consecuencia
de malos tratos que dieron lugar a la declaracion de divorcio por culpa. La jueza se pronuncio a
favor de la procedencia de aplicar las reglas de responsabilidad civil en el seno de la familia,
“principalmente por la inequidad que importa dejar un dafio injusto sin reparacion, y el hecho de
ser miembro de la familia es una agravacion que compromete mas al agente dafiador”, aplicando a

la especie el estatuto de responsabilidad civil extracontractual®®

y acogiendo, en definitiva, la
accion indemnizatoria. Conociendo de un recurso de apelacion contra la sentencia referida, la
lItma. Corte de Apelaciones de La Serena confirm6 la sentencia de primera instancia, elevando el
monto de la indemnizacion.?®” En este caso existe también pronunciamiento de la Excma. Corte
Suprema que, resolviendo un recurso de casacién en el fondo contra la sentencia de alzada, fall6
que “mas alla de las disquisiciones doctrinarias sobre la procedencia de la reparacion por el
incumplimiento de los deberes matrimoniales, en la especie se ha determinado la responsabilidad
civil del demandado como consecuencia de acreditarse el deterioro emocional o psicoldgico que le
ha causado a la actora fruto de sus conductas antijuridicas que han motivado el divorcio por culpa

decretado respecto de las partes™®*®, del cual Acufia extrae que la Excma. Corte reafirma que el

>* Considerando Décimo primero de la sentencia dictada el 30 de agosto de 2012, por la lltma. Corte de

Apelaciones de Talca, recaida en los autos Rol N° 133-2012.

> Considerando Décimo primero de la sentencia dictada el 30 de agosto de 2012, por la litma. Corte de
Apelaciones de Talca, recaida en los autos Rol N° 133-2012.

¢ considerando Décimo Séptimo de la sentencia dictada el 14 de diciembre de 2012, por el 32 Juzgado de
Letras en lo Civil de La Serena, recaida en los autos Rol N° 3492-2012.

>7 sentencia dictada el 3 de abril de 2014, por la lltma. Corte de Apelaciones de La Serena, recaida en los autos
Rol N2 507-2013.

2% Considerando Séptimo de la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema, el 30 de diciembre de 2014,
recaida en los autos N2 10622-2014.
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principio de especialidad del Derecho de familia no excluye a priori la aplicacion del Derecho de

dafios.?

En diciembre de 2013, el 10° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago se pronunci6 respecto
de una demanda de indemnizacién de perjuicios, segun el estatuto de responsabilidad
extracontractual, por el sufrimiento ocasionado por la falta de reconocimiento espontaneo y
voluntario de la filiacion. El juez civil decidié rechazar la demanda, no sin antes referirse a la
discusion doctrinaria sobre la procedencia de la responsabilidad civil en el ambito de las
relaciones paterno filiales y sus requisitos de aplicacion,?® pronunciandose por la afirmativa.?*
Acto seguido, el sentenciador afirma que el estatuto de responsabilidad civil aplicable a la especie
es el de la responsabilidad extracontractual.®®® La razon del rechazo de la demanda radica en no

haberse probado la existencia de un delito o un cuasidelito civil.

De otra parte, en agosto de 2014, la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago acogi6 una
demanda de indemnizacidn de perjuicios por responsabilidad extracontractual derivada de lesiones
provocadas en el contexto de violencia intrafamiliar y, ademas, aplicé el plazo de prescripcién de
las acciones indemnizatorias por delitos y cuasidelitos civiles previsto en el articulo 2332 del
Cédigo Civil 2

Como puede verse, en algunos casos los tribunales ordinarios de justicia se han manifestado
de manera expresa a favor de la tesis denegatoria® y, en otros, a favor de la procedencia de

aplicar las normas de la responsabilidad civil al ambito familiar.?*® De otra parte, encontramos

2% SAN MARTIN ACUNA, MARCELA. 2015. El principio de especialidad del derecho de familia. [en linea] El

Mercurio Legal. 28 de enero, 2015.
<http://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?ld=903641&Path=/0D/C9/> [consulta: 14 septiembre
2016].

%9 considerandos Décimo Sexto y Décimo Séptimo de la sentencia dictada el 27 de diciembre de 2013, por el
102 Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, recaida en los autos Rol N2 C-9243-2012.

1 considerando Décimo Octavo, de la sentencia referida en la nota anterior.

%2 considerandos Décimo Noveno y siguientes, de la sentencia referida en las notas precedentes.

En sentencia dictada el 21 de agosto de 2014, por la llitma. Corte de Apelaciones de Santiago, recaida en los
autos Rol N° 9125-2013.

> En este sentido, sentencia dictada el 29 de octubre de 2007 por la litma. Corte de Apelaciones de Rancagua,
recaida en los autos Rol N2 672-2007 y; sentencia dictada el 26 de marzo de 2007 por el 1° Juzgado de Letras en
lo Civil de Santiago, recaida en los autos Rol N° 3095-1999, referidas anteriormente.

*> Dentro de este grupo de fallos contamos, sentencia dictada el 17 de diciembre de 2008 por la Excma. Corte
Suprema, recaida en los autos Rol N° 5298-2008; sentencia dictada el 4 de noviembre de 2010, por la lltma.
Corte de Apelaciones de Santiago, recaida en los autos Rol N° 890-2010; sentencia dictada el 30 de agosto de
2012, por la litma. Corte de Apelaciones de Talca, recaida en los autos Rol N° 133-2012; sentencia dictada el 14
de diciembre de 2012, por el 32 Juzgado de Letras en lo Civil de La Serena, recaida en los autos Rol N° 3492-
2012 y; sentencia dictada el 3 de abril de 2014, por la llitma. Corte de Apelaciones de La Serena, recaida en los
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fallos que, si bien no sefialan expresamente su adhesion a las teorias permisivas, permiten deducir
una aceptacion tacita de la aplicacion de las normas de responsabilidad civil en el derecho de

familia.?*

Atendido el tenor de la jurisprudencia referida, manifestamos nuestro desacuerdo con la
afirmacion del profesor Lepin en orden a que la mayoria de la doctrina y jurisprudencia chilena es
reticente en aceptar la accion de indemnizacion de perjuicios en materia de familia.?*"Y es que, tal
como reconoce Massmann, a pesar de la escasez de leyes reguladoras del tema en Chile, existen
varios casos de Derechos de Dafios en el ambito familiar ya reconocidos por nuestra

jurisprudencia y doctrina.**®

Nosotros, de otra parte, postulamos que no existe a la fecha una linea jurisprudencial que
dirima la discusion en favor de las tesis denegatorias o permisivas de la procedencia de aplicar las
normas del derecho de dafios al ambito familiar. Por el contrario, nos encontramos ante un
alarmante escenario de incerteza juridica que urge remediar. Y es que la garantia constitucional de
igualdad ante la ley se hara efectiva en este &mbito Unicamente en el momento que nuestros

tribunales se pronuncien de manera consistente en favor de una u otra doctrina.

Para lograr dicho resultado, creemos, existen dos soluciones: o el legislador zanja la
discusion mediante la dictacion de una norma expresa, 0 bien, nuestros tribunales superiores de
justicia deberan generar una jurisprudencia mas uniforme, hip6tesis que exige, ademas, esfuerzos

de juristas y litigantes para aportar al sustento juridico a las decisiones judiciales.

En este escenario es que expondremos nuestra posicion respecto de la procedencia de aplicar

normas de responsabilidad civil en el ambito familiar.

autos Rol N2 507-2013 y; sentencia dictada el 27 de diciembre de 2013, por el 102 Juzgado de Letras en lo Civil
de Santiago, recaida en los autos Rol N2 C-9243-2012, referidos anteriormente.

2% postulamos que las decisiones contenidas en la sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema, el 30 de
diciembre de 2014, recaida en los autos N2 10622-2014 y la sentencia dictada el 21 de agosto de 2014, por la
Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago, recaida en los autos Rol N° 9125-2013, si bien no se refieren
expresamente a la discusidon de la procedencia de aplicacién de responsabilidad civil en el ambito familiar,
suponen necesariamente la adhesion de la teoria permisiva, a lo menos en su corriente restrictiva. Asimismo,
creemos que del tenor de ciertos fallos se desprende la aceptacion de la aplicabilidad de las normas de
responsabilidad civil, por cuanto sus decisiones de rechazar la accion indemnizatoria se fundan meramente en
errores formales del libelo. Entre estos ultimos contamos los fallos contenidos en la sentencia dictada el 26 de
septiembre de 2006, por el 5° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, recaida en los autos Rol N° 1465-2005;
la sentencia dictada el23 de agosto de 2007 por la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, recaida en los autos
Rol N2 10181-2006; la sentencia dictada el 8 de agosto de 2007 por la Iltma. Corte de Apelaciones de Valdivia,
recaida en los autos Rol N2 411-2007 y; la sentencia dictada el 13 de julio de 2010 por la lltma. Corte de
Apelaciones de Santiago, recaida en los autos Rol N2 4223-2008.

7 LEPIN MOLINA, CRISTIAN. 2014. Ob. Cit. pp. 412-413.

2% MASSMANN WYNEKEN, JULIE. 2006. Ob. Cit. p. 9.
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20.  Nuestra opinion

Creemos que la discusion en torno a la procedencia de aplicar las normas de responsabilidad
civil en el ambito familiar responde a una tension regulatoria, advertida por Barcia en los términos
siguientes: “El Derecho de Familia moderno se hace cargo de una tension regulatoria entre 10S
siguientes dos extremos: un Derecho de Familia que desarrolla los derechos del individuo, tanto
desde la perspectiva de su infancia y adolescencia, como de su edad adulta, haciendo responsable
a los adultos de sus propias decisiones y evitando una intervencién excesiva del Derecho en el
seno de la familia; y un Derecho de Familia eminentemente protector, que se ocupa del derecho de
alimentos, la VIF [violencia intrafamiliar], la proteccion de los nifios y adolescentes, y los
derechos de la ancianidad. La primera concepcién del Derecho de Familia esta configurada por el
principio de la autonomia privada y la segunda se centra en la proteccién de la familia, y de
grupos vulnerables... La tension entre estas dos formas de entender al Derecho de Familia y de la
Infancia —las que necesariamente conviven en todo ordenamiento juridico- es lo que explica el
Derecho de Familia y de la Infancia moderno, y como se vera, esta forma de entender a este
Derecho —basicamente como una tension entre el principio del desarrollo de los derechos del
individuo, a través de la autonomia privada, y el de la proteccion de la familia- es esencial y nos

ey . .. . 249
permitira resolver con mayor claridad los distintos problemas que se nos van a ir presentando’.

Atendidos los argumentos expuestos por la doctrina y jurisprudencia y el estado actual de
nuestra legislacion postulamos que, en el ordenamiento juridico chileno, no se conformaria a
derecho dejar de aplicar las normas de responsabilidad civil al interior del &mbito familiar, por las

razones que pasamos a exponer:
a. El ordenamiento juridico chileno es uno.

El profesor Squella ensefia que el ordenamiento juridico es una realidad preferentemente
normativa, configurada por el conjunto unitario de normas y principios que rigen en un cierto

momento dentro de un dmbito espacial determinado.?° En tal calidad, un ordenamiento no es sélo

249

BARCIA LEHMANN, RODRIGO. 2011. Ob. Cit. p. 8.
250

Legal Publishing Chile. p. 384. En idéntico sentido, véase CORDERO QUINZACARA, EDUARDO. 2009.
principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico chileno. Revista lus et Praxis, afio 15 (2): 11-49.

SQUELLA NARDUCCI, AGUSTIN. 2014. Introduccidn al Derecho. Edicién actualizada febrero 2014. Santiago.

Los
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un conjunto de normas, es la estructura, la funcion y fin normativo que da sentido a las normas,

que permite predicar su validez, su existencia, sus caracteristicas, jerarquia y clasificacion.*

Pues bien, el ordenamiento juridico chileno constituye un conjunto plural y complejo de
normas juridicas®?en el que tales normas no act(ian aisladamente sino que son operadas en
relacién con las demas reglas que lo integran, es decir, en el marco de un sistema o conjunto de
elementos interrelacionados, entre los que existe una cierta cohesién y unidad de propésito.>®Y es
gue, como ensefia Squella, la idea de que las normas forman un ordenamiento supone que las
primeras no permanecen inconexas 0 en una situacion de mera yuxtaposicion, sino que se hallan

vinculadas unas a otras, ora coordinada, ora subordinadamente.”**

Es en este contexto en que la especialidad del derecho de familia debe ser concebida y

analizada.

La especialidad del derecho de familia como rama juridica parece estar fuera de discusion,
toda vez que la doctrina de forma unanime reconoce en su seno principios y caracteristicas
especiales que le son propias.”® Con todo, a nuestro juicio, no cabe confundir tal condicién de
especialidad con una pretendida autonomia del Derecho de familia respecto del conjunto de

normas gque conforman el ordenamiento juridico nacional.

Del carécter especial de las normas que regulan las relaciones entre familiares, no se
desprende la necesidad de excluir la aplicacion de las demas normas previstas en el ordenamiento
juridico. En efecto el principio de especialidad, cuyo objeto es mantener la unidad del sistema ante
eventuales conflictos que se puedan producir entre normas del mismo grado,®® y que se
manifiesta en los articulos 4° y 13 del Codigo Civil, no impone la exclusion de toda otra norma
cuando existan normas especiales, sino que ordena la aplicacién preferente de las disposiciones

especiales por sobre otras normas generales, cuando entre ellas existiere oposicion.

1 CARDENAS GRACIA, JAIME. 2009. Introduccién al estudio del derecho. [en linea] México D.F.

NostraEdiciones.<http://bibliohistorico.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?|=3260>[consulta: 14 septiembre
2016].

%2 CORDERO QUINZACARA, EDUARDO. 2009. Ob. Cit. p. 49.

CARDENAS GRACIA, JAIME. 2009. Ob. Cit. p. 125.

SQUELLA NARDUCCI, AGUSTIN. 2014. Ob. Cit. p. 385.

En este sentido, véanse: BARCIA LEHMANN, RODRIGO. 2011. Ob. Cit. pp. 8y ss.; PICO RUBIO, JORGE DEL.
2016. Familia y Derecho. En: Derecho de Familia. Segunda Edicidn. Santiago. Legal Publishing Chile. pp. 27y
ss.; RAMOS PAZOS, RENE. 2007. Ob. Cit. pp. 11y ss.; TRONCOSO LARRONDE, HERNAN. 2014. Ob. Cit. pp.ly

SS.
256
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CORDERO QUINZACARA, EDUARDO. 2009. Ob. Cit. p.41.
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Asi, no podria concebirse en el derecho chileno disposicion alguna que pueda fundar la
completa autonomia de una rama especial del derecho, pues atenta contra la nocién misma de

ordenamiento juridico.

d,®" existen opiniones doctrinarias y jurisprudenciales que

Segln se expuso con anteriorida
defienden la idea de suficiencia de las sanciones expresamente sefialadas para el ambito familiar
por el legislador. Estimamos que tal juicio no es apto para fundar la exclusion de la aplicacion de
normas de responsabilidad civil entre familiares, por cuanto, tal afirmacion constituye una
verdadera decision de politica legislativa que, sin embargo, no ha emanado del Poder Legislativo

Yy, por tanto, no obliga a terceros.

Por lo demas, tal parecer suele fundarse en el criterio de especialidad del derecho de familia
circunstancia que, como vimos, no equivale a la autonomia de dicha rama y, por tanto, no puede

fundar una estimacion de pretendida “suficiencia de sanciones”.

A nuestro entender, la especialidad del derecho de familia ha de responder a su caracteristica
de derecho funcional, orientado a proteger a la familia y los individuos que la integran y, desde
esa perspectiva, no concebimos que sea licito dejar de aplicar las reglas de responsabilidad civil en

el ambito familiar, generando un peligroso ambito de exencion de responsabilidad.

Ademas, cabe sefialar que, a pesar de constituir una rama especial, existe una relacion cada
vez mas estrecha entre el derecho de familia y las deméas ramas del Derecho Privado, del cual

258

aquella forma parte integrante,”” resaltando la influencia del proceso de constitucionalizacion del

derecho privado.?*

De otra parte, se ha negado la aplicacion de normas de responsabilidad civil en el entorno
familiar fundandose en la aseveracion que el Derecho de familia no perteneceria al Derecho

privado, sino que sus normas serian propias del Derecho publico.

Nosotros adherimos a las palabras de Barcia en cuanto a que “un Derecho de Familias
deberia estar integrado por el conjunto de normas juridicas que regulan las distintas
manifestaciones de los vinculos juridicos familiares. Como estas relaciones conciernen a personas
en sociedad, integran por ello el Derecho Civil. EI Derecho de Familias es, en razon de su

contenido, Derecho privado, y méas precisamente, parte del Derecho Civil. No pertenece al

>7 yéanse supra parrafos N° 17.b. y N° 19 de este trabajo.

>8 A este respecto, véanse: DIEZ-PICAZO, LUIS. 2004. Ob. Cit. p. 321; YZQUIERDO TOLSADA, MARIANO. 1998.
Ob. Cit.; TRONCOSO LARRONDE, HERNAN. 2014. Ob. Cit. p. 2.
% BARCIA LEHMANN, RODRIGO. 2011. Ob. Cit. p. 11.
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Derecho publico, cuyas normas vinculan a los sujetos con el Estado como sujeto de Derecho
s 260

publico™.
Por lo demas, sobre este respecto Fueyo ensefia que ya no es aceptable la disgregacion vy el
separatismo, como tampoco la discriminacion dogmaética de los campos del Derecho publico y del
privado, lo cual se desarroll6 como una consecuencia l6gica de la antinomia entre Estado e
individuo.?*
Asi, no vislumbramos en el derecho chileno la existencia de una razén juridica para dejar de

aplicar normas de responsabilidad civil en el &mbito familiar.

b. El ordenamiento juridico chileno consagra un principio general de

responsabilidad.

Creemos firmemente que la responsabilidad por el acto propio constituye un verdadero
principio general de la legislacion chilena. En efecto, nos cuesta concebir la existencia de un
ordenamiento juridico que no reconozca en la responsabilidad civil uno de sus pilares

fundamentales.

Ya sea que se adscriba a la tradicién iusnaturalista o iuspositivista, no puede desmentirse que
todo el Derecho se encuentra informado por principios y directrices que sirven de fundamento
para la creacion de las normas juridicas y que informan su aplicacién a los casos particulares que

deba resolver el 6rgano jurisdiccional.

Pues bien, proponemos que la sola idea que una persona deba reparar el dafio que un tercero
sufra a consecuencia de su actuar, esto es, hacerse responsable del acto propio, especialmente
cuando tal dafio proviene de un comportamiento doloso o culposo, responde a un estandar que
debe ser observado, porque es una exigencia de la justicia y de equidad y, en tal calidad,

constituye un verdadero principio juridico, siguiendo el concepto dado por Dworkin.?*

Atendido lo expuesto podemos afirmar, junto con Alcalde, que la obligacion de indemnizar
los dafios culposa o dolosamente causados corresponde a un principio general del derecho que
emana de la propia naturaleza humana, cuya validez y obligatoriedad se impone como una
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realidad que no depende de nuestra mera volunta y cuyo reconocimiento responde a la

necesidad de la sociedad de propender al establecimiento mismo del Derecho, como instrumento
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RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. pp. 26-27.

FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 261.

Dworkin, citado por ALCALDE RODRIGUEZ, ENRIQUE. 2003. Ob. Cit. p. 56.
ALCALDE RODRIGUEZ, ENRIQUE. 2003. Ob. Cit. pp. 58-59.
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orientado a garantizar la paz social y el bien comun. En similar sentido, Rodriguez sefala la
existencia de un principio indemnizatorio en el Derecho chileno: alterum non laedere, de carécter

amplio y que no se reduce a la existencia de tipos legales expresos.?®

Resulta de toda légica que asi sea: si la responsabilidad es una sancidn destinada a restaurar
el orden juridico cuando éste se ha alterado como consecuencia de que un sujeto ha dejado de dar
cumplimiento a sus obligaciones,® esta necesidad de reaccion es la que funda la existencia
misma del Derecho.

Asi, cabe afirmar que la responsabilidad por el hecho propio es un principio que informa el
derecho nacional en todas sus ramas. En este sentido, es facil citar ejemplos de su expresion en las
mas diversas especialidades del derecho publico y privado chileno, tales como, derecho del
consumidor,”® derecho ambiental ®®’ derecho municipal, ®® derecho laboral y de la seguridad
social,®® derecho urbanistico,”® derecho de la libre competencia,®* derecho penal,”* derecho
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administrativo,?” derecho sanitario,?” etc.

2% RODRIGUEZ PINTO, MARIA SARA. 2012. Ob. Cit.

RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004. Ob. Cit. p. 13.

Véase BARRIENTOS CAMUS, FRANCISCA MARIA. 2010. La responsabilidad civil del fabricante bajo el articulo
23 de la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores y su relacion con la responsabilidad civil del
vendedor. Revista chilena de derecho privado (14): 109-158.

%%7 yéase DELGADO SCHNEIDER, VERONICA. 2012. Lla responsabilidad civil extracontractual por el dafio
ambiental causado en la construccidn u operacién de las carreteras. Revista de derecho (Valdivia), 25(1): 47-76.;
y VIDAL OLIVARES, ALVARO. 2007. Las acciones civiles derivadas del dafio ambiental en la ley n2 19.300.
Revista de derecho (Valparaiso), (29): 119-140.

268 \Jéase HUIDOBRO SALAS, RAMON. 2008. Aproximacion a la responsabilidad extracontractual en el dmbito
municipal. En: PANTOJA BAUZA, ROLANDO. Derecho Administrativo. 120 afios de catedra. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. pp. 393-398.

%% yéase DIEZ SCHWERTER, JOSE LUIS. 2008. Responsabilidad civil derivada de accidentes del trabajo y
enfermedades profesionales: Aspectos relevantes de su regulacion y operatoria actual. Revista de derecho
(Valparaiso), (31): 163-185.

7% yéase ESPINOZA MURNOZ, MARCELA y VISTOSO MONREAL, ODETTE. 2014. Responsabilidad por Dafios
provocados por fallas o Defectos en la Construccion de Inmuebles. Memoria para optar al grado de Licenciada
en Ciencias Juridicas y Sociales. [en linea] Santiago, Universidad de Chile, Facultad de Derecho.
<http://repositorio.uchile.cl/bitstream/handle/2250/116345/de-espinoza_m.pdf?sequence=1> [consulta 20
septiembre 2016].

7! yiéase BANFI DEL RiO, CRISTIAN. 2013. Responsabilidad Civil por Competencia Desleal. Santiago. Legal
Publishing Chile. 396p.

%72 yéase MARIN G., JUAN CARLOS. 2005. La accidn civil en el nuevo codigo procesal penal chileno: su
tratamiento procesal. Revista de Estudios de la Justicia (6): 11-44.

%7 yiéase FERRADA BORQUEZ, JUAN CARLOS. 2012. La responsabilidad civil de los funcionarios publicos en el
juicio de cuentas. En: CONTRALORIA GENERAL DE LA REPUBLICA. La Contraloria General de la Republica. 85
afios de vida institucional (1927-2012). Unidad de Servicios Graficos de la Contraloria General de la Republica.
pp. 299-316.
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Es mas, como destaca Lepin,®”

en el mismo derecho de familia podemos encontrar
numerosas manifestaciones del principio de la responsabilidad por el hecho propio, a saber:
responsabilidad por incertidumbre de paternidad en las segundas nupcias (articulo 130 del Codigo
Civil), responsabilidad del cényuge que obtiene la declaracion de un bien familiar
fraudulentamente (articulo 141 del Cédigo Civil), responsabilidad por el ejercicio de mala fe de
acciones de filiacion (articulo 197 del Cddigo Civil), responsabilidad en la administracién de los
bienes del hijo (articulo 256 del Codigo Civil), responsabilidad por obtencién dolosa de alimentos
(articulo 328 del Codigo Civil), responsabilidad por ocultacién o distraccion de bienes de la
sociedad conyugal (articulo 1768 del Caédigo Civil), responsabilidad por pérdida o deterioro de
bienes de la sociedad conyugal (articulo 1771 del Codigo Civil), responsabilidad en caso de
violencia intrafamiliar (articulo 11 de la Ley N° 20.066), responsabilidad civil por hurtos,
defraudaciones o dafios entre parientes o cényuges (articulo 489 del Codigo Penal). Asimismo, el
profesor Lepin cuenta a la compensacion econdémica como otra manifestacion del reconocimiento
de la procedencia de la indemnizacion de perjuicios en materias relacionadas al matrimonio,
postura de la que diferimos, por cuanto estimamos que compensacion econdémica e indemnizacion

de perjuicios son instituciones distintas y que bien pueden ser complementarias.

Lo anterior no ha de sorprendernos, y es que el principio de la responsabilidad reconoce en el
derecho privado, comdn y general, ademas de sus raices, fundamentos consagrados a nivel
constitucional y que pueden ser aplicados de manera directa al &mbito familiar, segiin pasamos a

sefialar.

El profesor Cordero ensefia que nuestra Carta Fundamental dispuso expresamente su eficacia
directa, en su articulo 6°. En consecuencia, la Constitucion Politica de la Republica no se limita a
una norma que regula de forma para producir nuevas normas juridicas, sino que integra aquel
derecho que tiene la capacidad de incidir en las relaciones juridicas concretas sobre las cuales
deberan pronunciarse los jueces de la instancia. Asi, la Constitucién se concibe como fuente del
derecho y son destinatarios de sus preceptos toda persona o sujeto de derecho, sea publico o

privado.?®

Véase TOCORNAL COOPER, JOSEFINA. 2010. Responsabilidad civil por infecciones intrahospitalarias. Revista
Chilena de Derecho, 37(3): 477-504.

LEPIN MOLINA, CRISTIAN. 2014. Responsabilidad civil en las relaciones de familia. En: Responsabilidad Civil

y Familia. Santiago. Legal Publishing Chile. pp. pp. 408-413.

CORDERO QUINZACARA, EDUARDO. 2009. Ob. Cit. pp. 26y ss.
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Sobre esta base, Corral®”’

sostiene que el sistema de reparacion de dafios esta implicitamente
asumido por la Constitucion, al menos en su pretension de que el Estado esté al servicio de la
persona humana y promueva el bien coman. Con todo, a su juicio, la norma constitucional clave
en materia de responsabilidad es la del articulo 6°, que después de sefialar que los preceptos
constitucionales no obligan solo a los 6rganos del Estado, sino a toda persona, dispone que la
infraccion de esta norma generara las responsabilidades y sanciones que determine la ley. El
profesor Corral extrae de dicha norma la conclusién que la transgresion de derechos

constitucionales que causa dafio debe ser materia de responsabilidad civil.

En seguida, hemos de tener presente que, para el derecho nacional, la razén mas general para
la atribucion de responsabilidad es que el dafio se deba a culpa o dolo del demandado, éste es el
régimen comun y supletorio de responsabilidad en el derecho chileno, aplicable a todos aquellos

casos que no estan regidos por una regla especial diversa.?®

Asi, podemos concluir que el ordenamiento juridico nacional, como manifestacion del
principio de responsabilidad, pondrd de cargo de un patrimonio ajeno el resarcimiento de
perjuicios experimentados por una persona, cuando el dafio experimentado provenga de una
conducta antijuridica dolosa o culposa. De manera tal que, en palabras de Barros, el principio de la
responsabilidad por culpa cumple, a la vez, la funcion de ser el fundamento y limite de la

responsabilidad: por regla general, s6lo se responde si se ha incurrido en dolo o negligencia.?”*

Atendida la manifestacion de la responsabilidad como principio general de nuestro Derecho,
y la inexistencia de una disposicion legal que haga aplicables los argumentos de consortium y
pretendida inmunidad familiar, no podemos sino expresar nuestro rechazo a tales fundamentos.
Por lo demas, ya la doctrina nacional ha afirmado que tales ideas parecen no tener, ni haber

tenido, vigencia en nuestro ordenamiento juridico.”®

De otra parte cuando un juez, conociendo de una demanda de responsabilidad civil
interpuesta contra un familiar del actor, constate la inexistencia de una norma que determine la

procedencia o improcedencia de aplicacion de las normas de responsabilidad civil en el entorno
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familiar, no podré dejar de conocer y resolver el asunto sometido a su decision™", y debera fundar

CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2003. Ob. Cit. p. 74.
BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 61.

% Ibid
VALENZUELA DEL VALLE, JIMENA. 2012. Ob. Cit. pp. 245-246.

De conformidad con el principio de inexcusabilidad de los tribunales, manifestado en el inciso 22 del articulo

76 de la Constitucion Politica de la Republica y el inciso 22 del articulo 10 del Cédigo Organico de Tribunales.
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su fallo, a falta de ley, en razones de equidad.”® Pues bien, el principio de equidad que habra de
fundar el fallo en la situacion descrita es, precisamente, el principio de responsabilidad y el deber

de no dafar a otro.

Por todo lo expuesto creemos, junto con Vargas, en la existencia de un principio general de
responsabilidad que inunda todo nuestro ordenamiento juridico, incluido el derecho de familia en
general y el matrimonial en lo particular, en la medida que concurran los requisitos para ello, y no
estemos frente a un escenario especialmente excluido o restringido de dicha aplicacion (como

acontece en el caso de los esponsales).”

C. Compatibilidad con las normas especiales del derecho de familia.

Otra razén por la que, postulamos, procede dar lugar a la aplicacién de las normas sobre
responsabilidad civil en el &mbito familiar, descansa en su plena compatibilidad con las sanciones

y normas especiales del derecho de familia, por cuanto regulan aspectos diferentes.

Las sanciones expresamente dispuestas por el legislador para los casos de adulterio se
encuentran dispersas en el Codigo de Bello y en la Ley de Matrimonio Civil, y son: el divorcio, la

separacion judicial de los conyuges y la separacion judicial de bienes.

Ellas miran a regular las relaciones futuras entre los conyuges cuando, a consecuencia del
adulterio, pues se ha roto la confianza entre ambos. Asi, mientras el divorcio pone término al
matrimonio y, por ende, al deber de fidelidad que de éste emanaba; la separacién judicial pone fin,
entre otros, al deber de fidelidad que unia a los conyuges, dejando subsistente el vinculo

matrimonial. Como puede verse, en ambos casos el deber de fidelidad se termina.

Cuestion distinta ocurre en el caso de la separacion judicial de bienes, cuya declaracion deja a
salvo el deber de fidelidad entre los conyuges, mas pone término al régimen de bienes de la

sociedad conyugal.

Asi las cosas, las sanciones dispuestas expresamente respecto del adulterio no miran a la

indemnizacion de los perjuicios que tal conducta irrogue a la persona de su conyuge.
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El articulo 170 del Cddigo de Procedimiento Civil, numeral 52.
VARGAS ARAVENA, DAVID. 2015. Ob. Cit. p. 80.
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Lo mismo puede expresarse respecto de la compensacion econémica, aun cuando Barrientos
y Novales hayan sostenido lo contrario®, por cuanto dicha institucion, figura especialisima del
Derecho de familia, fue creada como respuesta al cese de todo vinculo entre los cdnyuges que se

285

han divorciado o, en su caso, anulado*>, aplicable también para en el &mbito del acuerdo de union

civil, mas no con una finalidad reparatoria.

Hacemos nuestras las palabras del profesor Rodriguez, quien expone al respecto que “la
compensacion econémica es perfectamente compatible con las indemnizaciones que, conforme a
las reglas generales, proceden en caso de un divorcio culpable o de una causal de nulidad
imputable a uno de los contrayentes, pues no nos hallamos, en el caso de la compensacion
econdmica, en situacion de cubrir todos los perjuicios causados a uno de los cényuges, en la
medida que su pago no cubre todos los dafios derivados de la celebracién o la ruptura del vinculo
matrimonial, cuando dichos dafios son imputables a uno de los contrayentes. El derecho
consagrado en el articulo 61 de la LMC esta basado en supuestos bien especificos que no tienen
relacion, ni directa ni indirecta, con el deber de responder de los perjuicios causados por un obrar
doloso o culpable. Por consiguiente, la circunstancia de pagar dicha compensacion no exonera de

’ e . 286
responder de los demads perjuicios provocados”.

d. La persona como sujeto de derechos, el reconocimiento y defensa de la familiay la

procedencia de acciones indemnizatorias.

Resulta indiscutible que el ordenamiento juridico chileno tiene por objeto la proteccion de la
persona humana y, asimismo de la familia. En este sentido es que Corral advierte que los civilistas
no han podido ignorar la moderna relevancia de la teoria de la persona y se observa un nuevo
planteamiento y desarrollo en el tratamiento del hombre como centro y fundamento del Derecho

Civil '

?%* BARRIENTOS GRANDON, JAVIER y NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. 2004. Nuevo Derecho Matrimonial

Chileno, ley N° 19.947: Celebracién del matrimonio, separacion, divorcio y nulidad. Segunda Edicién. Santiago.
LexisNexis Chile. pp. 409-410.

%% RIVEROS FERRADA, CAROLINA. 2016. La Compensacién Econémica. En: PICO RUBIO, JORGE DEL. Derecho
de Familia. Segunda Edicion. Santiago. Legal Publishing Chile. p.217.

%8 RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2009. Ley de Matrimonio Civil: interpretacion, efectos e insuficiencias. Revista
Actualidad Juridica, Separata N°20, Universidad del Desarrollo. p. 28.

7 CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2009. Derecho Civil y Persona Humana. Cuestiones debatidas. Segunda
Edicion. Santiago. Legal Publishing Chile. p. 5. En idéntico sentido se ha pronunciado Antonio Hernandez Gil,
citado por VASQUEZ FERREYRA, ROBERTO. 1995. Responsabilidad civil por lesién a los derechos de la
personalidad (La proteccidn civil del honor, la intimidad, la propia imagen y la identidad personal). Revista de
Derecho Universidad de Concepcion, afio LXIII (198) p. 35.
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La doctrina que niega lugar a la admision de reglas de responsabilidad civil en el &mbito
familiar parece acusar una especie de conflicto respecto de la proteccion de los intereses

comunitarios de la familia y los intereses particulares de sus miembros.

Nosotros, en cambio, pensamos que tales intereses no son, necesariamente, contrapuestos. Y
que, en caso de existir duda entre qué interés habra de prevalecer, ha de permitirse el pleno
gjercicio de los derechos de la persona humana, por una razén muy simple: si bien la familia es
objeto de proteccién constitucional, no es un sujeto de derechos, por carecer de personalidad
juridica propia. Y es que la idea de personalidad implica la posibilidad de ser sujeto de una

288

relacién juridica, de un derecho™™ o, en otras palabras, es la aptitud legal para ser sujeto de

derechos y obligaciones.?®

En cambio, si negamos el derecho de toda persona a que los dafios que injustamente ha
sufrido a consecuencia del actuar negligente de otro, estaremos desconociendo, en el &mbito del
derecho de dafios, la aptitud de la persona humana de ser sujeto de derecho. En circunstancias que
los nicos sujetos de derecho son las personas, el término persona significa precisamente en

derecho la posibilidad de ser sujeto de una relacion juridica.?®

Cierto es que la Constitucién Politica de la Republica reconoce a la familia como el ndcleo
fundamental de la sociedad e impone al Estado el deber de protegerla, mas dicho reconocimiento
y defensa no alcanzan a dotar a este especial grupo de personas de una personalidad juridica

propia.

En este escenario, creemos gque no se conforma a derecho limitar el ejercicio de los derechos
de las personas, individualmente consideradas, con el pretendido objetivo de proteger a la familia.
Y es que la familia, al no gozar de personalidad juridica, mal podria ser titular de derechos que
entren en conflicto con los derechos subjetivos de sus miembros. Asi las cosas, la nocién de
familia como ndcleo fundamental de la sociedad ha de ser protegida por el Estado, mas no a costa

de la limitacion de derechos de la persona humana.

De otra parte, cabe afirmar que no vislumbramos que la aplicacion de las normas de
responsabilidad civil tenga como necesaria consecuencia la desproteccién de la familia. Es mas, a

nuestro juicio, aceptar la posibilidad de reparar los dafios producidos entre familiares o conyuges,
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DUCCI CLARO, CARLOS. 1988. Ob. Cit. p. 97.

CABANELLAS DE TORRES, GUILLERMO. 2000. Diccionario Juridico Elemental. Décimo Cuarta Edicidn.

Buenos Aires. Editorial Heliasta. p. 304.
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lejos de constituir un atentado contra la institucion familiar, aparece como una herramienta

adicional de solucion de conflictos.

En primer lugar, estimamos que no atenta contra la armonia familiar porque, cuando un
sujeto decide pedir ayuda a la justicia, las relaciones familiares generalmente ya estan deterioradas

y sus miembros distanciados.”*

En este sentido, debe tenerse en cuenta ademéas que el legislador no considera que las
acciones indemnizatorias configuren un atentado contra la familia, por cuanto mal podria haber
dispuesto normas que imponen el deber de indemnizar en supuestos propios del Derecho de
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familia™, si asi lo estimare. Recordemos que por mandato constitucional el Estado, y por ende el

poder legislativo, debe proteccion a la familia, y no puede atentar contra ella.

De otra parte, decimos que la indemnizacion de perjuicios aparece como una herramienta
adicional de solucion de conflictos entre familiares puesto que, en la medida que los dafios
sufridos por una persona sean debidamente resarcidos, creemos que habra méas posibilidades que
la victima pueda perdonar al victimario y que, con el tiempo, pueda reconstruirse una relacion
familiar sana entre demandante y demandado. En otras palabras, si no se admite la procedencia de
la indemnizacidn, la restauracion de la relacion familiar dependera de la reconciliacion entre las
partes, circunstancia que supone el perddn espontaneo de la victima y su capacidad para asumir
los dafios que sufre a consecuencia del actuar de su familiar; en el entendido que, si la victima
debe soportar una carga, patrimonial o extrapatrimonial, es probable que sea mas dificil perdonar
la accion u omisién dafiosa. En cambio, de admitirse la procedencia de la indemnizacién de los
perjuicios, la restauracion de la relacion entre los conyuges dependera Gnicamente de factores
afectivos, que determinan la posibilidad de reconciliacion entre las partes, y no ya de la capacidad

de la victima de hacerse cargo de forma exclusiva de todos los dafios sufridos.

Asi, creemos que la admision de la indemnizacion de perjuicios a consecuencia de la
aplicacion de normas de responsabilidad civil, constituye una oportunidad para, valiéndonos de

palabras del legislador penal, reparar el mal causado e impedir sus ulteriores consecuencias.

MASSMANN WYNEKEN, JULIE. 2006. Ob. Cit. p. 8.
Y es que, como sefiala RODRIGUEZ PINTO, MARIA SARA. 2012. Ob. Cit. “Las mismas reglas del Derecho de

Familia remiten en varios casos al régimen indemnizatorio del Titulo XXXV del Libro IV, como las acciones de
filiaciéon deducidas de mala fe o con el propdsito de lesionar la honra (articulo 197), o los alimentos obtenidos
con dolo que engendran la obligacion de indemnizar perjuicios al afectado (articulo 328), o el matrimonio
celebrado por la mujer antes del tiempo establecido para evitar la confusién de paternidad (articulo 130 con
relacion al articulo 128). Estas obligaciones indemnizatorias se rigen por las reglas generales del Titulo XXXV del
Libro IV.”

67



Claro est& que lo ideal es que, si a consecuencia del actuar de una persona, un familiar sufre
dafios, quien ocasiono el perjuicio intente, motu proprio, reparar el dafio causado. Pero si asi no
ocurriere, estimamos valiosa la posibilidad que el 6rgano jurisdiccional competente lo condene a
indemnizar los perjuicios que derivan de su actuar. Quiza sélo una vez reparado el dafio la victima
se sienta dispuesta a perdonar y esa constituye una verdadera posibilidad de reconciliacion,

cuando el perddn del ofendido no se otorga de manera espontanea.

Por otro lado, no creemos que sean admisibles los argumentos de la tesis denegatoria
referidos a la proliferacion de disputas triviales y casos de bagatela, por cuanto ellos constituyen
un prejuzgamiento de la entidad de los dafios y, ademas, estamos convencidos que en todo caso es
un riesgo que es preferible correr, antes que negar la aplicacion de justicia a casos concretos, por

estimarlos de baja relevancia o cuantia.

21. Admisién de la procedencia de aplicar normas de responsabilidad civil al entorno

familiar.

Por las razones recién expuestas, ademas de los razonamientos referidos al sefialar los

principales argumentos de las teorias permisivas,*®

postulamos que no existen motivos
normativos ni axioldgicos suficientes para pretender que nuestro ordenamiento juridico excluye,

por regla general, a las relaciones de familia de las normas de responsabilidad civil.

Es mas, creemos, junto con de la Maza, que en el estado actual de evolucién de la discusion
sobre la aplicabilidad de las normas de responsabilidad civil en el &mbito familiar, la pregunta que
ha de formularse no es exactamente si se aplican o no las reglas del derecho de dafios a las

relaciones de familia, sino més bien bajo qué condiciones se aplican.?*

Hemos sefialado que la tesis permisiva admite la distincién entre corrientes amplias o
restringidas, dependiendo si se estima que las normas de responsabilidad civil han de aplicarse
directamente o con limitaciones que atiendan a la naturaleza especialisima de las relaciones

familiares.

A nuestro entender, la solucion definitiva a tal disyuntiva ha de provenir del poder

legislativo. Los autores y la jurisprudencia pueden aportar valiosos argumentos para la adopcién

Véase supra parrafo N° 18 de este trabajo.

MAZA GAZMURI, INIGO DE LA. 2012 a. Adulterio y responsabilidad civil. [en linea] El Mercurio Legal. 14 de

septiembre  2012. <http://www.elmercurio.com/legal/movil/detalle.aspx?Id=901426&Path=/0D/C1/>
[consulta: 14 septiembre 2016].
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de una u otra tesis pero, en consideracion a la necesidad de certeza juridica e igualdad en la
aplicacion de la ley, no creemos que sea valido imponer restricciones no expresadas en el
ordenamiento juridico para la admision de las normas de responsabilidad civil en el dmbito

familiar.

Asi, atendido el estado actual de nuestra legislacion, y no las razones que sin dudas
aconsejarian que la ley recoja ciertas restricciones a la aplicacion de reglas de responsabilidad
civil, hemos de pronunciarnos a favor de la tesis permisiva en su modalidad amplia. En otras
palabras, defendemos la aplicacion de las normas generales sobre responsabilidad civil en las

relaciones de familia, sin exigir el cumplimiento de otro requisito que los previstos en sede civil.
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CAPITULO QUINTO

ACERCA DE LA PROCEDENCIA DE LA REPARACION DE PERJUICIOS A
CONSECUENCIA DEL ADULTERIO.

22. Aplicabilidad de las normas de responsabilidad civil a la hip6tesis del adulterio.

Hasta ahora hemos pasado revista a la discusion acerca de la recepcion de las normas de
responsabilidad civil en el &mbito familiar y nos hemos pronunciado por la respuesta afirmativa.
Con todo, tal circunstancia no significa necesariamente que los perjuicios gque sufra uno de los
conyuges a consecuencia del incumplimiento de deberes matrimoniales y, especialmente, del
adulterio, sea resarcible conforme a las reglas de responsabilidad civil, hipétesis especifica que

pasamos a revisar.

23. La posicion de los tribunales chilenos acerca de la procedencia de aplicar la
indemnizacion de perjuicios como sancion al adulterio

Creemos que es conveniente comenzar esta parte del estudio revisando qué es lo que han
fallado a este respecto los tribunales ordinarios de justicia. Existen algunas sentencias cuyo
analisis, sin duda, nos entregara valiosa informacién para la determinacion de si el adulterio puede
ser fuente de responsabilidad civil ante el derecho chileno.

En primer lugar, contamos el rechazo de la accion en que se reclamé indemnizaciéon de
perjuicios con ocasién del adulterio y falsa paternidad, de que conoci6 el 1° Juzgado de Letras en
lo Civil de Santiago® y la Iltma. Corte de Apelaciones de Santiago,?® a que se hiciera referencia
en el apartado relativo a la posicion de los tribunales chilenos acerca de la procedencia de aplicar
reglas de responsabilidad civil en el ambito familiar." Segin se expuso, el fundamento del
rechazo de la accion indemnizatoria descansa, a grandes rasgos, en la especialidad del derecho de

familia y sus sanciones, de manera que no serian aplicables las normas generales sobre

% Resuelto por sentencia dictada el 26 de marzo de 2007 por el 1° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago,

recaida en los autos Rol N° 3095-1999.

% Fallado por sentencia de 10 de noviembre de 2009, dictada por la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago,
recaida en autos rol N° 7738-2007.

7 véase supra parrafo N° 19 de este trabajo.
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responsabilidad civil en el caso de adulterio y, en el caracter marcadamente ético de los deberes
matrimoniales.

En seguida, cabe referirse al fallo contenido en sentencia dictada el 3 de abril de 2014, por la
lltma. Corte de Apelaciones de La Serena,”*® que si bien se pronuncia sélo respecto de un caso de
indemnizacion de perjuicios por malos tratos entre conyuges, declara que la indemnizacion de los
dafios derivados de los hechos causales del divorcio sancion “podria no ser aplicable para todas las
causales de divorcio contempladas en el articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil, puesto que alli
existen motivos que mas bien constituyen incumplimiento a los denominados deberes
matrimoniales, como la convivencia, el socorro, la fidelidad que caen en el &mbito del Derecho de
Familia, de manera que en tales casos, el asunto es mas bien discutible y habria que analizar el
caso concreto, con todas sus circunstancias, pero de lo que no existe duda alguna, es que tal
indemnizacion resulta del todo procedente cuando el motivo que dé lugar al divorcio afecta a la
persona del otro cényuge, independientemente si estaban o no unidos por el lazo matrimonial,
como lo es, el atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la integridad fisica o
psiquica del conyuge victima...”. 2

Finalmente, existe un interesantisimo caso en que los conyuges habian acordado una sancién
monetaria para el caso de adulterio de uno de ellos, a modo de resarcimiento de perjuicios, en que
el Juzgado de Letras en lo Civil de Puerto Varas dio lugar a la ejecuciéon para el cobro de
cheques,® decision que fue revocada por la lltma. Corte de Apelaciones de Puerto Montt,**
respecto de la cual, por lo demas, se pronuncié la Excma. Corte Suprema,®* conociendo de un
recurso de casacion en el fondo. La decision de negar lugar a la ejecucion de los cheques se funda
en que los mismos carecerian de causa real y licita y, al mismo tiempo, adolecen de objeto ilicito,
por cuanto “pretender una indemnizacion por dafio moral por una presunta relacion
extramatrimonial de uno de los conyuges es contraria al orden publico”, fundandose también en la

especialidad de las sanciones del Derecho de familia.

24. Referencias doctrinarias acerca de la procedencia de aplicar la indemnizacion de

perjuicios como sancién al adulterio.

*% Recaida en los autos Rol N2 507-2013, a que se hiciera referencia en el apartado relativo a la posicién de los

tribunales chilenos acerca de la procedencia de aplicar reglas de responsabilidad civil en el dmbito familiar.
Véase supra parrafo N° 19.

2% considerando Décimo cuarto de la sentencia dictada el 3 de abril de 2014, por la lltma. Corte de Apelaciones
de La Serena, recaida en los autos Rol N2 507-2013.

3% En sentencia de 13 de marzo de 2010, recaida en los autos Rol N° 40280-2008.

Por sentencia de 20 de diciembre de 2010, recaida en los autos Rol N° 181-2010.

En sentencia de 6 de marzo de 2012, recaida en los autos Rol N° 778-2011.
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Alvarez afirma que la doctrina mayoritaria chilena ha postulado que si es posible reclamar
una indemnizacion de perjuicios por los dafios que un conyuge irroga al otro con ocasién de los
hechos descritos por el articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil constitutivos de una causa de
divorcio -uno de los cuales es el incumplimiento del deber de fidelidad- y que le sean imputables.
Dentro de los autores referidos cuenta a Carmen Dominguez, Hernan Corral, Carlos Pizarro,
Francisco Segura, Alvaro Vidal, Javier Barrientos, Pablo Rodriguez y Gustavo Cuevas. Con todo,
Alvarez advierte que tales autores solo se limitan a enunciar la posibilidad de reclamar esta
indemnizacion, sin realizar un estudio acabado sobre el tema.**Jimena Valenzuela agrega a la
lista de autores a favor de la aplicabilidad de las reglas de responsabilidad civil a Francisco
Herane y Matilde Larrocau.*® Incluso Valenzuela afirma que Somarriva defiende la admisién de
indemnizacion de perjuicios contra el conyuge culpable de adulterio, dada la amplitud de la
responsabilidad extracontractual y la aceptacién unanime que recibe la procedencia de la
indemnizacion del dafio moral.**Asimismo, podemos agregar a la lista a Maria Sara Rodriguez e
ifiigo de la Maza. Ambos afirman la posibilidad de perseguir la indemnizacion de perjuicios
sufridos a consecuencia del adulterio, acogiéndose al estatuto de responsabilidad
extracontractual.*®®De otra parte, Valenzuela ensefia que los autores chilenos que tratan temas de
responsabilidad civil en general pasan en silencio el problema de la aplicabilidad de las normas de

responsabilidad civil al Derecho de familia.®’

25. Nuestra opinion.

En nuestra opinion, atendido que adherimos a defender la aplicabilidad del estatuto de
responsabilidad civil en el ambito familiar y, a falta de norma expresa en contrario, entendemos
gue no puede negarse a priori la posibilidad de demandar los perjuicios ocasionados con motivo
del adulterio.

De otra parte, estimamos que existen en el ordenamiento juridico chileno argumentos que
reafirman la necesidad de aceptar su aplicabilidad, atendidas las especiales caracteristicas del

adulterio y su regulacién normativa, segiin pasamos a exponer.

3% ALVAREZ P., PABLO. 2007. Ob. Cit. p. 11.

VALENZUELA DEL VALLE, JIMENA. 2012. Ob. Cit. p. 244.

VALENZUELA DEL VALLE, JIMENA. 2012. Ob. Cit. pp.248-249.

MAZA GAZMURI, INIGO DE LA. 2012 b. El adulterio como ilicito civil. [en linea] El Mercurio Legal. 24 de
octubre 2012. < http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2012/10/24/El-adulterio-como-
ilicito-civil.aspx > [consulta: 15 septiembre 2016].

7 VALENZUELA DEL VALLE, JIMENA. 2012. Ob. Cit. p.243.
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a. El articulo 132 del Codigo Civil. El adulterio da origen a las sanciones que la ley

prevé.

Conforme dispone el articulo 132 inciso 1° del Cédigo Civil, el adulterio da origen a las

sanciones que la ley prevé.

Siguiendo al profesor Rodriguez, entendemos que toda norma juridica es una proposicion
I6gica que se expresa en una férmula literal, de manera que lo primero que cabe al intérprete es
desentrafiar su significado, esto es, aquello que la norma dice,*® con el objeto de conocer su

verdadero sentido y alcance.

En este sentido, lo que el codificador nos ha dicho es que la ley ha dispuesto la aplicacién de
sanciones respecto del conyuge adultero. Esto es, quien adulterare ha de responder de

conformidad con la ley. Ni més, ni menos.

A primera vista, pareceria que dicha afirmacion resulta innecesaria o sobreabundante, toda
vez que, si la ley prevé sanciones para el conyuge adultero es l6gico que se apliquen éstas. Asi,
por ejemplo, si el articulo 172 del Codigo de Bello permite al conyuge inocente revocar las
donaciones que hizo al cdnyuge adultero, no vemos la necesidad de que el articulo 132 afirme que
el adulterio da origen a las sanciones previstas por la ley para que éstas operen. En otras palabras,
una liviana lectura de lo dispuesto en el articulo 132, inciso 1° in fine, invitaria al intérprete a creer

innecesaria dicha mencion.

Sin embargo, reglas basicas de interpretacion juridica nos obligan a buscar el valor o utilidad
practica de todas las expresiones de que se ha valido el legislador. Asi lo ha reconocido la Excma.
Corte Suprema al expresar que “Aunque la norma sobre la interpretacion de los contratos segun la
cual el sentido en que una clausula puede producir algin efecto debe preferirse a aquel en que no
sea capaz de producir efecto alguno, no puede aplicarse a la interpretacion de las leyes, demuestra
en todo caso que el espiritu de la legislacion esté inspirado en ese criterio l6gico: hay que preferir
el sentido en que una disposicion puede surtir algin efecto por sobre aquel en que no produce

efecto alguno”.**

Por lo demas, la doctrina nacional contemporanea mayoritaria ha entendido que todo texto

juridico, por muy claro que parezca, necesita de interpretacion.

RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004 b. Teoria de la Interpretacién Juridica. Segunda Edicién. Santiago. Editorial

Juridica de Chile. p. 37.

Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema en mayo de 1951, citada por ANDREUCCI AGUILERA,

RODRIGO. 2008. Los conceptos de la Corte Suprema sobre interpretacion de la ley a través de sus sentencias.
Nomos. Universidad de Viia del Mar (1) p. 21.
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Entonces, cabe preguntarnos ¢para qué hizo esta afirmacion el codificador? La respuesta,
conforme dispone el articulo 19 del Cddigo de Bello, debe buscarse en la intencion o espiritu de la
ley, claramente manifestados en ella misma, o en la historia fidedigna de su establecimiento. Es

decir, hemos de acudir a los elementos 18gico e historico de interpretacion.

El articulo 132 del Cddigo Civil fue agregado en 1994, por el articulo 28 N° 2 de la Ley N°
19.335,*° que estableci6 el régimen de participacién en los gananciales y modificé diversos

cuerpos normativos, entre los que se cuenta el Codigo Civil.

Dicha ley tuvo su origen en un proyecto del Ejecutivo que perseguia hacer efectivo el
principio constitucional de igualdad ante la ley®™ y propender a un adecuado equilibrio entre las
funciones de cooperacion y las reglas de proteccién a los conyuges, a sus intereses, a sus hijos y a
su familia.*** De esta forma, el elemento lgico de interpretacion, que resulta de descubrir la
armonia entre el texto de la norma y su propdsito e intencion o, por otro lado, entre todas sus
partes,* indica que el articulo 132 responde a una funcién de garantia de los derechos de los

coényuges y de igualdad entre los mismos en cuanto a los deberes que el matrimonio les impone.

Con todo, la actual redaccion del articulo 132 del Cédigo de Bello no estaba contenida en el
proyecto acompafiado al Congreso, sino que fue el resultado de una intensa discusion
parlamentaria. Y es que, en medio de la discusion de dicho proyecto de ley, se gener6 un intenso
debate acerca de la conveniencia de desincriminar el adulterio. En este contexto, como idea para
acercar posiciones, una Comision Mixta convino en estudiar la posibilidad de definir el adulterio
en el Codigo Civil, configurdndolo, en términos explicitos, como una conducta ilicita,
especificamente una infraccion de caracter grave al deber de fidelidad que emana del matrimonio
y, a la vez, hacer referencia a las sanciones que le asigna la ley.*** Para materializar el acuerdo, se
aprovecharon las circunstancias de que el articulo 132 del Cédigo Civil se encontraba derogado y
su ubicacion privilegiada, al ser inmediatamente precedido por el articulo que impone el deber de

fidelidad de los conyuges.*

310 Posteriormente, el inciso 22 de dicha norma fue modificado por el articulo Unico de la Ley N2 19.422, de 13

de noviembre de 1995.

31 BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 1994. Historia de la Ley N2 19.335 Establece Régimen de
Participacién en los Gananciales, y Modifica el Cédigo Civil, la Ley de Matrimonio Civil, el Cédigo Penal y otros
cuerpos legales que indica. [en linea] <http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30702> [consulta: 15
septiembre 2016] p. 50.

*'? BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 1994. Ob. Cit. p. 76.

RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004 b. Ob. Cit. p. 82.

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 1994. Ob. Cit. p. 487.

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 1994. Ob. Cit. p. 488.
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Asi, podemos concluir que el objeto de la dictacion del nuevo texto del articulo 132 del
Cddigo Civil radica en servir de complemento a la despenalizacion del adulterio; sacandolo del

ambito del derecho publico para trasladarlo al derecho privado,*®

estableciendo que las
relaciones, obligaciones, derechos y sanciones aplicables a los conyuges corresponden al campo
del derecho civil.**" En definitiva, el texto actual del articulo 132 del Cédigo de Bello tiene por
objeto mantener en la legislacion la sefial de la exigencia de fidelidad y la definicion del adulterio

y, al mismo tiempo, facilitar todas las sanciones civiles.*®

Entonces, de la historia fidedigna del establecimiento de la norma fluye que el inciso primero
del articulo 132 del Codigo Civil persigue realzar el caracter antijuridico del adulterio y disponer

la aplicacién de las sanciones que resulten pertinentes.

Ahora bien, precisamente este es el aspecto que suscita mayor relevancia a nuestro parecer: la
determinacion de las sanciones aplicables a los casos de adulterio. Especificamente, establecer si
procederia en derecho atribuir al conyuge adultero sanciones distintas de las indicadas en el

Capitulo Tercero de este trabajo.

Conforme al elemento gramatical de interpretacién, podemos concluir que el articulo 132 no
establece tal determinacion, sino sélo la necesidad de que las sanciones que se vayan a aplicar se

encuentren previstas en la ley.

El elemento I8gico nos lleva a sefialar que, de acuerdo con la orientacion garantista de la ley,
el articulo 132 otorga un cierto margen de apertura a la aplicacion de cualquiera de las variadas
sanciones que la legislacion haya dispuesto, de manera de resguardar los derechos e intereses del

cényuge inocente.

En el mismo sentido, de la historia del establecimiento del actual tenor literal del articulo 132
del Cédigo Civil, a que hiciéramos referencia, desprendemos que el legislador pretendia fortalecer

las sanciones civiles respecto del adulterio como contrapartida de su desincriminacion.

Finalmente, el elemento sisteméatico nos lleva a afirmar que, en Chile, el derecho privado
defiende la reparacion del dafio causado a terceros como regla general, de manera que, a falta de
pronunciamiento en contrario del legislador, es dable concluir que sanciones no expresamente
contempladas para el caso de adulterio, pero aplicables como regla general en derecho privado,

como es el caso de la indemnizacion de perjuicios, resultan plenamente aplicables al adulterio.
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BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 1994. Ob. Cit. p. 508.
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 1994. Ob. Cit. p. 510.
BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 1994. Ob. Cit. p. 524.
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Asi, atendidos los argumentos expuestos, postulamos que, como la norma no distingue, no
cabe al intérprete restringir las sanciones aplicables al adulterio Unicamente a las hipdtesis en que

asi lo dispuso el legislador de manera expresa.
b. El deber de fidelidad es una verdadera obligacion juridica.

Buena parte de la doctrina y jurisprudencia nacional ha defendido la idea que las relaciones
personales de los cényuges no constituyen verdaderos derechos y obligaciones juridicas, sino

meros deberes morales.®

De preferencia, sustentan su posicion citando la obra del profesor René
Ramos Pazos, en que expone que el Cadigo Civil regula las relaciones personales de los conyuges,
otorgandoles derechos e imponiéndoles deberes de contenido eminentemente moral, con un
marcado caracter ético y cuyo cumplimiento queda entregado fundamentalmente a la conciencia
de los conyuges.*®

De otra parte, el profesor Vargas ensefia que, segun quienes adhieren a esta doctrina, la
preeminencia del contenido ético-moral, y la imposibilidad de cumplimiento compulsivo, serian
los dos elementos distintos de los deberes conyugales que los lleva a calificar s6lo como deberes
especificos de conducta pero no de obligaciones, haciendo imposible el ejercicio de una accion
indemnizatoria frente a su incumplimiento, ya que para ello seria necesario la infraccién de una
obligacion (entendiéndola en sentido técnico) o del deber general de conducta, y no s6lo de un
deber especifico como lo serian los deberes conyugales.®*

Dentro de aquellos que, en Chile, sostienen tal postura, el profesor Vargas cuenta a René
Abeliuk, Gabriel Hernandez, Maria Dora Martinic y Graciela Weinstein.*?

Con todo, mal podria pretenderse que tal sea la doctrina tradicional ni mayoritaria en Chile,
por cuanto, como observa Valenzuela, una parte importante de la doctrina chilena, entre los que
cuenta a Arturo Alessandri, Manuel Somarriva, Antonio Vodanovic y Luis Claro Solar, considera
los derechos y deberes conyugales como verdaderas obligaciones de caréacter juridico.*?

Nosotros podemos agregar que ya en 1931 el profesor Barros Errazuriz reconocia que el
matrimonio es un contrato que produce entre los conyuges no sélo obligaciones morales, sino

también obligaciones civiles, cuyo cumplimiento pude reclamarse de la justicia.***Dougnac

3% CORNEJO GARCIA, MARIA GLORIA. 2012. Ob. Cit. pp. 28-29. En este mismo sentido, Barcia afirma que

“generalmente estos deberes no generan una obligacién civil y estas facultades, en la mayoria de los casos, no
se traducen en derechos subjetivos ejecutables”. En BARCIA LEHMANN, RODRIGO. 2011. Ob. Cit. p. 90.
320 RAMOS PAZOS, RENE. 2007. Ob. Cit. p. 142.
VARGAS ARAVENA, DAVID. 2015. Ob. Cit. p. 61.
322 ,
Ibid.
33 VALENZUELA DEL VALLE, JIMENA. 2012. Ob. Cit. p. 248.
BARROS ERRAZURIZ, ALFREDO. Ob. Cit. p. 67.
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incluso llega a reconocer un verdadero derecho de contenido no patrimonial o preferentemente
personal de la mujer casada a la fidelidad de su marido, presente ya en el Derecho Indiano
aplicado durante la colonia.*”

Ahora, pasamos a referirnos a argumentos de fondo con que se pretende negar caracter
juridico a obligaciones dispuestas expresamente por el legislador, dando cuenta de su
insuficiencia.

En primer lugar, parte de nuestra doctrina ha negado la calidad juridica a los deberes
conyugales atendiendo a su contenido de caracter ético o moral. Contra tal razonamiento cabe
sefialar, que como advierte Mendoza, el caracter juridico de los deberes conyugales no les priva de
ser considerados también como deberes ético-morales, o viceversa, su caracter ético o moral no
les priva de su juridicidad.?*®

Cabe en este punto recordar gque la responsabilidad moral proviene de infringir los mandatos de
la moral o de la religion, suscitando un mero problema de conciencia, que se plantea en el fuero
interno del individuo®’ y que no interesa al Derecho; mas, cuando a la misma accién le sigue la
generacién de un dafio a la persona o propiedad de otro, o perturbe la convivencia social, pasa a
ser objeto de regulacion por el Derecho y, en consecuencia, es apta para dar origen a la
responsabilidad juridica. En este sentido, Mendoza afirma la existencia de innumerables normas

éticas 0o morales que han sido incorporadas al ordenamiento juridico, normas que por su parte
328

JY ¢

tienen una sancion en este y coercibilidad directa, como seria el “no robar”, “no matar”, etc.

De otra parte, Vargas ensefia que el caréacter juridico de los deberes conyugales no deriva sélo
de su consagracion expresa en la ley, sino que por ser necesarios para la obtencion de los fines que
el articulo 102 del Cddigo Civil establece al matrimonio.**®

En segundo lugar, se ha fundado la negativa al reconocimiento del caracter juridico de los
deberes conyugales atendiendo a la imposibilidad de obtener su cumplimiento forzado.

A este respecto, se puede replicar que el caracter juridico de una obligacion no se define por

su coercibilidad, pues hay obligaciones indiscutiblemente juridicas que no admiten coercibilidad,
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DOUGNAC RODRIGUEZ, ANTONIO. 1990. Ob. Cit. p.273.
MENDOZA ALONZO, PAMELA. 2011. Ob. Cit. p. 45. En idéntico sentido, VARGAS ARAVENA, DAVID. 2015.

Ob. Cit. p. 65.
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TOMASELLO HART, LESLIE. 1969. El dafio moral en la responsabilidad contractual. Santiago. Editorial

Juridica de Chile. p. 18.
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MENDOZA ALONZO, PAMELA. 2011. Ob. Cit. p. 45. En idéntico sentido, VARGAS ARAVENA, DAVID. 2015.

Ob. Cit. p. 65.
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VARGAS ARAVENA, DAVID. 2015. Ob. Cit. p. 65.
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como las obligaciones naturales previstas en el articulo 1470 del Cddigo Civil. Y es que una cosa
es la obligacion o el débito y otra la coaccion o responsabilidad.®®

Con todo, buena parte de la doctrina nacional reconoce hoy que los deberes de familia,
incluidos los deberes emanados del matrimonio, son obligaciones juridicas, muchas de ellas
exigibles coactivamente y todas con sanciones legales por su infraccion.**En idéntico sentido,
Mendoza advierte que los deberes conyugales consagrados en el Codigo Civil son obligaciones
juridicas que el conyuge debe respetar, debido a que existen normas legales que contienen un
mandato de tipo positivo al respecto, cuyo incumplimiento puede traer aparejadas consecuencias
juridicas mas all4 del principio de especialidad.®*

De otra parte, Tomasello afirma que el solo hecho que respecto de las obligaciones con
contenido no patrimonial no fuera posible hacer valer la ejecucién forzosa, no significa excluir de
forma total estas obligaciones del ambito del Derecho, puesto que ellas podrian considerarse como
obligaciones de un grado no tan perfecto y en que sélo cabe la posibilidad de una indemnizacién
satisfactoria.*®

En este sentido, reconocemos que resulta evidente la imposibilidad de exigir coactivamente el
cumplimiento de la obligacion de abstenerse de mantener relaciones sexuales con terceros, por
cuanto atentaria contra la libertad personal y de la libre configuracién y ejercicio de la sexualidad
del cényuge. Mas no vemos impedimento alguno para que pueda exigirse el cumplimiento por
equivalencia, en caso de haberse incurrido en adulterio, fundados en las mismas razones que
hacen aplicable, a nuestro juicio, las normas de responsabilidad civil en el &mbito familiar, a que
nos referimos anteriormente®*. Y es que la imposibilidad de ejecucion forzada del deber de
fidelidad no puede llevar al absurdo de negar el derecho mismo. Es mas, la imposibilidad de
coaccion ha sido estimada por Fueyo como un verdadero requisito de la indemnizacion, para los
casos generales de responsabilidad civil contractual.®*

Asi, no siendo licito exigir coactivamente el cumplimiento del deber de fidelidad del
cényuge, creemos que la admision de la resarcibilidad de los dafios que su incumplimiento irrogue
es la via apta y necesaria para resguardar los legitimos intereses del conyuge inocente. Y es que,

en palabras de Tomasello, “el hecho de que no se pueda hacer mejor no es motivo para no hacer
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VALENZUELA DEL VALLE, JIMENA. 2012. Ob. Cit. p. 248.
RODRIGUEZ PINTO, MARIA SARA. 2012. Ob. Cit.
MENDOZA ALONZO, PAMELA. 2011. Ob. Cit. p. 46.
TOMASELLO HART, LESLIE. 1969. Ob. Cit. p. 123.

Véase supra parrafo N° 20 de este trabajo.

FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. Tercera Edicion.

Santiago. Editorial Juridica de Chile. p. 363.
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absolutamente nada: debemos contentarnos con una indemnizacion en dinero a falta de otro
substituto mejor al cumplimiento voluntario o forzado de la obligacion”.**®

En tercer lugar, se acusa por parte de la doctrina que niega valor juridico a los deberes
conyugales, que toda pretension dirigida a su ejecucién forzosa es contradictoria con la naturaleza
misma del matrimonio y que también lo seria la de su cumplimiento por equivalente, pues
tratdndose de deberes que s6lo pueden ser cumplidos por libre decision moral de uno y otro
conyuge pareceria contradictorio que puedan arbitrarse medios dirigidos a la compulsion indirecta
de aquéllos.®’

A este respecto cabe sefialar que no advertimos en el derecho chileno la existencia de
disposicion alguna que pueda fundar la pretendida contradiccién apuntada. Por el contrario, si
encontramos en el ordenamiento juridico nacional normas que imponen la obligacion de indemnizar
los perjuicios sufridos por el acreedor en caso de incumplimiento de obligaciones de no hacer,
categoria que estimamos aplicable a las hip6tesis de adulterio.>®

De otra parte, llama la atencidon que se estime que el cumplimiento por equivalencia de un
deber conyugal, y no su incumplimiento, sea contradictorio con la naturaleza del matrimonio.

En cuarto lugar se ha afirmado que, como consecuencia de la derogacion del delito de
adulterio, se habria restado fuerza a la exigibilidad del deber de fidelidad, de manera tal que el
caracter civil declarativo seria el inico remanente de este deber conyugal que habria mutado, por su
ineficacia juridica, en norma moral.**

Disentimos de tal afirmacion, por cuanto la costumbre no tiene aptitud suficiente para
derogar a la ley y, estando el deber de fidelidad dispuesto en la ley, su eficacia juridica no ha podido
verse afectada. Como se ha expuesto, la posibilidad de exigir coactivamente el cumplimiento de una
obligacion no es lo que dota a una norma juridica de eficacia. La norma no deja de ser juridica por
la sola imposibilidad de cumplimiento forzado. Tampoco tal circunstancia la torna necesariamente
en norma moral. Por lo demas, la historia fidedigna del establecimiento de la Ley N° 19.335 da
cuenta del interés del legislador de sancionar civilmente el adulterio.

Una vez rebatidos los principales fundamentos de la doctrina que niega caracter juridico a las
obligaciones o deberes conyugales, podemos agregar que existen poderosos argumentos de texto

que reafirman su caracter de obligaciones juridicas.

3¢ TOMASELLO HART, LESLIE. 1969. Ob. Cit. p. 131.

FERRER RIBA, JOSEP. 2001. Relaciones familiares y limites del derecho de dafios. InDret: Revista para el
analisis del derecho. (4) p.14.

338 Asi, para el caso de incumplimiento de una obligacién de no hacer, el articulo 1555 del Cédigo Civil dispone,
en su inciso final, que “el acreedor quedara de todos modos indemne”.

39 picod RUBIO, JORGE DEL. 2016. El matrimonio. En: Derecho de Familia. Segunda Edicién. Santiago. Legal
Publishing Chile. p. 89.

337

79



En este sentido, Ruz advierte que Andrés Bello nunca dej6 dudas en el Codigo Civil que
consideraba obligaciones a los efectos del matrimonio y los efectos de la filiacién; por cuanto
nominé al Titulo VI del Libro Primero como “Obligaciones y Derechos entre conyuges” y al Titulo
IX como “De los Derechos y Obligaciones entre padres e hijos”. Asimismo, el autor destaca que en
los articulos alli contenidos, las disposiciones se concebian en términos de derechos vy
obligaciones.**® En analogo sentido, Alvarez afirma que los deberes conyugales son precisamente
obligaciones juridicas, porque, la ley, es decir, el Cédigo Civil en el Libro | Titulo VI, los titula
como obligaciones y derechos entre conyuges. Ademas, agrega, que también denota el caracter de
obligacion el hecho que la misma Ley de Matrimonio Civil en su articulo 44 letra a) establezca
como causal de nulidad el hecho que algin contrayente tenga la incapacidad sefialada en el articulo
5 n° 4 de la misma ley, esto es, los que carecieren de suficiente juicio o discernimiento para
comprender y comprometerse con los derechos y deberes esenciales del matrimonio.>**

Por todo lo expuesto, sostenemos que en el caso del deber de fidelidad estamos ante un deber
no meramente ético o aspiracional, sino de un deber juridico exigido por la conformacion misma
de la institucion del matrimonio.>*

Tal deber de fidelidad es una obligacion positiva, de hacer, esto es, de guardarse fe. Con todo,
como se desprende del tenor del articulo 132 del Codigo Civil, contiene la obligacion de no
cometer adulterio, verdadera obligacion negativa, de no hacer.

Creemos, junto con Ruz, que “si consideramos que los efectos personales del matrimonio se
aproximan mas al mundo de la ética o la moral de una determinada posicion filosofico-religiosa
que a reglas juridicas, entonces habra que considerar seriamente sacarlas del Codigo Civil; en
cambio, si consideramos que ellos son efectos de un contrato regido por las leyes civiles, habria
gue reconocer al menos la posibilidad que su incumplimiento genere perjuicios que deban ser
reparables conforme a las reglas generales de la responsabilidad civil”.3** Y es que, seglin observa
Cornejo, si se negase toda posibilidad de aplicacion de las normas sobre responsabilidad civil
extracontractual a los “deberes morales”, se estaria desconociendo su naturaleza juridica como

parte del derecho de familia.Si no existiese absolutamente ninguna consecuencia juridica por el

*°rUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. p. 212.

*ALVAREZ P., PABLO. 2007. Responsabilidad civil originada por el divorcio sancion. Memoria para optar al
Grado Académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. [en linea] Valdivia, Universidad Austral de
Chile Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales.
<http://cybertesis.uach.cl/tesis/uach/2007/fja473r/doc/fja4d73r.pdf>[consulta 11 septiembre 2016] p. 15.
*2CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2014. “Chipe libre”: ées negociable el deber conyugal de fidelidad? [en linea] <
https://corraltalciani.wordpress.com/2014/08/03/chipe-libre-es-negociable-el-deber-conyugal-de-fidelidad/>
[consulta: 15 septiembre 2016].

*PRUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. pp. 209-210.
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incumplimiento de los derechos-deberes, éstos no debiesen estar regulados en nuestro Cédigo
Civil, ni ser parte del Derecho de Familia, debiesen en cambio pertenecer al orden moral.>*

El ejercicio de la profesion del abogado y la funcion del juez miran a la aplicacion del
Derecho al caso concreto. Es el legislador quien debe estimar si los deberes conyugales son
materia de regulacion de normas juridicas o morales. Entonces, abogados y jueces deben asumir el
actual escenario legislativo: si el Codigo de Bello impone tales deberes a los conyuges, es porque
claramente tienen éstos caracter juridico, sin perjuicio del sustrato moral que funda su
reconocimiento.

Volvemos en este punto a coincidir con Ruz en el sentido que no nos oponemos a que los
efectos personales que derivan del matrimonio para los cdnyuges sean considerados simples
normas morales o comportamientos éticos, pero en ese caso, habria que sacarlas del Codigo. Si se
mantienen en él, es porque son normas juridicas y en un Estado de Derecho y laico como el
nuestro, las normas juridicas han de cumplirse.**

Asi, siendo el adulterio una hipo6tesis de incumplimiento grave de una obligacion juridica y
teniendo en cuenta el principio de nuestra legislacion que ordena la reparacién del dafio
ocasionado dolosa o culposamente a terceros, creemos que son aplicables las normas sobre
responsabilidad civil a la hipotesis del adulterio, por constituir un supuesto juridicamente
relevante.

c. La especialidad del matrimonio ante la entrada en vigencia de la Ley N° 20.830 que

cred el acuerdo de union civil.

El 21 de abril de 2015, fue publicada en el Diario Oficial la Ley N° 20.830 que crea el
Acuerdo de Unidn Civil, ley que entr6 en vigencia seis meses después. Segun dispone el articulo
1° del referido cuerpo normativo, en su inciso primero, el acuerdo de unioén civil es un contrato
celebrado entre dos personas que comparten un hogar, con el propdsito de regular los efectos

juridicos derivados de su vida afectiva en comdn, de caracter estable y permanente.

I 346

Su celebracién confiere a los contrayentes el estado civil de conviviente civil™ y genera

entre éstos y sus respectivos consanguineos vinculos de parentesco.**’

El Titulo IV de la Ley N° 20.830*® trata de los efectos del Acuerdo de Unién Civil,

regulando preferentemente las relaciones patrimoniales entre los convivientes civiles y entre éstos
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CORNEJO GARCIA, MARIA GLORIA. 2012. Ob. Cit. pp. 30-31.

RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. p. 211.

Segun dispone el articulo 1°, inciso 2°, de la Ley N° 20.830.

De conformidad con el articulo 1°, inciso 2°, y articulo 4°, ambos de la Ley N° 20.830.
Que contiene los articulos 14 a 21, ambos inclusive, de la Ley N° 20.830.
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y terceros. En cuanto a relaciones personales, el articulo 14 de la ley se limita a establecer que
“Los convivientes civiles se deberan ayuda mutua. Asimismo, estaran obligados a solventar los
gastos generados por su vida en comun, de conformidad a sus facultades econdémicas y al régimen

patrimonial que exista entre ellos.”

Lopez ensefia que la ayuda mutua consiste en el cuidado y atencion personal que los
convivientes civiles se deben en todas las circunstancias de la vida, mientras dure el acuerdo de
unién civil.*** El mismo autor estima que, aunque la ley no lo indique, se hacen plenamente
aplicables las normas contenidas en el Cédigo Civil con ocasién del matrimonio, referidas a los
derechos y deberes personales de los conyuges, entre ellos, el deber de fidelidad previsto en el
articulo 131 del Cédigo de Bello.*®

A falta de norma que asi lo disponga, y atendido el caracter especialisimo de la institucion
matrimonial y del acuerdo de unién civil para nuestro ordenamiento juridico, no nos queda sino
disentir del juicio del profesor Lépez. Creemos, por el contrario, que el acuerdo de unién civil no
crea mas derechos y obligaciones que las establecidas en la Ley N° 20.830, circunstancia

dispuesta expresamente por la ley en su articulo 2°.

Y es que, siguiendo al mismo autor, podemos afirmar que en muchos aspectos el acuerdo de
unién civil es muy cercano al matrimonio, mas es posible advertir entre ellos profundas

1

diferencias,®! entre las que contamos, precisamente, la diversa regulacion de los efectos

personales respecto de los conyuges y los convivientes civiles.*?

No puede simplemente aplicarse la regulacion del matrimonio al acuerdo de unién civil. Tal
circunstancia permitiria la creacion de hibridos matrimonio/unién civil, al menos en casos que los
convivientes civiles sean una pareja heterosexual. Asi, por ejemplo, se permitiria a los

contrayentes optar por un régimen de bienes no previsto para los conyuges.®*

Otra razon para negar la remision a las normas que regulan las relaciones personales de los

coényuges radica en la circunstancia que los deberes conyugales integran el nicleo mismo de la
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LOPEZ DiAZ, CARLOS. 2015. El Acuerdo de Unidn Civil. Santiago. Editorial El Jurista. p. 61.
LOPEZ DiAZ, CARLOS. 2015. El Acuerdo de Unidn Civil. Santiago. Editorial El Jurista. p. 31.
LOPEZ DiAZ, CARLOS. 2015. El Acuerdo de Unidn Civil. Santiago. Editorial El Jurista. p. 26.
En este sentido se pronuncia PICO RUBIO, JORGE DEL. 2016. La relacién conyugal y el Derecho: la persona

en pareja, el matrimonio y sus efectos. En: Derecho de Familia. Segunda Edicién. Santiago. Legal Publishing
Chile. p. 75.
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Dispuesto en el articulo 15 de la Ley N° 20.830.
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causa matrimonial.** Y entre ellos, atendida su especialidad, el deber de fidelidad juega un

importante papel.

Corral ensefia que la exclusividad afectiva y sexual entre el marido y la mujer esta
implicitamente exigida por la definicion legal cuando sefiala que el matrimonio produce una
“union... por toda la vida”, agregando que “la expresion ‘por toda la vida’ no se refiere solo a la
duracion vitalicia del vinculo, que ya esta establecida en forma expresa con la palabra
‘indisolublemente’, sino a que la ‘comin unidad’ que se genera no involucra algun aspecto parcial
sino la totalidad de la persona del varén y de la persona de la mujer: es una donacién completa de

afectos, sentimientos y corporeidad”.*®

Tal es la relevancia del deber de fidelidad que Ramos, al referirse a éste, lo sefiala como una
obligacion principal que deriva del matrimonio.**En idéntico sentido, Barcia afirma que el deber
de fidelidad, en cuanto se trata de un deber de abstenerse de tener relaciones sexuales con otro,

caracteriza al matrimonio monogamico.*’

Y es que, segun ensefia Barrientos, la obligacion de guardarse fe se presenta como un
necesario complemento para la mas plena consecucion del fin del bien de los conyuges, porque sin
él apareceria como imposible la constitucion de vida instituida entre marido y mujer desde el
mismo momento en el que se ofrecieron y aceptaron reciprocamente como tales, comprometiendo

la integridad de sus personas en el consorcio que formaron.*®

De otra parte, Rodriguez es enfatico al sefialar que solo la ley puede imponer el deber de
fidelidad o de cohabitacion, porque ambos constituyen una restriccion de la libertad en un aspecto
esencial; de manera que no puede una persona comprometer validamente su fidelidad al margen
del contrato de matrimonio, adoleciendo tal estipulacion de nulidad absoluta por carecer de causa

y objeto licito.**
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MENDOZA ALONZO, PAMELA. 2011. Ob. Cit. p. 45.
CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2014. Ob. Cit.

RAMOS PAZOS, RENE. 2007. Ob. Cit. p. 143
BARCIA LEHMANN, RODRIGO. 2011. Ob. Cit. p.91.

BARRIENTOS GRANDON, JAVIER. 2011. Derecho de las personas. El Derecho matrimonial. Santiago.

Abeledo Perrot, Thomson Reuters, Legal Publishing Chile. p. 498
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RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2009. Ley de Matrimonio Civil: interpretacién, efectos e insuficiencias. Revista

Actualidad Juridica, Separata N°20, Universidad del Desarrollo. p. 17.
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Es por ello que mantener relaciones sexuales con alguien solo pasa a ser juridicamente
reprochable si los involucrados estaban obligados a abstenerse de ellas por estar casados con otro

u otra.*®°

Asi las cosas, al dia de hoy la existencia del deber de fidelidad es uno de los rasgos
especialisimos de la instituciébn matrimonial, razén por la cual estimamos que, si se quiere
fomentar la celebracion de matrimonios, ha de promoverse la observancia de los deberes que
impone y sancionar su infraccién. De lo contrario, no existiria en materia de deber de fidelidad

diferencia alguna entre las parejas casadas, los convivientes civiles y las parejas de hecho.

De otra parte, nos parece que, ante el reconocimiento de nuestro ordenamiento juridico a la
existencia de diversos modelos de familia, y la actual posibilidad de optar por el acuerdo de union
civil en lugar del matrimonio, las politicas legislativas y las decisiones judiciales deben orientarse,
mas que a aumentar el nimero de matrimonios celebrados, a garantizar el cumplimiento de los
fines que tuvieron en mente las parejas al momento de contraer matrimonio. Y es que, a nuestro
entender, el matrimonio se fortalece no con la mayor cantidad de parejas que lo celebran, sino en
la medida que éste se convierte en lugar de amor, convivencia y desarrollo individual y colectivo

de los conyuges y sus hijos.

Se ha dicho que, de aplicarse las normas de responsabilidad civil al plano conyugal se
desincentivarian los matrimonios.*®* Nosotros, en cambio, atendido el estado actual de nuestra
legislacion, creemos que la aplicacion de normas de responsabilidad civil fomenta el

cumplimiento de los fines y deberes del matrimonio.

En este sentido, creemos que aceptar la posibilidad de resarcir los dafios ocasionados con
motivo del adulterio entrega una herramienta para asegurar los derechos de la victima y, al mismo
tiempo, resalta y protege el valor de la fidelidad conyugal como obligacion especialisima, propia

de la institucion matrimonial.
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CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2012. Ob. Cit.
MEDINA, GRACIELA. 2002. Ob. Cit. p. 56.
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CAPITULO SEXTO

ESTATUTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL APLICABLE A LA HIPOTESIS DE
ADULTERIO.

26. Estatutos de responsabilidad civil.

Una vez admitida la procedencia de la responsabilidad civil en las relaciones de familia, y en
particular en la hip6tesis del adulterio, corresponde analizar los estatutos de responsabilidad civil

que prevé el ordenamiento juridico.

Y es que la responsabilidad civil en nuestro derecho reconoce dos estatutos diversos que, a
pesar de perseguir idéntico fin resarcitorio, suponen una regulacion diversa, segin si la
responsabilidad nace a consecuencia del incumplimiento de una obligacion juridica preexistente o
si, por el contrario, la obligacidn de resarcir perjuicios se origina en ausencia de vinculo juridico

previo. Asi, se distingue la responsabilidad civil contractual de la extracontractual.

A este respecto ensefia Alessandri que mientras la responsabilidad contractual supone una
obligacion anterior, se produce entre personas ligadas por un vinculo juridico preexistente, a cuya
violacién sirve de sancion, la responsabilidad delictual o cuasidelictual supone la ausencia de
obligacion, se produce entre personas juridicas extrafias, por lo menos en cuanto al hecho de que
deriva, y es ella la que crea la obligacion de reparar el dafio. La responsabilidad delictual o
cuasidelictual es, por lo mismo, fuente de obligaciones; con anterioridad no existia entre las partes

ninguna obligacion con la cual se relacione el hecho que la genera.**

De otra parte, el profesor Ramos ensefia que estamos frente a la responsabilidad contractual
en el caso que el dafio provenga de no haberse cumplido una obligacion contractual o de haberse
cumplido imperfecta o tardiamente; y que, en cambio, la responsabilidad serd extracontractual
cuando con dolo o culpa se causa un dafio a otro, que no importe incumplimiento de un

contrato.*®®

%2 ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. Ob. Cit. p. 35.

3% RAMOS PAZOS, RENE. 2006. Ob. Cit. pp. 4-5.
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En el mismo sentido, Barros sefiala que la responsabilidad contractual tiene por antecedente
la convencion voluntaria y la extracontractual el hecho ilicito, que no estd antecedido de una
relacion juridica obligatoria.***Con todo, el referido autor advierte que més alla de la diversidad en
cuanto a su fuente, la responsabilidad contractual difiere I6gicamente de la extracontractual en su
estructura méas esencial, de manera que mientras la responsabilidad contractual da lugar a una
obligacion de segundo grado, que tiene por antecedente el incumplimiento de otra obligacion de
primer grado que nace del contrato, en materia extracontractual la relacion de responsabilidad

civil no tiene por antecedente un vinculo obligatorio que la anteceda.*®

Por su parte, el profesor Rodriguez sefiala que la diferencia mas importante entre la
responsabilidad civil contractual y la extracontractual radica en el origen de la obligacion
incumplida, de manera que si la obligacion que se deja de satisfacer deriva de un contrato,
estamos frente a la responsabilidad contractual; pero si la obligacion corresponde al deber de
comportarse prudentemente sin causar dafio a nadie, que seria una obligacién general instituida en

la ley, estamos en el ambito de la responsabilidad delictual o cuasidelictual.*®

27. Importancia de la distincion.

La distincion entre ambos estatutos y la determinacion de cual es aplicable al caso concreto
resulta de la méas alta importancia, atendido que ellos estan regulados de manera diversa en el
Codigo Civil. En efecto, mientras la responsabilidad contractual esta reglamentada en el Titulo
XI1 del Libro 1V del Codigo Civil, al tratar de los efectos de las obligaciones; la responsabilidad
delictual y cuasidelictual lo esta en el Titulo XXXV del mismo Libro, dedicado a los delitos y

cuasidelitos.

Tal circunstancia ha dado lugar a que la doctrina nacional exponga una serie de diferencias,
en cuanto a los requisitos de procedencia y efectos de ambos estatutos de responsabilidad civil.
Asi, se ha sefialado que la responsabilidad contractual difiere de la extracontractual en las
siguientes materias: requisitos de capacidad, gradacion de la culpa, carga de la prueba de la culpa,
necesidad de constituir en mora al deudor, forma en que responden los deudores cuando existen
varias personas responsables del dafio, responsabilidad por el hecho de terceros, plazos de

prescripcion de la accién de responsabilidad, posibilidad de postergar la determinaciéon de la

*** BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 976.

BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 978.
RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004 a. Ob. Cit. pp.20-21.
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especie y monto de los perjuicios, ley aplicable y, extension de la reparacion®®’. Lo anterior sin
perjuicio de los matices y objeciones que plantea cada autor respecto de uno o mas de los

criterios.*®

Como puede verse, ante la existencia de dos estatutos con regulaciones diversas, resulta
imprescindible para el éxito de la accion de responsabilidad, determinar previamente qué estatuto
de responsabilidad civil es el aplicable a cada caso. Tal necesidad, nos obliga a distinguir la fuente

de la obligacion resarcitoria.

Del tenor literal de los articulos 1437 y 2284 del Codigo Civil fluye que la obligacion de
reparar los dafios y perjuicios puede nacer ya del incumplimiento de una obligacion contractual,
ya a consecuencia de un delito o cuasidelito, o bien, del incumplimiento de una obligacion de

fuente legal o cuasicontractual.

Queda claro que la responsabilidad civil que deriva del incumplimiento de un contrato se rige
por el estatuto de la responsabilidad contractual. Asimismo, no cabe duda que la responsabilidad
civil que nace de los delitos y cuasidelitos civiles estd regulada por el estatuto de la
responsabilidad extracontractual. Mas, la doctrina no es unanime para determinar el estatuto que
ha de regir la responsabilidad civil que derive del incumplimiento de una obligacién de fuente
legal o cuasicontractual, dando origen a la clasica discusion sobre cual de los estatutos de
responsabilidad, el contractual o el extracontractual, constituye el régimen comdn de

responsabilidad civil.**

Es maés, la decision de aplicar uno u otro estatuto reconoce en doctrina otra discusion, en la
hipétesis de que un mismo hecho importe, al mismo tiempo, el incumplimiento de una obligacion
contractual y la ocurrencia de un delito o cuasidelito civil. Y es que existe consenso en la doctrina

y jurisprudencia nacional en cuanto a negar la posibilidad de acumular las acciones de

%7 Véase ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. Ob. Cit. pp. 37 y ss.; BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007.

Ob. Cit. pp. 976y ss.; CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2003. Ob. Cit. pp. 28y ss.; RAMOS PAZOS, RENE. 2006. Ob.
Cit. pp. 14y ss.

368 Asi, a modo meramente ejemplar, podemos sefialar que Barros se opone a Alessandri y Ramos Pazos cuando
estos afirman que en materia delictual y cuasidelictual toda falta de cuidado, por levisima que sea, engendra
responsabilidad.

% sobre el particular, se han pronunciado a favor de la responsabilidad contractual como el estatuto de
derecho comun de la responsabilidad civil los autores ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. Ob. Cit. p. 43;
Claro Solar, seglin es citado por RAMOS PAZOS, RENE. 2006. Ob. Cit. p. 24; Abeliuk, segtn cita CORRAL
TALCIANI, HERNAN. 2003. Ob. Cit. p. 40. A favor de la responsabilidad extracontractual contamos a Ducci y
Rodriguez, segln son citados por RAMOS PAZOS, RENE. 2006. Ob. Cit. pp. 25-26; y a CORRAL TALCIANI,
HERNAN. 2003. Ob. Cit. p. 41. A pesar que BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. pp. 1067 y ss. afirme
que el estatuto de responsabilidad extracontractual es general y supletorio, adopta una postura ecléctica al
proponer la aplicacion del régimen contractual respecto de los cuasicontratos.
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responsabilidad civil contractual y extracontractual, esto es, ejercer ambas acciones respecto de un

mismo hecho dafioso®”

. Tal circunstancia obliga a que la victima del dafio someta su pretension
conforme a uno de los estatutos de responsabilidad civil. En este escenario, la doctrina nacional no
esta conteste respecto de si ha de reconocerse al actor la posibilidad de optar por uno u otro
estatuto de responsabilidad civil o si, por el contrario, la victima esta obligada a preferir la

aplicacion de un estatuto sobre otro.*™*

28. Rasgos comunes a ambos estatutos de responsabilidad civil.
Sin perjuicio de lo expuesto, los estatutos de responsabilidad civil contractual vy
extracontractual comparten una misma logica y mas de alguno de sus requisitos constitutivos,
tales como la necesidad que la victima sufra un dafio, y la necesidad de relacion causal entre la

accion dolosa o culposa y el dafio sufrido por la victima.

Atendida dicha circunstancia y la imperiosa necesidad que tales requisitos concurran para que
proceda la aplicacion de cualquiera de los estatutos de responsabilidad civil, nos referiremos a la
posibilidad que la hip6tesis de adulterio sea apta para cumplir con dichos requisitos, para luego

referirnos a la determinacion del estatuto de responsabilidad civil aplicable a la especie.

29. Caracter fundamental de los dafios y perjuicios.
Cualquiera sea el régimen de responsabilidad civil que se aplique a una situacion factica, la
jurisprudencia y doctrina nacionales estan contestes en que la existencia de dafios o perjuicios es

fundamento esencial para la procedencia de la responsabilidad civil.

Tanta es la relevancia del dafio en materia de responsabilidad civil que don Ramon
Dominguez Aguila sostiene que el dafio mas que elemento de responsabilidad civil, es un
presupuesto de ella, sea contractual o extracontractual.’’? Por su parte, Barros Bourie llama la
atencion acerca que el elemento més genérico en la responsabilidad civil es el dafio, porque es

comun a toda forma de responsabilidad civil, sea por culpa o estricta, de manera que no hay

% En este sentido se pronuncian: ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p. 933.; ALESSANDRI

RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. Ob. Cit. p. 61.; BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 1056; FUEYO
LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. pp. 358-359.; RAMOS PAZOS, RENE. 2006. Ob. Cit. p. 29.

1 yéanse a este respecto: ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. pp. 933 y ss.; ALESSANDRI
RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. Ob. Cit. pp. 63y ss.; BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. pp. 1057 y ss.;
CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2003. Ob. Cit. pp. 33 y ss.; RAMOS PAZOS, RENE. 2006. Ob. Cit. pp. 27y ss.;
RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004 a. Ob. Cit. p. 31.

32 Ramén Dominguez Aguila, citado por RAMOS PAZOS, RENE. 2006. Ob. Cit. p. 76.
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responsabilidad patrimonial si la victima no ha sufrido dafio alguno, razén por la cual el concepto

| 373

de dafio es determinante para definir la extension material de la responsabilidad civi Y es que

no puede repararse lo que no existe.>™

De otra parte, el profesor Ramos es categorico al sefialar que lo que caracteriza la
responsabilidad civil es el dafio, de manera que si éste falta no hay responsabilidad civil;*”®
mientras que el profesor Alessandri expone que sin dafio no hay responsabilidad civil, pues sin
interés no hay accion, y la obligacion de reparar un dafio nace precisamente de haberse causado.*”
En andlogo sentido, Meza expone que el dafio es un elemento esencial de una accién encaminada

a repararlo.®”

Como puede verse, el dafio constituye un elemento central de la responsabilidad civil para la

doctrina clasica.

Por lo demas, atendida la constante evolucién que esta materia ha experimentado, llama la
atencion gue las teorias mas modernas promuevan un valor ain mayor, al dafio, como elemento
central de la reparacion. Sobre este respecto el profesor Rodriguez expone que la doctrina mas
reciente basa la responsabilidad en el hecho dafioso y no en la culpa o el dolo, de manera tal que lo
que acarrea la reparacion es el dafio injusto, mirado desde la posicion de victima y no del autor del
dafio.*® En idéntico sentido, el profesor Corral ensefia que por influencia del common law y la
necesidad de propiciar una nueva inteligencia de las normas para centrar la mirada no tanto en el
responsable, sino en la victima, se ha extendido en el Ultimo tiempo la expresion “derecho de

dafios”, en reemplazo del concepto de responsabilidad civil.*®

Asi las cosas, el estudio de la procedencia de una accion reparadora fundada en el adulterio
debe, necesariamente, partir del supuesto que la infidelidad de uno de los conyuges irrogo

perjuicios, patrimoniales o extrapatrimoniales, al otro cnyuge.
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BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 62.
ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Las Obligaciones. Tomo Il. Quinta Edicién. Santiago. Editorial Juridica

de Chile. p. 814.
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RAMOS PAZOS, RENE. 2006. Ob. Cit. p. 4.
ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. Ob. Cit. p.152.
MEZA BARROS, RAMON. 1999. Manual de Derecho Civil. De las obligaciones. Novena Edicién. Santiago.

Editorial Juridica de Chile. p. 270.
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RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004 a. Ob. Cit. p. 93.
CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2003. Ob. Cit. pp. 24-25. En el mismo sentido, FUEYO LANERI, FERNANDO.

2004. Ob. Cit. p. 365.
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30. Perjuicios que podrian sobrevenir a causa del adulterio.
Brebbia define el dafio juridico como la violacion de uno o varios de los derechos subjetivos
que integran la personalidad juridica de un sujeto, producida por un hecho voluntario, que
engendra a favor de la persona agraviada el derecho de obtener una reparacion del sujeto a quien

380

la norma imputa el referido hecho, calificado de ilicito.”™ Como puede verse, tal concepto admite

la reparacion del dafio de caracter patrimonial y también del dafio extrapatrimonial.

Atendida la diversidad de formas de vivir en pareja y la circunstancia que los temas afectivos
pueden afectar a cada individuo de diferente manera, creemos inoficioso intentar siquiera hacer
una lista de los dafios que estimamos podrian derivar de la ocurrencia de un adulterio. Baste, para
efectos de continuar el andlisis, destacar que esta especial forma de trasgresion del deber de
fidelidad que impone el matrimonio, atendido el caracter afectivo y emocional de la vida en
comun de los conyuges, es apta para afectar intensamente la psiquis de la victima, pudiendo
derivar incluso en dafio patrimonial a consecuencia, por ejemplo, de su caida en un severo cuadro

depresivo y la consecuente inhabilidad de desempefiar un trabajo.

Tal dafio patrimonial no requiere mayor comentario pues resulta evidente que, si se irrogé a
consecuencia del adulterio, ha de ser resarcido. En cambio, conviene detenerse respecto de la
posibilidad de resarcimiento del dafio moral que es consecuencia de la conducta del conyuge

adultero.

La Excma. Corte Suprema ha sefialado que el dafio moral “es aquel que proviene de toda
accion u omisiéon que pueda estimarse lesiva a las facultades espirituales, a los afectos o a las
condiciones sociales o morales inherentes a la personalidad humana: en ultimo término, todo
aquello que signifiqgue un menoscabo en los atributos o facultades mentales del que sufre el
dafio”.®*" El mismo tribunal ha sefialado también que al dafio moral “se le ha concebido como el
dolor, pesar o molestia que sufre una persona en su sensibilidad fisica, en sus sentimientos o
afectos o en su calidad de vida y cuya indemnizacion se identifica en general con la expresion
latina pretium doloris o ‘precio del dolor’ y haciendo una clasificacion elemental de los tipos de
intereses susceptibles de perjuicio moral comprende tanto los atributos de la personalidad, tales
como el honor o la honra, la intimidad o la propia imagen, cuya lesién involucra generalmente
aspectos patrimoniales y extrapatrimoniales, tales como el dolor corporal, los perjuicios estéticos

0 de agrado; o cualquier deterioro del normal desarrollo de la vida familiar, afectiva o sexual; los

%% Brebbia, citado por FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p.373.

Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema, el 7 de agosto de 2013, recaida en los autos Rol N2 3582-
2012.
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dafios en la autoestima a consecuencias de lesiones o pérdida de miembros, y los llamados
perjuicios de afeccion, ocasionados por el sufrimiento o muerte de un ser querido e intereses
relacionados con la calidad de vida en general, constituidos por las molestias ocasionadas en razon
de la vecindad, tales como ruidos molestos, humos y malos olores; intereses relacionados con la

integridad fisica y psiquica afectan, asimismo, la calidad de vida de la victima”.**

Jurisprudencia de otros tribunales superiores de justicia ha sefialado que el dafio moral
“radica en la zozobra espiritual y el sufrimiento siquico que determinadas circunstancias producen
en el animo de una persona, lo que provoca un detrimento en la calidad de su existencia. Tales
circunstancias pueden obedecer a diversas causas, materiales o fisicas...”.*®® Asimismo, se ha
dicho que el dafio moral “es un concepto que se refiere a la lesion o menoscabo que el hecho
dafioso pueda ocasionar en un derecho o interés del que es titular la persona afectada y que se

encuentra en la esfera extrapatrimonial del individuo”

Segln observa Fueyo, la doctrina nacional hace radicar el dafio moral en el efecto psiquico o
fisico que este dafio causa en el sujeto que lo sufre, sosteniéndose que el dafio moral es el dolor
sufrido por una persona como consecuencia de un hecho ilicito de que es victima, sin repercusion
patrimonial, aunque importando una disminucién de los atributos o facultades morales de quien
sufre el dafio.*®En el mismo sentido, Lyon sefiala que el dafio moral es la lesién de un interés
moral tutelado por la ley, y dicho interés no es otra cosa que los derechos de la personalidad.
Entonces, la lesion de un derecho de la personalidad dard siempre lugar a la obligacién de

indemnizar el dafio producido a la victima en una parte esencial de su propia personalidad.*®

El profesor Figueroa ensefia que el fundamento primero de todos los derechos esenciales de
las personas naturales es su dignidad, y que el derecho a la integridad moral y al honor, el derecho
a la privacidad, a la intimidad y a la imagen, la inviolabilidad del hogar y de la correspondencia,

tienden todos a resguardar la dignidad de cada individuo de la especie humana.*®’

2 Sentencia dictada por la Excma. Corte Suprema, el 30 de junio de 2008, recaida en los autos Rol N2 5857-

2006.

% Sentencia dictada por la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, el 9 de marzo de 2006, recaida en los autos
Rol N2 1664-2005.

*¥Sentencia dictada por la litma. Corte de Apelaciones de Santiago, el 9 de abril de 2007, recaida en los autos
Rol N2 1956-2002.

*%> FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 375.

LYON PUELMA, ALBERTO. 2007. Personas Naturales. Tercera Edicidon. Santiago. Ediciones Universidad
Catoélica de Chile. p. 80.

**” FIGUEROA YANEZ, GONZALO. 1998. Los derechos de la personalidad en general: concepcién tradicional.
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso (19). p. 23.
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El respeto a la dignidad de las personas y a la importancia de su estructura moral es una
cuestion que incide directamente en ellas, pues toda responsabilidad contractual y extracontractual

es necesariamente afectada cuando se toca la dignidad de la persona.®®®

En estas circunstancias, creemos que la indemnizacién por dafio moral constituye la principal

respuesta sancionatoria para los casos de violacidn de los derechos de la personalidad.

Y es que frente a la prerrogativa de la persona humana sobre su vida, integridad fisica, honor,
libertad, etc., existe un deber juridico general de respeto, que es lo que caracteriza a todo derecho
subjetivo®® y nadie puede verse expuesto a soportar impunemente un dolor o un sufrimiento
cuando provenga de la violacion de un derecho de la personalidad, porque por ello se ha
establecido el derecho;** de manera tal que todo atentado en contra de la integridad fisica o
psiquica de una persona obliga al ofensor a indemnizar a la victima de los perjuicios patrimoniales

y morales que le ha causado la lesion.***

Creemos que, en el derecho chileno, la maxima expresion normativa de los derechos de la
personalidad descansa en el numeral 1° del articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica,
gue asegura a todas las personas el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica de la
persona.®*? Sobre el particular, la Iltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta reconoce que el
derecho de la persona a mantener su integridad psiquica esta elevado a la categoria constitucional,
“de manera que cualquiera accion desplegada por persona o agente alguno que provoque o atente
contra esta integridad, constituye un perjuicio y, por ende, un dafio que el derecho debe

. . 393
restablecer, sea efectiva o alternativamente”.

De otra parte, el mismo articulo 19 de la Constitucién, en su numeral 4°, asegura a todas las
personas el respeto y proteccion a la vida privada y plblica y a la honra de la persona y de su

familia.*** Lyon ensefia que el honor de las personas es entendido en dos niveles: como crédito

% LYON PUELMA, ALBERTO. 2007. Ob. Cit. p. 76.

Abelenda, citado por LYON PUELMA, ALBERTO. 2007. Ob. Cit. p. 78.

LYON PUELMA, ALBERTO. 2007. Ob. Cit. pp. 81-82.

LYON PUELMA, ALBERTO. 2007. Ob. Cit. p. 99.

En similar sentido, el articulo 32 de la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre dispone que “todo
individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de su persona”. De otra parte, el articulo 52 del
Pacto de Derechos Civiles y Politicos de San José de Costa Rica reconoce que “toda persona tiene derecho a que
se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.

% Sentencia dictada por la lltma. Corte de Apelaciones de Antofagasta, el 31 de octubre de 2006, recaida en los
autos Rol N2 711-2006.

% Sobre el derecho a la honra el Pacto de Derechos Civiles y Politicos de San José de Costa Rica dispone que
“Nadie serd objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su
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moral y como proyeccion de la virtud. En su primera dimension, el honor de las personas se
afecta, se viola, se perturba, por expresiones y por acciones, es decir, por palabras o por hechos
que importen menosprecio, descrédito o deshonra. La humillacion, el insulto, las burlas, la
exposicion deliberada al ridiculo o a hechos vergonzosos, el maltrato, las érdenes dictadas con
abuso de poder, el uso o utilizacion de una persona como objeto sexual 0 mero instrumento para la
obtencion de fines inconfesados, todas ellas, constituyen violaciones a esta dimension del honor
de las personas. El honor, considerado en su segundo nivel, se concibe como una proyeccion de la
virtud engendrada en el patrimonio moral de la persona y, por tanto, se atenta contra éste cuando
se imputa una accion constitutiva de una degradacién moral que opaque la virtud moral de la

persona.®*®

Ahora bien, nuestra jurisprudencia ha fallado que todo dafio moral puro o con
consecuencias patrimoniales, para ser indemnizable, requiere que tenga caracter de certidumbre y
realidad, por lo que aquellos que obedecen a meras conjeturas o a una posibilidad no lo son, pues
constituyen especificamente dafios patrimoniales indirectos.**® Asi, no podriamos pensar en un
perjuicio de afeccion, fundamento de una reparacion que los autores Ilaman pretium doloris, o
precio del dolor; si se acredita s6lo una repercusion afectiva, sin transgredirse un derecho o bien

de la personalidad.®’

De ahi que el profesor Vargas advierta que no basta cualquier dafio, sino que debe ser
directo, cierto, anormal, relevante, se debe comprobar la existencia de un dafio objetivo imputable
a otro conyuge, en especial cuando se aleguen dafios no patrimoniales; asi pues, las nimiedades,
las meras o simples molestias no constituyen dafios resarcibles, mas ain cuando en el matrimonio,
atendido la convivencia de los conyuges, al maximo grado de interrelacion personal, éstos se
encuentran expuestos a mayores conflictos que pueden acarrear ciertas molestias o0 desavenencias,

pero que en ningln caso constituyen dafios o perjuicios indemnizables.**®

Asi las cosas, podemos concluir, junto con el profesor Rodriguez, que respecto de la
indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de deberes conyugales, entre los dafios de mayor
envergadura habrd de encontrarse la lesion de intereses extrapatrimoniales y que, atendida la

tendencia de nuestra jurisprudencia, no cabe duda que la reparacion de este rubro es procedente,

correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y reputacion” (articulo 17 N91) y que “Toda persona tiene
derecho a la proteccidn de la ley contra estas injerencias o esos ataques” (articulo 17 N2 2).

% LYON PUELMA, ALBERTO. 2007. Ob. Cit. pp. 148-150.

Sentencia dictada por la lltma. Corte de Apelaciones de Santiago, el 9 de diciembre de 2003, recaida en los
autos Rol N2 4677-1999.

7 FEUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 380.

VARGAS ARAVENA, DAVID. 2015. Ob. Cit. p. 88.
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tanto mas si se considera que el matrimonio tiene un contenido, proyeccién y alcance que exceden

en mucho lo meramente patrimonial. >

31. La responsabilidad civil de toda persona, sea contractual o extracontractual, nace a
consecuencia de una accioén u omision suya.

La responsabilidad, en tanto obligacién de reparar los perjuicios sufridos por un tercero,
reconoce en su fuente primaria en la actuacion propia de quien origino el dafio. Y es que, como
explica el profesor Corral, “solo puede concebirse la responsabilidad cuando existe una voluntad
humana libre, es decir, capaz de determinar sus propios comportamientos en relacién a una
finalidad... el ser libre ejerce una cierta titularidad sobre los actos a través de los cuales ejercita su
libre arbitrio: le son predicables, son ‘suyos’, no s6lo en la forma que han sido queridos, sino en
toda su significacion y en todas las consecuencias que le son inherentes. Esta relacion entre el acto
propio y sus efectos y el sujeto humano que lo realiza libremente es lo que queremos significar, a

L, . , . oy 4
rasgos muy genéricos, con el término responsabilidad”.*®

En el mismo sentido, el profesor Rodriguez ensefia que la responsabilidad solo puede
concebirse en la esfera de la conducta humana.”* De ahi que la responsabilidad civil tenga

siempre por antecedente un dafio atribuible a la conducta libre del demandado.*®

Asi, para dar lugar a la accién de indemnizacion de perjuicios en sede contractual, Fueyo
exige que la situacion antijuridica del incumplimiento sea consecuencia de un comportamiento del
obligado, segun el cual exterioriza una voluntad que produce un cambio en el estado de derecho
creado por la obligacion.*®

De igual forma Barros ensefia, refiriéndose a la responsabilidad extracontractual, que nuestro
derecho establece como condicion de la responsabilidad un hecho voluntario de quien resulta
obligado.*

Pues bien, en la hipétesis del adulterio, el comportamiento del obligado que importa el
incumplimiento al deber de fidelidad, se encuentra descrito en el inciso segundo del articulo 132
del Cddigo Civil, de manera tal que cuando una mujer casada yace con vardn que no sea su

marido, 0 un vardn casado yace con mujer que no sea su conyuge, se cumple con el presupuesto
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RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2009. Ob. Cit. p. 34.

CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2003. Ob. Cit. p. 12.
RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004 a. Ob. Cit. p.119.
BARROS ERRAZURIZ, ALFREDO. Ob. Cit. p. 63.

FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. pp. 258-259.
BARROS ERRAZURIZ, ALFREDO. Ob. Cit. p. 63.
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sefialado. Del tenor literal del precepto se desprende que es necesario que la conducta sea
cometida por uno de los conyuges, pues precisamente respecto de ellos rige el deber de guardarse

fe, que es inexigible respecto de cualquier otra persona.

El referido articulo 132 del Cédigo de Bello, agregado en 1994 a dicho cuerpo normativo*® y
cuya redaccién fuera modificada en 1995,%% ytiliz6 el vocablo “yacer” como verbo rector de la

accion, cuyo concepto no se encuentra definido por la ley.

En estas circunstancias, cabe atender a las acepciones del término “yacer” contenidas en el
Diccionario de la Lengua Espariola, donde se expone que tal verbo, dicho de una persona,
significa “Estar echada o tendida”, “Existir o estar real o figuradamente en algin lugar” o, “Tener
trato carnal con alguien”.*”’Es este Gltimo sentido del que se valié el legislador civil: asi se

desprende de la historia fidedigna del establecimiento de la ley.*®

Ahora bien, cabe observar que no basta la sola realizacidn del acto sexual para que estemos
frente a un adulterio. Resulta imperioso que, ademas, dicho actuar sea manifestacién de la
voluntad libre del conyuge, esto es, que la relacion sexual hubiera sido consentida, pues solo asi la
conducta es apta para constituir una infraccion al deber de fidelidad. De manera tal que, si un
coényuge es forzado a sostener una relacion sexual con una persona distinta de su marido o mujer,
faltando su libre consentimiento en el acto, como en el caso de la violacion, no procederia

perseguir su responsabilidad civil por adulterio por cuanto éste no se ha configurado.

En este sentido, cabe recalcar que la voluntariedad forma parte de la definicion misma de
adulterio, expuesta en el Diccionario de la lengua espafiola, en tanto, “Relacion sexual voluntaria

7 4
entre una persona casada y otra que no sea su conyuge”.*”

Asimismo, segun se expuso, la voluntad libre en la accion es esencial para que pueda
imputarse responsabilidad civil, es el presupuesto que permite al sujeto prever las consecuencias
de su actuar.

De otra parte, el profesor Vargas exige que, ademas, tal conducta sea calificada como grave y
reiterada, puesto que “Si el legislador impone la concurrencia de los requisitos de gravedad y

reiteracion para que la violacion de los deberes sea causa de separacion o divorcio... esa misma

“% En virtud del articulo 28, N2 2 de la Ley N2 19.335.

En virtud del articulo Unico de la Ley N2 19.422.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. Vigésimo Tercera Edicién. [en linea]
<http://dle.rae.es/?id=c8Ud9rf> [consulta: 22 septiembre 2016].

“% BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL DE CHILE. 1994. Ob. Cit.

REAL ACADEMIA ESPANOLA. Diccionario de la lengua espafiola. Vigésimo Tercera Edicidn. [en linea]
<http://dle.rae.es/?id=0rdvn7W> [consulta: 22 septiembre 2016].
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exigencia, ese mimo estandar, se debe aplicar para determinar cuando ese incumplimiento puede
dar origen a una accion de responsabilidad civil. El objetivo que se busca con la exigencia de la
gravedad o reiteracion es evitar las acciones entre conyuges por simples molestias o nimiedades, y
con ello la proliferacion de las mismas”.**°

A nuestro entender, es al estimar la existencia y cuantia del dafio que el juez deberd
pronunciarse respecto de las consecuencias de la conducta del cdnyuge adultero; de manera que la
circunstancia de que el cényuge victima sufra simples molestias o perjuicios nimios o, por el
contrario, experimente serios perjuicios, no forma parte del analisis relativo a la conducta del

conyuge incumplidor, razén por la que no adherimos al planteamiento expuesto.

32. Necesidad de un nexo causal entre el adulterio y el dafio sufrido por el conyuge
inocente.

Hemos dado cuenta que la indemnizacién de perjuicios en caso de adulterio sélo procedera si

es gue se ha ocasionado un dafio al cényuge inocente. Segun ensefia Fueyo, tal es un requisito que

emerge del solo enunciado reparacion de dafios, y es que lo que se repara son precisamente dafios

y estos deben existir realmente.*"*

Mas, resulta imprescindible que exista una conexion entre el
hecho del responsable y el dafio, de ahi que el profesor Barros afirme categéricamente que la
causalidad es requisito comin a todo tipo de responsabilidad civil*? y que ésta es fundamento y
limite de la responsabilidad.*

De esta forma, en sede contractual, ademas de la existencia de dafios, se exige que éstos
hayan de tener origen, necesariamente, en el hecho infractor; en aquel acontecimiento culposo o

M4 Asi se desprende del tenor de los articulos 1558 y 1556

doloso que da lugar a indemnizacion.
del Codigo Civil.

En este sentido, Abeliuk ensefia que, entre el incumplimiento y el dafio debe existir una
relacion de causa a efecto, en los mismos términos que entre el hecho ilicito y el dafio en la
responsabilidad extracontractual, y en ambas lleva a la eliminacién de los perjuicios indirectos de
entre los indemnizables.*® Entre un acto ilicito y un determinado dafio hay relacion causal cuando
el primero engendra el segundo y éste no puede darse sin aquel, es decir, cuando el hecho doloso o

culposo es la causa directa y necesaria del dafio.**®
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VARGAS ARAVENA, DAVID. 2015. Ob. Cit. p. 87.
FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 367.
BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p.373.
BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 374.
FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 367.
ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p. 815.
VARGAS ARAVENA, DAVID. 2015. Ob. Cit. p. 89.
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En sede extracontractual se exige una relacion necesaria, directa e inmediata entre la accion u
omision y el dafio, exigencias que fluyen del tenor de las normas contenidas en los articulos 2314
y 2329 del Cédigo Civil.*"’

Asi, la carga de la prueba de la relacion causal entre el incumplimiento contractual y el dafio

pesa sobre el conyuge inocente que demande la indemnizacion.

7 RUZ LARTIGA, GONZALO. 2014. Explicaciones de Derecho Civil. Tomo IV. Contratos y Responsabilidad

Extracontractual. Santiago. Legal Publishing Chile. p. 470.
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CAPITULO SEPTIMO.

DETERMINACION DEL ESTATUTO DE RESPONSABILIDAD CIVIL APLICABLE A LA
HIPOTESIS DE ADULTERIO.

Parrafo Primero.

Andlisis de la aplicabilidad del estatuto de responsabilidad contractual.

33. Razones en favor de aplicar el estatuto de responsabilidad contractual.

Si es que aceptamos la aplicabilidad de las normas de responsabilidad civil al entorno
conyugal y, mas precisamente, a las relaciones entre conyuges, pareceria l6gico que, atendido el
claro tenor literal del articulo 102 del Cédigo Civil, habria de hacerse valer tal responsabilidad
civil de conformidad con las reglas dispuestas por el estatuto de la responsabilidad contractual.**®

Con todo, la mayoria de los autores que adscriben a las tesis permisivas se han pronunciado a
favor de la aplicabilidad del estatuto de responsabilidad extracontractual,*® fundandose
principalmente en la discusion acerca de la naturaleza juridica del matrimonio.

Y es que la doctrina nacional y comparada han intentado, histéricamente, determinar una
categoria que explique la naturaleza juridica del matrimonio. En este contexto se ha dicho que el
matrimonio es un contrato, una institucion, un hibrido de contrato e institucion, o un acto del
Estado.*”® Otras teorias, menos extendidas hoy dfa, configuraron al matrimonio como una

sociedad, un estado, o como un sacramento.**!

418 . . . .
Que dispone: “El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e

indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear, y de auxiliarse mutuamente.”

"% En este sentido, MAZA GAZMURI, INIGO DE LA. 2012 b. Ob. Cit.

Véanse: BETTINI SILVA, KARINA e IBARRA GUTIERREZ, ESTRELLA. 2007. Ob. Cit. pp. 22-26.; LARRAIN RiOS,
HERNAN. 1998. Matrimonio, écontrato o institucion? [en linea] Revista de Derecho, Universidad Austral de
Chile, Vol. 9 (1): 153-160.
<http://mingaonline.uach.cl/scielo.php?pid=5071809501998000200007&script=sci_arttext> [consulta: 18
septiembre 2016]; PICO RUBIO, JORGE DEL. 2015. Derecho Matrimonial Chileno. Segunda Edicién. Santiago.
Legal Publishing Chile. pp. 113-126; RAMOS PAZOS, RENE. 2007. Ob. Cit. pp. 30y ss.; TRONCOSO LARRONDE,
HERNAN. 2014. Ob. Cit. pp. 11-15; UGARTE GODOY, JOSE JOAQUIN. 1989. El Matrimonio. Notas sobre su
concepto, naturaleza y régimen. Revista de Derecho. Vol. 16 (3): 753-761.; LARRAIN RiOS, HERNAN. 1950.
Naturaleza juridica del matrimonio. [en linea] Anales de la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Vol.14.
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Si bien concedemos que el contenido y efectos juridicos del matrimonio exceden con mucho
a aquellos propios del ambito contractual, creemos que tal aserto no es suficiente para descartar,
por si solo, la aplicacion del estatuto de responsabilidad contractual y que, de otra parte, existen a
lo menos tres 6rdenes de argumentos en que se puede fundar la postura de quienes estiman
aplicable el estatuto de responsabilidad civil contractual para el caso del adulterio.

a. La propuesta del profesor Vargas: Responsabilidad obligacional.

En respaldo de lo recién expuesto, en relacién a que la naturaleza juridica del matrimonio
reconocida por la doctrina nacional no obstaria a la aplicacion del estatuto de responsabilidad civil
contractual baste sefialar que, a pesar de compartir la afirmacion de que el matrimonio no es un

422

contrato, el profesor Vargas sostiene que los dafios causados por incumplimiento de deberes

personales entre los conyuges se deben resarcir de acuerdo con el estatuto de responsabilidad

contractual.*®

Lo anterior, fundado en que el Titulo XII del Libro IV del Cddigo Civil, en el cual se
encuentran ubicadas las disposiciones que regulan la llamada responsabilidad contractual, lleva
por titulo “Del efecto de las obligaciones”, debiendo aplicarse dicha normativa siempre que entre
las partes exista un vinculo obligacional preexistente, cualquiera sea la fuente de dicha obligacion,
ya que el legislador expresa que dicho estatuto regula el efecto de las obligaciones en general y no
el efecto de los contratos en particular. Por la misma razén, el autor cree que seria mas preciso
distinguir entre responsabilidad civil obligacional y responsabilidad civil extraobligacional, y no

hablar de responsabilidad civil contractual o extracontractual.

Existen, en derecho comparado, posturas similares. Asi segun ensefian Tanzi y Papilld, en
Argentina, Elena Highton sostiene que las normas de la responsabilidad contractual no sélo se
aplican a los casos de incumplimientos de contratos, sino que, también, abarca todos aquellos
casos en que hay una obligacion preexistente nacida de un acto licito. De este modo, la
responsabilidad contractual no s6lo deriva del incumplimiento de un contrato sino, también, de la

inobservancia de una obligacién legal, como en el caso, del matrimonio.*?*

<http://www.analesderecho.uchile.cl/index.php/ACIYS/rt/printerFriendly/4337/4227> [consulta: 18 septiembre
2016].

*! DOUGNAC RODRIGUEZ, ANTONIO. 1999. El matrimonio en Chile segun la legislacion y la doctrina de los
autores. Aspectos generales y contratos previos al sacramento. Revista Chilena de Historia del Derecho (18):
pp. 258-262.; OSSANDON V., JUAN CARLOS. 1980. Fines y propiedades del matrimonio. Revista Chilena de
Derecho. Vol. 7 (1-6) p. 35.; LARRAIN RiOS, HERNAN. 1998. Ob. Cit. p. 153.

22 \JARGAS ARAVENA, DAVID. 2015. Ob. Cit. p. 85.

VARGAS ARAVENA, DAVID. 2015. Ob. Cit. pp. 85y ss.

TANZI, SILVIA 'y PAPILLU, JUAN. 2011. Ob. Cit. p. 145.
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b. La propuesta del profesor Rodriguez: Responsabilidad contractual, con
modificaciones.

El profesor Rodriguez se ha pronunciado a favor de aplicar el régimen de responsabilidad
civil contractual entre los conyuges, no obstante reconocer que el matrimonio es una institucion
que solo externamente toma forma de contrato, postulando que deben “aplicarse al mismo las
normas de la responsabilidad contractual en lo que dice relacion con los perjuicios indemnizables
(articulos 1556 y 1558 del Codigo Civil), los plazos de prescripcion de la accion indemnizatoria
(articulo 2515 del mismo cuerpo legal), etcétera, normas que, sin embargo, deben interpretarse
atendiendo a la naturaleza del vinculo extinguido, ya que nunca sera lo mismo fijar los perjuicios
gue se siguen del incumplimiento culpable de un contrato cualquiera, por importante que sea, que
fijar los dafios que produce la ruptura definitiva del vinculo conyugal”.*?

c. Otra postura admisible: Nuestro codificador sefial6 expresamente que el
matrimonio es un contrato.

Un argumento diverso que estimamos podria esgrimirse en defensa de la aplicabilidad del
estatuto de responsabilidad civil contractual, encuentra su fundamento en el tenor articulo 102 del
Cadigo Civil. Y es que, atendido el clarisimo tenor literal de la norma, no cabe duda que la funcion
del articulo 102 del Codigo Civil no es otra que la de establecer una definicion legal del matrimonio
y que, conforme a ella, el Codigo de Bello lo caracteriza como un contrato solemne.

Sin perjuicio de lo anterior, cabe apuntar que existe, en general, consenso doctrinario
respecto que los efectos juridicos propios del matrimonio trascienden aquellos propios de los
contratos.

Con todo, mal podria pensarse que dicho parecer sea apto para modificar la fuerza obligatoria
de la ley, o alterar su contenido. Y es que la ley es una declaracion de la voluntad soberana*® y, en

tal calidad, una vez promulgada y publicada, es obligatoria para todos los habitantes de la

428 429

Republica,**" hasta su derogacion,*”® no pudiendo alegar nadie ignorancia de su contenido.
En este escenario, no es licito desatender la definicion legal dispuesta en el articulo 102 del
Cddigo Civil, fundado en las criticas doctrinarias respecto de su redaccion, menos cuando sélo toca
al legislador interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio.*®
Sin perjuicio de todo lo expuesto, la norma clave a tener en cuenta a este respecto, esta

dispuesta en el articulo 20 del Codigo Civil, en el parrafo destinado a la interpretacion de la ley, que
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RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2009. Ob. Cit. p. 34.

Conforme dispone el articulo 12 del Cadigo Civil.

Segun lo dispuesto en los articulos 62, 72 y 14 del Cédigo Civil.
Conforme con lo dispuesto en los articulos 52 y 53 del Cédigo Civil.
Segln se desprende del articulo 82 del Cédigo Civil.

De conformidad con el tenor del articulo 32 del Cadigo Civil.
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ordena dar a las palabras su significado legal cuando el legislador las haya definido expresamente
para ciertas materias. Asi, la circunstancia que la doctrina estime incorrecta o insuficiente la
definicion dispuesta en el articulo 102 del Codigo de Bello no es apta para modificar su tenor literal,
menos cuando el articulo 23 del mismo cuerpo normativo dispone que la extension que deba darse a
la ley ha de determinarse segun las reglas de interpretacion, entre ellas, la del referido articulo 20.

Asi las cosas, se ajustaria a derecho interpretar que el matrimonio es, para nuestro
ordenamiento juridico, un contrato; especialisimo si se quiere, pero contrato, al fin y al cabo. De
modo que habran de aplicarseles las reglas previstas para los contratos en cuanto no se afecten las
particularidades de la institucion matrimonial.

En este sentido, por ejemplo, es légico que no se le apliquen las normas generales sobre
terminacion de los contratos, como la condicion resolutoria tacita que va envuelta en todo contrato

bilateral,**

atendido el caracter taxativo del articulo 42 de la Ley N° 19.947, Ley de Matrimonio
Civil, que dispuso las causales de terminacién del matrimonio.

Cabe, de otra parte, apuntar que las criticas doctrinarias a la definicion legal del matrimonio
como un contrato, nacen de una vision sesgada de los contratos, centrada en su faz patrimonial.
Mas, como reconoce el profesor Lopez, el contrato no es solo una herramienta econémica, sino que
también responde a una funcion social y a la subfuncién de cooperacion,** y no siempre su objeto
sera pecuniario.”*® En estas circunstancias, atendido el tenor literal del articulo 102 del Cédigo de
Bello, el matrimonio deberia ser reconocido como el ejemplo paradigméatico de los rasgos
sefialados.

La profesora Mendoza observa en Espafia, la existencia de una corriente doctrinal que, en
idéntico sentido, estima que el matrimonio es un contrato en un sentido amplio, como acuerdo de
voluntades o negocio juridico bilateral, pero no en su acepcion rigurosa, que se reduce a los
acuerdos de voluntades en materia patrimonial.”**

El matrimonio, en cuanto contrato, es de orden publico y de adhesion, ya que las partes no
establecen libremente las condiciones y efectos del contrato, su celebracion implica consentir en su
ejecucion y elegir los contrayentes, pero no se puede expresar opinidn ni siquiera respecto de sus

efectos fundamentales.**®

1 prevista en el articulo 1489 del Cadigo Civil.

LOPEZ SANTA MARIA, JORGE. 2005. Los Contratos. Parte General. Cuarta Edicidn. Santiago. Editorial
Juridica de Chile. pp. 33-35.

33 TOMASELLO HART, LESLIE. 1969. Ob. Cit. pp.75Yy ss.

MENDOZA ALONZO, PAMELA. 2011. Ob. Cit. p.53.

PICO RUBIO, JORGE DEL. 2016. La relacién conyugal y el Derecho: la persona en pareja, el matrimonio y sus
efectos. En: Derecho de Familia. Segunda Edicién. Santiago. Legal Publishing Chile. p. 84.
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De otra parte, pueden aplicarse al matrimonio otras de las clasificaciones legales y
doctrinarias respecto de los contratos. Asi, podemos caracterizarlo ademés como un contrato
bilateral, principal y solemne, nominado o tipico y de tracto sucesivo. Creemos que las
clasificaciones previstas en los articulos 1440 y 1441 del Cadigo Civil no son aplicables al contrato
de matrimonio, atendido que estas tienen un marcado enfoque patrimonial que no se condice con la
naturaleza mucho méas amplia del contrato de matrimonio.

Que el contrato sea bilateral significa que impone al sujeto, por un lado, el cumplimiento de
las obligaciones que nacen de éste y, por otro lado, le concede al mismo sujeto la facultad de exigir
del otro el cumplimiento de la norma. Esta bilateralidad en materia de derechos y deberes entre
conyuges se traduce en la caracteristica de “reciprocidad” que, en palabras de la profesora Novales,
“no significa que los deberes personales de los conyuges sean obligaciones sinalagmaticas”, lo que
sucede es que, a pesar de imponerse a ambos conyuges, su cumplimiento no depende de que el otro
conyuge los cumpla por su parte. Asi, si nuestro cényuge no cumple con su deber de fidelidad, no
por ello yo puedo excusarme de cumplir el mio y quedar exento de responsabilidad.**

Pues bien, si segln se expuso precedentemente, no existen fundamentos suficientes para que
pueda estimarse que la aplicacion de reglas de responsabilidad civil contravenga o atente contra la
especialisima regulacion del matrimonio. Y, siendo el matrimonio un contrato para nuestro derecho,
bien podria sostenerse que el estatuto de responsabilidad civil aplicable a dafios causados entre

cényuges no deberia ser otro que el de la responsabilidad civil contractual.

34. Requisitos especificos exigidos por el estatuto de responsabilidad civil contractual.
Pasamos a revisar entonces si en la hipotesis de adulterio pueden concurrir los requisitos
exigidos por el estatuto de la responsabilidad contractual. No nos referiremos a la necesidad de
existencia de un dafio, de una accién u omision voluntaria del demandado y una relacion de
causalidad entre hecho y dafio, por cuanto ya fue objeto de estudio.**” Luego, nos pronunciaremos
brevemente sobre la procedencia y efectos de la aplicacion de reglas propias a este estatuto de

responsabilidad civil.

35. El adulterio es infracciéon de una obligacién juridica preexistente.
Dentro de los requisitos que se exigen para dar lugar a la indemnizacion de dafios y perjuicios

en sede civil contractual, la doctrina contempla la infraccién de una obligacion preexistente.
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RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. p. 214.
Véase supra los parrafos N°s. 28 a 32, ambos inclusive, de este trabajo.
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En este sentido, Fueyo ensefia que la infraccion de la obligacion es el supuesto de hecho,
necesario, cronoldgicamente el primero, que autoriza al acreedor para buscar el valor de
reemplazo, la indemnizacidn, si se reiinen los demas requisitos. EI mismo agrega que esta falta de
cumplimiento del contenido de la obligacion caracteriza al acto como ilicito objetivamente.**®
En este trabajo hemos expuesto argumentos para fundar las siguientes premisas: i) el

matrimonio es un contrato;** ii) el matrimonio impone deberes y derechos a los conyuges, entre

d ;440

los que contamos al deber de fidelidal iii) el deber de fidelidad es un deber juridico;**" iv) una

de las manifestaciones del deber de fidelidad es la obligacion de no cometer adulterio;*? v) el
adulterio supone una forma de incumplimiento grave del deber de fidelidad.**®

Asi, resulta evidente que el adulterio supone la infraccion de una obligacién juridica
preexistente y, por tanto, puede reputarsele como un acto injusto, por producir una situacion
antijuridica;*** puesto que hay antijuridicidad siempre que se atente contra las normas establecidas

por el Derecho respectivo,*” circunstancia que claramente concurre en la especie.

36. Capacidad del conyuge adultero.

Una de las diferencias marcadas por la doctrina y jurisprudencia nacional al comparar los
estatutos de responsabilidad civil contractual y extracontractual radica en las normas que
determinan la capacidad del sujeto civilmente responsable. En este sentido se sefiala que la
responsabilidad extracontractual impone normas de capacidad mas amplias que en sede
contractual,** por cuanto a esta Gltima se aplican simplemente las normas generales contenidas en
el articulo 1447 del Cddigo Civil.

Pues bien, tratandose de las reglas que determinan la capacidad del responsable civil en caso
de adulterio, podemos afirmar que nuestro ordenamiento juridico contempla normas de capacidad
todavia menos amplias que las previstas por regla general en sede contractual.

Lo anterior por cuanto, como el adulterio supone la accién de un hombre o mujer casados,
solo incurrird en tal infraccion la persona capaz para contraer matrimonio, esto es, aquel que no

esté afecto a los impedimentos dirimentes, ya absolutos, ya relativos, que obsten a la celebracion
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9 véase supra parrafo N° 33.c.

Véase supra parrafo N° 3.

Véase supra parrafo N° 25.b.
Véase supra parrafos N°s. 3y 12.
Véase supra parrafos N°s. 3y 12.
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6 \/éase BARROS BOURIE, ENRIQUE.

FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004.

FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004.
FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004.

Ob. Cit. p. 361.

Ob. Cit. p. 255.
Ob. Cit. p. 260.
2007. Ob. Cit. p. 65.
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del matrimonio, cuya omision acarrea la nulidad del vinculo conyugal y que estan consagrados en

los articulos 5, 6 y 7 de la Ley de Matrimonio Civil.

37. Mora del deudor.

Mora es la dilacion injusta en el cumplimiento de una obligacion.*’

Meza ha definido la
mora del deudor como el retardo en el cumplimiento de la obligacién, imputable a éste, y que
persiste después de la interpelacion del acreedor.**®

Segun ha reconocido de manera unanime la doctrina y jurisprudencia nacional, atendido el
tenor literal de las normas contenidas en los articulos 1557 y 1538 del Cddigo Civil, la mora es un
requisito de la indemnizacién de perjuicios en las obligaciones de dar y hacer; mientras que en las
de no hacer basta el no cumplimiento.**

Pues bien, resulta evidente que el deber conyugal de fidelidad es una obligacion de hacer, por
cuanto la redaccién del articulo 131 del Cédigo Civil obliga a los cényuges a guardarse fe. Mas,
analizando tal deber desde el prisma mas restringido de la fidelidad sexual, fluye que el adulterio
es la infraccién de una obligacion de no hacer, a saber, en términos del articulo 132 del Cédigo de
Bello, la prohibicion de yacer con un tercero distinto del conyuge.

En estas condiciones, la accion de indemnizacion por dafios sufridos con ocasion del

adulterio no requiere la constitucion en mora del deudor.

38. Imposibilidad de ejecucién forzada o agotamiento de los medios para obtenerla.

El profesor Fueyo exige, como requisito de procedencia de la accion de responsabilidad civil
contractual, que se acredite la imposibilidad de ejecucién forzada de la obligacion debida o el
agotamiento de los medios para obtenerla.*

Segun se expuso, en el caso de adulterio estamos ante la contravencion de una obligacién de
no hacer, en que no puede deshacerse lo hecho, por cuanto no puede destruirse la relacion sexual
mantenida por el conyuge adultero con una tercera persona.

Pues bien, el articulo 1555 del Codigo Civil dispuso que “si no puede deshacerse lo hecho”,

451

la obligacion directa se sustituye por la de indemnizar, lisa y llanamente,™ por cuanto, si no
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FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 441.
MEZA BARROS, RAMON. 1999. Ob. Cit. p. 262. En similar sentido, ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob.

Cit. p. 854.
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ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p. 854.
FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 363.
FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 347.
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puede ya deshacerse lo hecho, al acreedor no le quedara otro camino que pedir la indemnizacion
de perjuicios.**
Asi las cosas, no existe a este respecto impedimento alguno contra la procedencia de la

accion de indemnizacion por dafios sufridos con ocasion del adulterio.

39. Acerca de la imputabilidad.

La existencia de un perjuicio y de un incumplimiento de un deber juridico no siempre da
lugar a responsabilidad. Por el contrario, el principio general es que los dafios sufridos por una
persona han de ser asumidos por ella. Por excepcién, dicho costo sera asumido por otra persona,
cuando exista una razon juridica que le atribuya tal obligacion.

Asi, hemos de pronunciarnos respecto de cual seria la razon juridica que obliga al conyuge
adultero a hacerse cargo de asumir el costo del dafio sufrido por el cdnyuge victima del adulterio.
Segun pasamos a exponer, podrian sostenerse a este respecto diversidad de posturas.

a. Necesidad de reproche subjetivo.

Segun ensefia el profesor Meza, para que proceda la indemnizacion de perjuicios es menester
que el incumplimiento total o parcial o el retardo en la ejecucion sean imputables al deudor,
circunstancia que ocurre cuando el incumplimiento es el resultado del dolo, culpa o un hecho del
deudor.”®® La culpabilidad consiste en atribuir el efecto o resultado contrario a derecho a un
presupuesto subjetivo situado en la persona del autor, por actuacion dolosa o culposa de éste.**

Asi, lailicitud del acto puede derivar del descuido o negligencia en la realizacion de un acto,
licito por si, que por intervencion de tal elemento provoca ofensa al derecho de otro. O bien puede
ser consecuencia de un querer mas profundo, que desea o admite, en beneficio propio,
deliberadamente, la injuria de otro.*®

a.l. El adulterio como conducta culposa.

Culpa es la falta de diligencia o cuidado que debe emplearse en el cumplimiento de una
obligacion o en la ejecucion de un hecho.*® La culpa contractual se presume, y quien pretenda
descargarse de ella debera probar caso fortuito, o solamente la “debida” diligencia o cuidado.*”

En materia de responsabilidad civil contractual, nuestro Cédigo Civil dispuso, en su articulo

44, la gradacion de la culpa, de manera que la culpa contractual admite grados, constitutivos de

2 ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p. 807.
3 MEZA BARROS, RAMON. 1999. Ob. Cit. pp. 236-237.
*>* EUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p.2509.
FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 419.
FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 422.
*7 Ibid.
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mayor o menor diligencia o cuidado, segin el interés que lleve cada parte en la relacion
respectiva, 0 segin la convencion expresa de ellas.*®

En estas circunstancias, corresponde pronunciarse sobre el grado de culpa de que responderia
el conyuge adultero pues, como se expreso, puede este descargarse de la culpa acreditando que
obro con la debida diligencia o cuidado. Y es que la culpa contractual se aprecia en abstracto, la
ley compara la conducta del sujeto con un modelo ideal, de manera tal que, habiendo probado el
cumplimiento del estandar exigido por el modelo ideal, no existiria responsabilidad civil del
conyuge adultero.

Pues bien, nuestra primera aproximacion relativa a la determinacion del grado de culpa de
gue responde el conyuge adultero sera conforme con las reglas dispuestas en el articulo 1547 del
Codigo Civil. Dicha norma dispone que el deudor respondera del grado de diligencia a que se
haya obligado, segun estipulacion expresa de las partes. En subsidio, el deudor sera responsable
por el grado de diligencia establecido en disposiciones especiales de las leyes. Finalmente, en caso
de no existir estipulacién de las partes ni ley especial, el inciso primero del articulo 1547 del
Codigo de Bello establece una regla general, atendiendo a las partes que reciben el beneficio o
utilidad del contrato.

En primer lugar, cabe descartar que los conyuges puedan estipular el grado de diligencia con
gue deben actuar en el matrimonio en general, ni respecto del deber de fidelidad en particular. Y
es que es la ley quien determina los efectos de la celebracion del matrimonio, de manera tal que la
regulacién del deber de fidelidad no queda sujeta a la autonomia de la voluntad de los c6nyuges.
Asi, como reconoce el profesor Corral, el deber de fidelidad es un deber indisponible, de orden
plblico, irrenunciable e inalterable por acuerdos negociales.**®

Luego, cabe sefialar que no existe norma juridica que establezca el grado de culpa de que
responde el conyuge dentro del matrimonio.

No nos quedaria entonces sino atender a la regla general supletoria establecida en el inciso
primero del articulo 1547 del Cddigo Civil. Sin embargo, sostenemos que tal norma no es
directamente aplicable, por cuanto atiende como criterio de distincion a la utilidad o beneficio que
reporta el contrato para las partes, criterio de caricter netamente econémico y que no se condice
con el objeto y efectos del matrimonio.

Atendido lo expuesto, no queda sino concluir que no existe norma expresa que se refiera a la
hipotesis del adulterio, ni al deber de fidelidad en particular, ni a los deberes conyugales en

general.

**¥ EUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 421.

3% CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2014. Ob. Cit.
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Ante estas circunstancias, el profesor Vargas reconoce la necesidad de aplicar la regla
general, esto es, el estandar de la culpa leve,*®® mas advierte que “el modelo abstracto y externo
del buen padre de familia se debe concretar a través del criterio de adaptacion del verdadero
modelo dispuesto, atendiendo a las exigencias de la naturaleza de la obligacion (a los deberes de
fidelidad, respeto, cohabitacion, ayuda y socorro mutuo, donde se entremezclan prestaciones de
dar, hacer y no hacer, personales, y de Derecho de familia), al caracter intuito personae del
matrimonio (donde las circunstancias de las personas son conocidas y expresamente “aceptadas”
por matrimonio), como por la convivencia a que da lugar (donde las personas se comportan e
interaccionan tal como son, de acuerdo con sus aptitudes naturales y adquiridas, sin sujecion a
especiales deberes de precaucion), consideraciones subjetivas que nos llevan a estimar que la
diligencia del buen padre de familia se rebaja o degrada, concretandose en un modelo de conducta
que obliga a los conyuges sélo a responder de los dafios causados por dolo o culpa grave”.! De
esta manera, el citado autor termina proponiendo se fije en la culpa grave o dolo el grado de
imputacidn exigible para dar lugar a la reparacion de los dafios causados por incumplimiento de
los deberes conyugales, con la expresa finalidad de morigerar las consecuencias de la aplicacion
del Derecho de dafios al ambito matrimonial, resguardando la unidad y paz familiar, evitandose
acciones indemnizatorias fundadas en meros descuidos; reconociendo la existencia de un
“privilegio conyugal”, aplicable no solo a los dafios entre conyuges, sino como verdadera regla o
principio del derecho de familia en general .***

En sentido analogo se pronuncia el profesor Corral, al sehalar que “La supuesta inmunidad
familiar puede servir para exigir un pardmetro méas alto de cuidado, pero no para tolerar toda
conducta ilicita. De este modo, no se sustraen completamente las relaciones de familia del
principio general de no causar dafio a otro injustamente, pero el estatuto de la responsabilidad se
adapta a las particularidades de este tipo de relaciones humanas. Asi, parece razonable exigir que
se trate de dolo o culpa lata y propiciar que, en cambio, deban tolerarse los dafios derivados de
culpa leve o levisima”.**®

a.2. El adulterio como conducta dolosa.

% Definida en el inciso tercero del articulo 44 del Cadigo Civil en los términos siguientes: “Culpa leve, descuido

leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus
negocios propios. Culpa o descuido, sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se
opone a la diligencia o cuidado ordinario o mediano”. Seguidamente, el inciso cuarto de la misma norma
dispone: “El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta especie de
culpa”.

“*IVARGAS ARAVENA, DAVID. 2015. Ob. Cit. p. 90.

VARGAS ARAVENA, DAVID. 2015. Ob. Cit. pp.90-91.

CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2012. Ob. Cit.
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El Codigo Civil define el dolo, en el inciso final del articulo 44, como “la intencion positiva
de inferir injuria en la persona o propiedad de otro”. En doctrina, se le ha definido como “toda
magquinacion, intencionalmente ejecutada, para engaiiar o dafiar”.***

Atendidas las particulares circunstancias del adulterio, bien podria estimarse que su comision
presupone siempre dolo por parte del conyuge infiel, por las razones que pasamos a exponer.

El deber de fidelidad contiene la obligacion de los conyuges de no cometer adulterio.® Esta
Gltima obligacién es una obligacién de no hacer y, por tanto, sera incumplida cuando se haya
ejecutado la conducta prohibida, en este caso, cuando la mujer casada yace con varén gue no sea
su marido, o cuando el varén casado yace con mujer que no sea su conyuge.*® El verbo yacer esta

tomado en su acepcion de “tener trato carnal con alguien”,*®’ “tener acceso carnal, lo mismo que

17,%68 esto es, mantener relaciones sexuales.

copula carna

Una vez acreditada la ocurrencia del hecho prohibido, a saber, sostener una relacion sexual
con un tercero distinto del conyuge, corresponderia analizar el grado de diligencia exigible a los
conyuges en el cumplimiento de tal obligacion. Sin embargo, resulta dificil imaginar que el
conyuge pueda excusar su actuar alegando haber cumplido un determinado estandar de diligencia.
Y es que, al menos nosotros, no podemos concebir como es que una persona casada pueda ser
estimada como diligente cuando ha consentido en mantener relaciones sexuales con una persona
distinta de su cdnyuge y, por tanto, ha decidido de manera consciente dejar de cumplir una de las
obligaciones que emanan del matrimonio.

Tal circunstancia bien podria fundar la afirmacion que el adulterio no responde a una
conducta culposa sino dolosa, por cuanto el deudor, deliberadamente, no cumplid la obligacién.*®

Y es que, para que estemos ante un caso de incumplimiento doloso de una obligacién
contractual, Fueyo exige la concurrencia de dos elementos: i) conocimiento de la obligacién
pertinente, en sus términos precisos y; ii) conciencia del incumplimiento.*”® Estimamos que ambas
condiciones concurren siempre en caso de adulterio.

Para acreditar el conocimiento de la obligacion por parte del conyuge adudltero, bastaria

remitirnos a las normas dispuestas en los articulos 131, 132 y 8° del Codigo Civil, de cuyo tenor

*** MEZA BARROS, RAMON. 1999. Ob. Cit. p. 244.

Véase supra parrafo N2 3 de este trabajo.

Segun dispone el inciso segundo del articulo 132 del Cédigo Civil.

Contemplado en el Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola. [en linea]
<http://dle.rae.es/?w=yacer> [consulta: 21 septiembre 2016].

%% CABANELLAS DE TORRES, GUILLERMO. 2000. Ob. Cit. p. 419.

MEZA BARROS, RAMON. 1999. Ob. Cit. p. 237.

FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p.432.
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se desprende la presuncion de derecho de conocimiento del deber conyugal de fidelidad y la
prohibicion del adulterio.

Sin perjuicio de lo anterior, la Ley de Matrimonio Civil dispone como diligencia previa a la
celebracion del matrimonio, la obligacion del Oficial del Registro Civil de proporcionar a quienes
le comunicaren su intencion de celebrar el matrimonio informacion suficiente acerca de los
derechos y deberes reciprocos que produce el matrimonio.*”* De otra parte la ley dispone que, al
momento mismo de la celebracion del matrimonio, el Oficial del Registro Civil deba dar lectura,
entre otros, al articulo 131 del Cédigo Civil que consagra el deber conyugal de fidelidad.*”? Y si el
matrimonio fuere celebrado ante entidades religiosas de derecho publico, al momento de su
inscripcion, igualmente el Oficial de Registro Civil debe dar a conocer a los requirentes “los
derechos y deberes que corresponden a los conyuges...”.*"

Como puede verse, incluso desde antes de la celebracion del matrimonio existe conocimiento
cierto, y no solo presunto, de los contrayentes respecto del contenido del deber de fidelidad y la
prohibicién del adulterio.

Atendida dicha circunstancia resulta evidente que el adulterio, en tanto conducta voluntaria,
supone siempre la plena conciencia de incumplimiento por parte del cényuge quien, atendidos los
fines del matrimonio, bien pudo prever que de su infidelidad se seguiria un dafio para su conyuge
gue aun cuando no persigue su ocurrencia, lo acepta como inevitable.

Asi, bien podria estimarse que la conducta addltera es dolosa por cuanto consiste en un acto
intencional del deudor que contraviene directamente el cumplimiento de su obligacion.

En el mismo sentido se pronuncia el profesor Corral, al sefialar que “es claro que quien
comete adulterio lo hace con dolo, pues hay una intencion positiva de inferir injuria (injusticia) a
la persona de otro (art. 44 Cddigo Civil). Para que haya dolo civil no es necesario que no exista
otro propdsito que dafiar a la persona. Normalmente quien actla dolosamente busca un interés
propio mas que perjudicar al tercero, pero lo hace a sabiendas de que ese daio se producira”.*"*

b. Falta de necesidad de reproche subjetivo.

A pesar que el sistema de responsabilidad por culpa constituye el régimen comin y supletorio
de responsabilidad civil en el derecho chileno,*” existen autores que reconocen casos en que no
seria imprescindible probar el dolo o culpa del contratante incumplidor para que nazca su

obligacion de resarcir perjuicios. Ello como consecuencia de una nueva interpretacion del articulo

471
472
473
474
475

Articulo 10 de la Ley N2 19.947.

Asi lo dispone el articulo 18 de la Ley N2 19.947.
Conforme con el tenor del articulo 20 de la Ley N2 19.947.
CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2012. Ob. Cit.

BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 75.
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1547 del Codigo Civil, que recorta el &mbito de accion de la presuncion de culpa en sede
contractual y, de paso, no hace exigible el requisito de imputacion de dolo o culpa del actor
respecto de toda obligacion contractual "

Segun dicha doctrina, la culpa no corresponderia en todo evento a un elemento constitutivo
del incumplimiento, por cuanto éste se deberia entender como la insatisfaccion de la prestacion sin
analisis del comportamiento del deudor.*”’

En este sentido se pronuncia Urrejola, al afirmar que la responsabilidad contractual
establecida en el Cadigo Civil puede configurarse sin culpa o sin dolo y que, por ende, el articulo
1547 del Codigo Civil tiene un campo de aplicacién circunscrito s6lo al incumplimiento de
algunas obligaciones de hacer, no teniendo un campo de aplicacidn general, circunstancias que lo
llevan a reconocer la existencia de dos sistemas de responsabilidad contractual, uno subjetivo y
otro objetivo.*®

b.1. Responsabilidad contractual sin culpa. ElI adulterio como
incumplimiento de una obligacion de resultado y como infracciéon a una
obligacion de no hacer.

Barros observa que la doctrina del contrato ha tendido a que la responsabilidad por
incumplimiento de obligaciones de resultado sea independiente de la prueba e incluso de la
existencia de la culpa.*”® En tal contexto, Corral advierte que la distincién entre obligaciones de
medio y de resultado, ha penetrado en nuestro Derecho, de la mano de una tendencia hacia la
objetivacion de la responsabilidad por incumplimiento contractual.”®® De manera tal que, en
nuestro derecho, la utilidad de la distincion radica en clarificar cuando existe incumplimiento
contractual y la funcién que debemos asignar a la culpa.*®*

En las obligaciones de medios, al deudor se le exige una conducta diligente para que logre la
satisfaccion de la prestacion comprometida. No existe un compromiso con el resultado, el deudor

debe ser diligente en el intento por lograr dicho resultado o pretension a favor del acreedor. En

% Sobre el particular véanse especialmente URREJOLA SANTA MARIA, SERGIO. 2011. El hecho generador del

incumplimiento contractual y el articulo 1547 del Cddigo Civil. Revista chilena de derecho privado (17): 27-69.
y; PIZARRO WILSON, CARLOS. 2008. La culpa como elemento constitutivo del incumplimiento en las
obligaciones de medio o de diligencia. Revista de derecho (Valparaiso) (31): 255-265.

7 PIZARRO WILSON, CARLOS. 2008. Ob. Cit. p. 256.

URREJOLA SANTA MARIA, SERGIO. 2011. Ob. Cit. p. 64.

BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p.983.

CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2016 a. Implantes mamarios y obligacién de resultado. [en linea] El Mercurio
Legal. 24 de marzo de 2016. <http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-
Juridico/2016/03/24/Implantes-mamarios-y-obligacion-de-resultado.aspx> [consulta: 21 septiembre 2016].

**1 PIZARRO WILSON, CARLOS. 2008. Ob. Cit. p. 259.
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cambio, las obligaciones de resultado exigen al deudor la pretensién misma, sin miramientos a la
diligencia que haya comprometido para obtenerla.*®?

A partir de tal distincion se ha dicho que, tratdndose de obligaciones de resultado, la culpa
carece de funcion, siendo solo relevante si la obligacion fue satisfecha o no, excluyéndose un
andlisis del comportamiento del deudor destinado a lograr la satisfaccion de la pretension, de
manera tal que, al calificar la obligacion contractual como de resultado, se instauraria una genuina
responsabilidad objetiva en sede contractual .*®

Jurisprudencia reciente de los Tribunales Superiores de Justicia ha acogido dicho
razonamiento. Asi lo reconoce el profesor Corral, quien ensefia que se ha fallado que la
responsabilidad es diferente segin si se trata de una obligacién de medios o de resultado. En la
obligacion de medios se presumiria la culpa, pero se permitiria al deudor exonerarse probando que
el incumplimiento se produjo pese a haber actuado con la diligencia debida (art. 1547 inc. 3° del
Codigo Civil); mientras que, en la obligacion de resultado, bastaria la verificacion del
incumplimiento para que se impute el dafio causado al deudor, el que no puede alegar que actuo
sin culpa y sélo podria exonerarse cuando acredite un quiebre del nexo causal (por caso fortuito,
culpa del acreedor o de un tercero).*®

Si bien el deber de fidelidad debe, a nuestro juicio, contarse dentro de las obligaciones de
medios, no cabe duda que la obligacion especifica de no cometer adulterio es una obligacién de
resultado, pues solo puede cumplirse en la medida que no se incurra en el supuesto contenido en la
norma. De manera que bien podrian aplicarse los razonamientos expuestos a la hipdtesis de
responsabilidad civil por adulterio.

Por lo demas, no hemos de desatender que la obligacion de no cometer adulterio es una
obligacion de no hacer, respecto de las cuales la doctrina en comento ha sefialado que la sola
acreditacion de haber realizado o ejecutado lo que estaba prohibido basta para configurar el
incumplimiento contractual, de manera tal que para configurar el hecho generador del
incumplimiento contractual de una obligacion de no hacer sélo basta acreditar la infraccion,
prescindiendo de la valoracion de la conducta del deudor.*®

b.2. El juicio de antijuridicidad reemplaza al criterio de imputacion.

De otra parte, el profesor Rodriguez ha afirmado la improcedencia de imponer a los conyuges

un determinado nivel de diligencia y cuidado en el cumplimiento de las obligaciones y deberes

personales que emanan del matrimonio, de manera tal que no cabria graduar ni fijar una pauta

PIZARRO WILSON, CARLOS. 2008. Ob. Cit. p. 258.

PIZARRO WILSON, CARLOS. 2008. Ob. Cit. p. 263.

CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2016 a. Ob. Cit.

URREJOLA SANTA MARIA, SERGIO. 2011. Ob. Cit. pp. 50-51.
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sobre esta materia cuando se trata de obligaciones y deberes personales.“®®

A su juicio, “responde,
en el ambito del derecho de familia, aquel que infringe la ley, incumpliendo el mandato
normativo, al margen de si ello es consecuencia de culpa o dolo. La antijuridicidad, en este

campo, desplaza el reproche subjetivo que implica el factor de imputabilidad”.*®’

40. Ausencia de eximentes de responsabilidad.

La doctrina nacional ha reconocido la existencia de circunstancias que alteran o eliminan la
responsabilidad del deudor, sea porque eliminan la culpa o dolo del deudor, sea porque eximan de
la indemnizacién de perjuicios, sea porque eximan al deudor de la obligacion misma. Entre ellas
se cuentan: la ausencia de culpa, el caso fortuito o fuerza mayor, el estado de necesidad, el hecho
o culpa del acreedor, el hecho ajeno, la teoria de la imprevision y las convenciones modificatorias
de la responsabilidad.*®

En cuanto a la ausencia de culpa, nos remitimos a lo expuesto en el numeral precedente, de
manera que nos limitaremos a hacer las observaciones siguientes: la culpa es el criterio de
imputacién por excelencia en materia de responsabilidad civil de manera que, en su ausencia, no
naceria la obligacion de resarcir perjuicios. Con todo, existen argumentos normativos que
permitirian alegar que, en la hip6tesis de adulterio, el incumplimiento de la obligacion
preexistente es imputable a dolo. Asimismo, atendido que la obligacién de no cometer adulterio
constituye una obligacion de no hacer, parte de la doctrina nacional estima que no es necesario
probar la existencia de culpa.

De otra parte, la ausencia de culpa como causa de exencion de responsabilidad, supone la
dificultad de tratar de imaginar una hipdtesis en que la decision del conyuge de mantener una
relacion sexual con un tercero pueda ser calificada como una conducta diligente.

El caso fortuito o fuerza mayor, esta definido en el articulo 45 del Cédigo Civil como “el
imprevisto a que no es posible resistir”. Creemos que el caso fortuito o fuerza mayor no es
aplicable como eximente de responsabilidad civil en caso de adulterio, por las razones que
pasamos a exponer.

El caso fortuito o fuerza mayor esta constituido por un hecho extrafio a la voluntad de las
partes, imprevisible e irresistible. Sin embargo, tales caracteristicas no se avienen con la hip6tesis
de adulterio que, necesariamente, exige que la relacion sexual extramatrimonial hubiere sido

consentida. Tal consentimiento supone un grado de control del conyuge infiel de sus actuaciones

% RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2009. Ob. Cit. pp. 31-32.

487 ,
Ibid.
“%8 \/éase ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. pp. 826y ss.
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propias que no se condice con la irresistibilidad del caso fortuito. EI hecho mismo de la relacion
sexual supone una actuacion propia de tal conyuge y que no es completamente ajena a él.

De otra parte, segun ensefia Abeliuk, el efecto que produce el caso fortuito es el de extinguir
la obligacion, incluso tratandose, como en la especie, de obligaciones de no hacer.*® Pues bien,
creemos que tal caracteristica tampoco se aviene con la prohibicion de cometer adulterio, pues
ésta es una manifestacion del deber de fidelidad impuesto por el matrimonio a los conyuges,
obligacion de carécter especialisimo que s6lo dejara de ser exigible a consecuencia del término del
vinculo matrimonial o por haber sido declarada la separacion judicial de los cényuges. Asi, resulta
inadmisible que opere el efecto extintivo de las obligaciones por caso fortuito, por cuanto, en caso
contrario, se alteraria el régimen especialmente dispuesto por el Cédigo Civil para las relaciones
personales entre los conyuges.

Por las razones expuestas es que, por ejemplo, no podria considerarse la existencia de
problemas serios de convivencia y falta de comunicacién entre los conyuges como eximente de
responsabilidad. En primer lugar, porque se podria argumentar que tal circunstancia no es
completamente ajena al conyuge adiltero, por cuanto bien podria ser consecuencia de conductas
propias Yy, en todo caso, éste siempre podria emplear acciones diversas con el objeto de mejorar el
clima de convivencia y la comunicacion con su pareja. Por otra parte, resulta dudoso que la
ocurrencia problemas de convivencia y comunicacion sean imprevisibles al momento de contraer
matrimonio; mas aun atendido que se trata de una unién actual e indisoluble y para toda la vida.
En tercer lugar, no vemos que el adulterio sea la consecuencia necesaria e irresistible de la
existencia de problemas de comunicacion o convivencia en la pareja.

Caso distinto es el del conyuge que mantuvo relaciones sexuales con un tercero en un
intervalo no lucido, afectado de alguna patologia psicolégica o psiquiatrica de magnitud relevante.
Aqui bien podriamos estar ante una circunstancia ajena, imprevisible e irresistible. Nosotros
estimamos que el cdnyuge infiel nada debe indemnizar, mas no a consecuencia de haber operado
un caso fortuito o fuerza mayor, sino porque dicha hip6tesis no constituye un adulterio
propiamente tal, por faltar el elemento volitivo, no resultando imputable al cényuge
incumplimiento alguno a su obligacion de no cometer adulterio.

El estado de necesidad, supone en materia contractual el incumplimiento de la obligacion con
la mira de evitar un mal mayor, en circunstancias que el deudor pudo cumplir, pero a costa de un
dafio grave para él.

Abeliuk ensefia que, si el estado de necesidad no puede asimilarse al caso fortuito, 0 a una

ausencia de culpa, no es posible considerarlo como liberatorio para el deudor, ya que no hay

8 ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p. 829.
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disposicion alguna en que pueda asilarse.® De manera tal que la aplicacion del estado de
necesidad, como causa eximente de responsabilidad a la hipdtesis de adulterio, supone las
dificultades que se acaban de revisar.

De otra parte, analizar el hecho o culpa del acreedor supone una materia de la méas alta
importancia en el estudio de las eximentes de responsabilidad para el caso de adulterio. Y es que,
normalmente, se dice que en los problemas de pareja no hay un solo culpable.

Si aplicaramos tal postulado a la hipdtesis del adulterio, deberiamos considerar las
circunstancias que antecedieron a la consumacién del acto sexual con persona distinta del
conyuge. Tal analisis puede arrojar, por ejemplo, que los cényuges han consentido en participar de
reuniones swingers, o acordado mantener una relacion “abierta”,** o bien, que el cényuge que
solicita indemnizacion de los dafios que sufrid a consecuencia del adulterio hubiera sostenido, de
igual manera, relaciones sexuales con un tercero, sin consentimiento del otro cényuge. Cabe
preguntarse si tales hip6tesis podrian servir como causal de exencién de responsabilidad.

El deber de fidelidad y la prohibicién del adulterio constituyen obligaciones sefialadas por la
ley y que los conyuges no pueden modificar. Entonces, creemos que no existe justificacion posible
para eximir al cdnyuge de dicha obligacion y, en consecuencia, no obsta a la procedencia de
indemnizacion de perjuicios en caso de incumplimiento. Con todo, a nuestro juicio, las hipotesis
concebidas podrian dar lugar a una menor avaluacién del dafio sufrido por el conyuge inocente,
toda vez que es mas probable que el dafio moral que experimente con motivo de la infidelidad sea
menor que el que sufriria el conyuge que creia vivir una relacion de pareja caracterizada por la
exclusividad sexual y afectiva.

En similar sentido se pronuncia Corral, al sefialar que “el conyuge infiel no podra invocar en

*492 para liberarse de las sanciones que la ley contempla para la

su favor el acuerdo de ‘chipe libre
infraccion del deber de fidelidad. Lo Unico que quizas podria considerarse es que ante una
demanda de responsabilidad civil por el dafio causado por el adulterio, el conyuge demandado
podria obtener una reduccién de la indemnizacion sobre la base del art. 2330 del Cédigo Civil, ya
que podra decirse que el conyuge victima, al haber consentido en este curioso pacto, se expuso
imprudentemente al dafio al dar alas a la infidelidad de su marido o mujer”.** Si bien es cierto, el

articulo 2330 forma parte del titulo XXXV, del Libro IV del Codigo Civil, que trata de los delitos

ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p. 837.
Esto es, consintiendo en que el cdnyuge mantenga relaciones sexuales y/o afectivas de forma paralela al

matrimonio.

Con dicho término el autor se refiere a pactos de exclusién o suspension del deber de fidelidad entre

cényuges.

CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2014. Ob. Cit.
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y cuasidelitos, junto con Abeliuk no vemos impedimento en que el sentido de la norma sea
aplicable en sede contractual, por aplicacion de principios generales.**

Finalmente, hacemos presente que no estimamos aplicables al adulterio, como causales de
exencioén de responsabilidad, a la teoria de la imprevision ni las convenciones modificatorias de la
responsabilidad. La primera, por resultar imposible que concurran los requisitos necesarios para su
aplicacion, atendidas las caracteristicas especiales del matrimonio y el deber de fidelidad que de él
emana. En efecto, la teoria de la imprevision pretende buscar un equilibrio patrimonial de las
prestaciones, finalidad que no responde a la naturaleza del deber de fidelidad. En cuanto a las
convenciones modificatorias de la responsabilidad, no proceden atendido que los efectos juridicos
del matrimonio estan sefialados en la ley y son indisponibles e inmodificables por los cényuges.

En vistas de lo expuesto, cabe concluir que no vemos a priori que exista una causal eximente
de responsabilidad aplicable a todo caso de adulterio y que nos obligue a descartar la posibilidad
de obtener una reparacion por el dafio que el conyuge inocente ha sufrido con ocasion de la

relacion sexual extramatrimonial.

41. Acerca de la procedencia de la reparacién del dafio moral en sede contractual.

Atendido que lo méas probable es que el dafio que produce la conducta adultera sea de orden
moral, hemos de reparar en el estado actual de la antigua discusion doctrinaria acerca de la
procedencia de la reparacién del dafio moral en sede contractual. Y es que, a falta de una norma
como la contenida en el articulo 2329 del Cdédigo Civil, y atendida una interpretacion restrictiva
del articulo 1556 del mismo cuerpo normativo, histéricamente se neg6 lugar a la reparacion del
dafio moral en sede contractual.*®

Lo cierto es que hace dos décadas nuestros tribunales superiores de justicia se pronuncian a
favor de su procedencia,*®® de manera que no existe hoy, al menos a este respecto, obstaculo

alguno para la aplicacion del estatuto de responsabilidad contractual a la materia.

*%* ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p. 863.

Véase especialmente TOMASELLO HART, LESLIE. 1969. Ob. Cit. Sobre la resarcibilidad del dafio moral en
sede contractual véanse también: FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. pp. 384y ss.; JANA L., ANDRES y
TAPIA R., MAURICIO. 2004. Dafio moral en la responsabilidad contractual a propdsito de un fallo de la Corte
Suprema de 5 de noviembre de 2001. En: PIZARRO, CARLOS. Cuadernos de Analisis Juridico. Coleccién Derecho
Privado, N2 1. pp. 171-209; RUTHERFORD PARENTTI, ROMY GRACE. 2013. La reparacién del dafio moral
derivado del incumplimiento contractual. Tendencia en la reciente jurisprudencia nacional y espafiola. Revista
Chilena de Derecho Vol. 40 (2): pp. 669-689; VERGARA BEZANILLA, JOSE PABLO. 2011. Comentarios sobre el
dafio moral en materia contractual. Revista de Derecho (26): pp. 11-26.

% sumamente ilustrativas resultan las sentencias dictadas por la Excma. Corte Suprema el 11 de abril de 2007,
recaida en los autos Rol N2 3291-2005 y otra dictada por el mismo tribunal, el 3 de septiembre de 2002, recaida
en los autos Rol N2 4035-2001.
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42. Inaplicabilidad de la condicién resolutoria tacita y la excepcién de contrato no
cumplido a la especie.

De otra parte, el titulo XII del Libro IV del Cédigo Civil, que dispone las reglas que se
aplican a la responsabilidad civil contractual bajo el epigrafe “Del efecto de las obligaciones”,
consagro en el articulo 1552 la denominada excepcion de contrato no cumplido o exceptio non
adimpleti contractus, que es la que corresponde al deudor en un contrato bilateral para negarse a
cumplir su obligacién mientras la otra parte no cumpla o se allane a cumplir la suya.**’

Creemos que tal excepcion no puede, en ningln caso, aplicarse a los deberes conyugales,
atendidas las especiales caracteristicas del matrimonio y la regulacién legal de sus efectos, que los
conyuges no pueden modificar a su arbitrio.

Y es que, como reconoce Abeliuk, esta institucion envuelve una autotutela, “porque el deudor
puede legitimamente dejar de cumplir su obligacion... sin ulteriores responsabilidades para él,
pero, ademés, se le da la tutela de permitir oponer la excepcion correspondiente”,*® circunstancia
gue mal podria proceder respecto del matrimonio, cuyos efectos estdn consagrados en la ley y
constituyen materias indisponibles para las partes.

Idénticas razones nos obligan a descartar de plano, ademas, la aplicabilidad al matrimonio de

la condicion resolutoria tacita contemplada en el articulo 1489 del Cadigo Civil.

43. Prescripcion de la accion de responsabilidad civil contractual.

A falta de norma especial, el plazo de prescripcion aplicable a la accién de responsabilidad
civil contractual no puede ser otro que el de cinco afios, contados desde que la obligacion se haya
hecho exigible.*”® Esto es, en la especie, desde que el conyuge contravino la obligacion de no
cometer adulterio.

Tal circunstancia supone una ventaja comparativa para la aplicacion de este estatuto de
responsabilidad civil, en comparacion con el de responsabilidad extracontractual, cuyo plazo de

prescripcion es menor.

44. Comentarios finales.
Atendidos los razonamientos precedentes no apreciamos razones suficientes, al menos de
cardcter tedrico, para descartar la aplicacion del estatuto de responsabilidad civil contractual a la

hip6tesis del adulterio. Por el contrario, estimamos que, en el actual estado de nuestra legislacion,
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ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p. 941.
ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p. 940.
Conforme fluye del tenor literal de los articulos 2514 y 2515 del Cédigo Civil.
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bien podria acogerse una accion de responsabilidad civil por adulterio ejercida en sede
contractual.

Sin perjuicio de lo anterior, hacemos presente que la tramitacion de un juicio de
responsabilidad civil por adulterio en esta sede, supone que el demandante asuma un alto grado de
incerteza juridica, a consecuencia de la falta de consenso en doctrina y jurisprudencia sobre ciertos
aspectos criticos para el éxito de la accién judicial, tales como la discusion sobre la naturaleza
juridica del matrimonio y de las obligaciones que de él emanan, el criterio de imputacion aplicable

al adulterio, o la procedencia de indemnizar el dafio moral en sede contractual.

Parrafo Segundo.

Analisis de la aplicabilidad del estatuto de responsabilidad extracontractual.

45. Razones en favor de aplicar el estatuto de responsabilidad extracontractual.
Estimamos, junto con Vargas, que la tendencia mayoritaria de aquellos que defienden la
aplicacion de las normas de responsabilidad civil en el ambito familiar, es la de aplicar a ésta el
estatuto de la responsabilidad civil extracontractual.”® Cabe pronunciarse entonces sobre las

razones en que se funda tal tendencia.

a. Negacion del caracter contractual del matrimonio.
Segln se expusiera anteriormente, se ha discutido arduamente en doctrina acerca de la
naturaleza juridica del matrimonio. Con todo, la mayoria de nuestros autores niega al matrimonio

la calidad de mero contrato.*®*

Como consecuencia de lo anterior, los autores que admiten la procedencia de aplicar reglas
de responsabilidad civil en el ambito familiar proponen aplicar el estatuto de responsabilidad
extracontractual entre los conyuges, haciendo énfasis en que la sede contractual estaria orientada

de manera primordial a materias patrimoniales.

En este sentido se ha pronunciado el profesor De la Maza, al sefialar que si bien el articulo

102 del Caodigo Civil define el matrimonio como un contrato, “probablemente dicha denominacion
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VARGAS ARAVENA, DAVID. 2015. Ob. Cit. p. 84.
Véase supra parrafo N2 33 de este trabajo.
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obedezca a la necesidad de acuerdo en el acto constitutivo y no autorice -ni resulte aconsejable- el

, . . . L 1 - 155 502
recurso a normas de marcado caracter patrimonial como las del Libro IV del Codigo Civil”.

b. El adulterio como ilicito civil.

Hemos sefialado que la responsabilidad civil extracontractual nace a consecuencia de un
hecho ilicito, que no esta antecedido de una relacién juridica obligatoria.’® Por tanto, quien
persiga la reparacion de los dafios sufridos por una persona a consecuencia del adulterio de su
cényuge, de conformidad con la regulacion dispuesta para el estatuto extracontractual,
necesariamente habra de sostener que el adulterio constituye un ilicito civil, ya sea bajo la forma
de un delito o cuasidelito civil.

Pues bien, tal requisito esencial no supone obstaculo alguno a la aplicabilidad de las reglas de
responsabilidad civil al caso de adulterio. Y es que resulta evidente que la contravencién a una
prohibicion dispuesta en la ley, como ocurre en el caso de la conducta adultera sefialada en el
articulo 132 del Codigo Civil, supone la existencia de un hecho ilicito. Valiéndonos de palabras
del profesor Abeliuk, reconocemos en la hipétesis del adulterio un hecho, en cuanto existe una

conducta, por accion del obligado, e ilicito, por ser contraria al derecho.”®

En este sentido se ha pronunciado Maria Sara Rodriguez, al afirmar que la infraccion de los
deberes de familia configura un hecho ilicito que, si causa dafio, es un delito civil, por el que
también deberia poder exigirse la indemnizacién de perjuicios.”® Asimismo, y refiriéndose
derechamente al adulterio, el profesor Corral ensefia que debe ser considerado como “un hecho
ilicito que puede dar lugar a sanciones de diverso caracter”.>® De otra parte, el profesor Ruz

afirma derechamente que el adulterio es un delito civil.*®’

46. Consideraciones especiales para la aplicacion del estatuto de responsabilidad civil
extracontractual en la hipdtesis del adulterio.

El profesor Alessandri desprende del tenor de los articulos 2284, 2314 y 2319 del Codigo

Civil que, para que un hecho o una omision engendre responsabilidad delictual o cuasidelictual

civil es menester: i) que su autor sea capaz de delito o cuasidelito; ii) que ese hecho u omision
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MAZA GAZMURI, INIGO DE LA. 2012 b. Ob. Cit.
BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 976.
ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p. 200.
RODRIGUEZ PINTO, MARIA SARA. 2012. Ob. Cit.
CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2014. Ob. Cit.

RUZ LARTIGA, GONZALO. 2012. Ob. Cit. 215.
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provenga de dolo o culpa; iii) que cause un dafio, y; iv) que entre el hecho o la omisién dolosa o

culpable y el dafio exista una relacion de causalidad.*®®

Acerca de la existencia del dafio y la necesidad de relacién causal entre la accion y el dafio ya
nos referimos, de manera que nos remitimos a lo sefialado en los parrafos N° 28 y siguientes de
este trabajo. Por tanto, nos ocuparemos de aquellos aspectos que difieran en su tratamiento
respecto del estatuto de responsabilidad civil analizado con anterioridad.

47. Acerca de la capacidad del agente.
La norma que regula la capacidad en materias delictuales y cuasidelictuales esta dispuesta en
el articulo 2319 del Cédigo Civil >

Del atento examen de la referida norma fluye que la capacidad es, en materia
extracontractual, mas amplia que la contractual. Segun ensefia Alessandri, ello se debe a que el
hombre adquiere la nocién del bien y del mal mucho antes que la madurez y la experiencia

necesarias para actuar en la vida de los negocios.*

Por regla general el conyuge adultero cumpliré con los parametros dispuestos en el sefialado
articulo 2319 y, en consecuencia, se cumplira el requisito de capacidad del agente dafioso. Lo
anterior por cuanto, para contraer validamente matrimonio, los contrayentes deben tener al menos
16 afios, de manera que al momento del adulterio cumplira con el parametro etario. Asi las cosas,
el conyuge demandado solo podria alegar demencia al momento de ejecutar el adulterio como
causal de incapacidad, circunstancia que, de acuerdo conlo sefialado por el profesor Hernan

Corral, deber4 ser actual, total y no imputable a la voluntad del sujeto.***

Por lo demas, ha de tenerse presente que el articulo 2318 del Cédigo Civil impide eximirse de
la responsabilidad por actos ejecutados bajo privacion de la razon a consecuencia de la ingesta de

alcohol, cuando la ingesta de tal sustancia hubiere sido voluntaria.

>% ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. Ob. Cit. p. 95.

Que dispone: “No son capaces de delito o cuasidelito los menores de siete afios ni los dementes; pero seran
responsables de los dafios causador por ellos las personas a cuyo cargo estén, si pudiere imputdrseles
negligencia.

Queda a la prudencia del juez determinar si el menor de dieciséis afios ha cometido el delito o cuasidelito sin
discernimiento; y en este caso se seguira la regla del inciso anterior”.

>1% ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. Ob. Cit. p. 96.

CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2003. Ob. Cit. pp.107-108.
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48. Imputabilidad.
Alessandri ensefia que, en el sistema de nuestro Codigo Civil, la fuente de la responsabilidad
civil es el hecho perjudicial doloso o culpable y no el hecho perjudicial liso y llano.**? Asi, la
imputabilidad es un elemento dentro de la responsabilidad que nos “permite determinar cuando un

hecho antijuridico merece sancion civil (imposicién de responsabilidad)”.>"

El anédlisis relativo a la imputabilidad se centra en determinar si el conyuge tuvo la
posibilidad de prever y controlar las consecuencias del acto, porque en tal caso la conducta
adultera se imputa a dolo o culpa del sujeto.

Segln lo expuesto, para que el adulterio sea apto para dar lugar a la indemnizacién de
perjuicios en sede extracontractual, resulta necesario acreditar en juicio que el conyuge infiel pudo
0 debi¢ representar las consecuencias de su actuar, al momento de yacer con una persona distinta
de su marido o mujer, y que, pese a ello, hubiere aceptado el dafio que irrogaria a su conyuge, ya
sea porque lo queria o buscaba, caso de actuar doloso, o porque no esperaba que el efecto se
produjera, en este Ultimo se habla de una conducta culposa o negligente.

Asi, se incurre en dolo toda vez que se obra con la intencién de dafiar,”™ estandar que se
cumplira “siempre que el autor del hecho (accion u omisién) se encuentre en situacion de a)
prever racionalmente el resultado dafioso, por lo menos como probable (lo cual supone descubrir
la cadena causal que desemboca en la consecuencia dafiosa); b) aceptar este resultado y, por lo
mismo, asumir que el perjuicio obedece a esa y no a otra accion complementaria o conjunta; y

. ., ~ 1
¢)estar en situacion de optar por una conducta opuesta que excluya el dafio”.*"

De otra parte, la culpa no intencional o negligencia es concebida como la inobservancia del
cuidado debido en la conducta susceptible de causar dafio a otros, de modo tal que la culpa civil es

esencialmente un juicio de ilicitud acerca de la conducta y no respecto de un estado de &nimo.*®

Constatado lo anterior, cabe concluir que el demandante en sede extracontractual no se vera
obligado a acreditar en juicio que el adultero actud con la intencion directa de provocar dafio en la
persona de su conyuge, bastando acreditar que el conyuge adultero no ajusté su actuar al deber de

cuidado que era aplicable.
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ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. Ob. Cit. p.119.
RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004 a. Ob. Cit. p. 162.
RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004 a. Ob. Cit. p. 163.
RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004 a. Ob. Cit. pp. 165-166.
BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 78.
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Segun ensefia el profesor Barros, la determinacion del deber de cuidado aplicable a cada caso
puede responder a tres fuentes distintas, la legislacion, los usos normativos y el estdndar genérico

de la persona diligente.”’

Estimamos que, respecto del adulterio, bien podria arglirse que estamos ante un caso de
culpa infraccional o culpa contra la legalidad, atendida la directa transgresion de lo dispuesto en el
articulo 132 del Cdédigo Civil, de manera que la conducta adultera habréd de estimarse siempre
como culpable, sin necesidad de ser completada con una imputacion subjetiva del ilicito,>*%en
tanto no cumple con el pardmetro sefialado por el legislador, que al regular la convivencia
matrimonial impuso el deber de los cényuges de guardarse fe y la prohibicién expresa de
mantener relaciones sexuales con terceros. De esta forma, el actuar diligente del conyuge implica

necesariamente la abstencidn respecto de tal conducta.

Con todo, ha de tenerse presente la circunstancia observada por Abeliuk, en orden a que “La
clasificacion tradicional entre delitos y cuasidelitos civiles ha descansado en la diferente actitud
del agente; todos sus demas elementos son comunes, pero en el delito hay dolo del autor del dafio
y culpa en el cuasidelito civil. Salvada esta separacion, no hay otras entre éste y aquél, y no es
mayor la responsabilidad en el caso de dolo que en el de la culpa, pues su intensidad se mide por

el dafio y no por la actuacion del agente” >

49. Causales de justificacion.

Las causales de justificacion son ciertas situaciones o supuestos de hecho que excluyen la

2|
d,5 0

antijuridicidad del acto dafioso y, por ende, la responsabilidad,”*al neutralizar el juicio de ilicitud

de la conducta.’®

Asi, son un conjunto de circunstancias ajenas a la accion, pero que la rodean, y
que el ordenamiento juridico reconoce como aptas para excluir la antijuridicidad de la accion, de
manera tal que, aun cuando el hecho cumpliera con todas las condiciones necesarias para ser un

ilicito, no es merecedor de una sancion legal.

>7 BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 97.

BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 99.
ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p.217.
RODRIGUEZ GREZ, PABLO. 2004 a. Ob. Cit. p. 150.
BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p.133.
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Segun ensefia el profesor Corral, la ley no ha reglamentado las causas eximentes de
responsabilidad civil, pero la doctrina ha ido identificandolas.’*” Barros observa que las causales de
justificacion de comdn aceptacion por la doctrina son: la ejecucion de actos autorizados por el

derecho, el consentimiento de la victima, el estado de necesidad y la legitima defensa.’®

Creemos que la primera de las causales sefialadas podra tener lugar cuando se hubiere
declarado la separacion judicial de los cényuges, puesto que aunque siga vigente el vinculo
matrimonial entre ambos, ya no subsiste el deber de fidelidad y, por tanto, deja de pesar sobre ellos
la prohibicién de cometer adulterio, pudiendo entenderse que el derecho autoriza a los conyuges a

mantener relaciones sexuales con terceros.

En cuanto respecta al consentimiento de la victima y el estado de necesidad, podemos sefialar
gue, a nuestro juicio, no son aptas para eximir de la responsabilidad civil, atendido que la
prohibicion de cometer adulterio no es susceptible de ser derogada por acuerdo de los conyuges o
por la voluntad unilateral de uno de ellos.”** De otra parte, no vislumbramos cémo es que el
adulterio podria constituir un medio para evitar un mal mayor, requisito necesario para que opere la

causal de estado de necesidad.

Este ultimo razonamiento es aplicable, ademas, a la causal de exencion de la legitima defensa.
Y es que, no logramos imaginar un supuesto en que la mantencién de relaciones sexuales
consentidas podria estar orientada a la defensa de una persona o sus bienes. La Unica hipdtesis que
se acerca es la del conyuge que mantiene una relacion sexual bajo amenaza, circunstancia que en
caso alguno constituye adulterio, sino un delito penal de violacion. De esta forma, no existiria un
delito o cuasidelito civil por el cual debiera responde el cényuge y, por tanto, no opera ninguna

causal de exencidn de responsabilidad civil.

50. Prescripcion de la accion de responsabilidad civil extracontractual.

Conforme dispone el articulo 2332 del Cddigo Civil, el plazo de prescripcion aplicable a la
accion de responsabilidad civil extracontractual es de cuatro afios, contados desde la perpetracion
del acto.

Tal circunstancia supone una desventaja comparativa en relacion con el plazo de prescripcion

de la accion de responsabilidad civil contractual, cuyo plazo de prescripcion es mayor por un afo.

>>2 CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2003. Ob. Cit. p. 127.
>2 BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 134.
> Véase supra parrafo N° 40 de este trabajo.
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51. Comentarios finales.

De la exposicion precedente fluye que el adulterio bien puede ser considerado un ilicito civil
y, en tal calidad, dar origen a la obligacion de reparar los perjuicios que de ello provengan, por
cumplirse todos los requisitos de la responsabilidad extracontractual.

El juicio de responsabilidad civil sustanciado de conformidad con las reglas del estatuto de
responsabilidad civil extracontractual permite salvar la discusion doctrinaria relativa a la
naturaleza juridica del matrimonio y tender a obtener una completa reparacién de los dafios
ocasionados por el adulterio. Mas cuenta, a nuestro criterio, con el defecto de no existir una
respuesta satisfactoria para la completa negacion del estatuto de responsabilidad contractual a la
materia, atendido el tenor literal del articulo 102 del Codigo Civil que define al matrimonio como
un contrato solemne.

En materias de capacidad, existencia de causales de exencion de responsabilidad vy
prescripcion, si bien las regulaciones de los estatutos de responsabilidad civil contractual y
extracontractual difieren entre si, no suponen un problema para la sustanciacién de una demanda
de responsabilidad civil por adulterio, ni una gran ventaja comparativa para alguno de los dos
estatutos por sobre el otro.*”®

En cuanto a la imputabilidad, el estatuto de responsabilidad civil extracontractual pareciera
ofrecer alglin mayor grado de certeza juridica que en sede contractual, en cuanto a la hip6tesis de
adulterio. Lo anterior por cuanto, segln se expuso, es mas relevante determinar la posibilidad de
prever las consecuencias del actuar propio que la condicién subjetiva del autor, de manera que no
existe gran diferencia entre dolo y culpa.”®® Ademas, existen fundamentos suficientes para estimar
que el adulterio constituye un caso de culpa contra la legalidad.

Finalmente, hacemos presente que el argumento mas potente en favor de la aplicacion del
estatuto extracontractual hoy se torna relativo. Y es que hasta hace algunos afios la jurisprudencia
reservaba la posibilidad de resarcir perjuicios extrapatrimoniales Unicamente en sede
extracontractual, circunstancia que ha variado, reconociendo la posibilidad de perseguir la

reparacion de dafio de esta especie en sede contractual.*”’

52. Determinacion del estatuto aplicable.
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Véanse supra los parrafos N°s. 36, 43, 47 y 50 de este trabajo.
Véase supra parrafo N° 48 de este trabajo.
Véase supra parrafo N° 41 de este trabajo.
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Segun se ha expuesto, el adulterio puede ser concebido como un delito o cuasidelito civil o
como un incumplimiento de una obligacion preexistente, de forma tal que bien podria dar lugar a
la aplicacion del estatuto de responsabilidad civil extracontractual como contractual. En estas
circunstancias, no queda claro cual es el estatuto que debiera aplicarse a la especie. Nos
encontramos en una especie de zona gris, en que la distincion entre la responsabilidad contractual
y extracontractual no resulta del todo clara, circunstancia que concurre, asimismo, por ejemplo, en

el caso de la responsabilidad civil médica.

El profesor Fueyo ensefia que el cimulo de responsabilidades se entiende, en su forma

528 como una simple opcién o eleccién entre la accién contractual y la delictual, con

restringida,
motivo del dafio causado por uno de los contratantes a su contraparte.®*® Barros, a este respecto, se
interroga si puede el actor optar por la accion que mas le conviene, o debe entenderse, por el
contrario, que existe un conflicto de normas que debe resolverse excluyendo la aplicabilidad de

uno de los ordenamientos.>*

La legislacion chilena no ha dispuesto una norma que resuelva tal interrogante y la doctrina
nacional no esta conteste respecto de cual es la solucion. Seglin observa Pérez, “las respuestas
doctrinarias y jurisprudenciales que en nuestro pais se han planteado en torno al tema de la
concurrencia de las responsabilidades son de lo méas variadas y no se encuentra un patron
claramente definido”, aunque el mismo autor ensefia que la jurisprudencia mayoritaria ha tendido

a desconocer el derecho de opcién de la victima.>*

Con todo, habra de reconocerse que la doctrina civilista mas tradicional se ha pronunciado
por la negativa a la opcion. Asi, Alessandri afirma que “la opcién entre ambas responsabilidades,
es inadmisible”.** En el mismo sentido, el profesor Abeliuk es tajante al afirmar que “si el

legislador, a falta de estipulacion de las partes, ha reglamentado la responsabilidad del deudor por

528 . . . .
La acepciéon amplia del concepto, en palabras de Corral, “parece dar la impresién de que ambas

responsabilidades pueden ser “acumuladas” para que la victima obtenga dos indemnizaciones del dafio, una
por el incumplimiento del contrato y otra por el delito o cuasidelito civil. Tal idea predispone para pensar que la
solucién mas razonable es su prohibicion: el “non cumul”, que Alessandri Rodriguez impuso en Chile con los
argumentos de la doctrina francesa. Véase CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2016 b. “Cimulo” de
responsabilidades: esperanzador giro jurisprudencial. [en linea] El Mercurio Legal. 23 de septiembre de 2016. <
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2016/09/23/Cumulo-de-responsabilidades-
esperanzador-giro-jurisprudencial.aspx> [consulta: 4 octubre 2016].

>? FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 358.

BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 1056.

PEREZ BRAVO, CARLOS. 2008. La concurrencia de responsabilidades. Ars Boni et Aequi (4) p. 113.
ALESSANDRI RODRIGUEZ, ARTURO. 2009. Ob. Cit. p.63.
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el incumplimiento, dichas normas son las que deben aplicarse y no otras”.>* Por su parte, Fueyo
admite la opcion a favor del demandante para escoger entre la accion contractual y delictual sélo
en caso de estipulacion de las partes e incumplimiento constitutivo a la vez de delito o cuasidelito

penal >

Sin embargo, en un fallo de reciente dictacion, la Excma. Corte Suprema se pronuncio

respecto de la materia en comento,*®

con ocasion de un recurso de casacion presentado en un
juicio de indemnizacion de perjuicios por responsabilidad civil médica afirmando que, como el
hecho imputado a la demandada es constitutivo o puede ser considerado simultaneamente tanto
como un incumplimiento imputable y como un hecho ilicito, “no se vislumbra razon juridica
alguna para que pueda privarse a la victima, el derecho de optar por el estatuto que utilizara para
reclamar la reparacion que pretende a modo de indemnizacién de perjuicios, es decir, de elegir o
escoger, entre el ejercicio de la accion por responsabilidad contractual o el de la accion por
responsabilidad delictual, al presentarse como en el caso de autos, tanto un incumplimiento a una

obligacion contractual y a una obligacion legal, las que tienen un mismo objeto”.

Respecto del fallo sefialado, el profesor Corral observa que, si bien la Corte parece limitar la
facultad de optar para los supuestos de responsabilidad civil médica, “la amplitud de los
argumentos esgrimidos para rechazar el ‘non cumul’ permite aventurar que la teoria de la opcion
pueda mas adelante hacerse extensiva a otras materias en las que se produce la misma
concurrencia 0 concurso entre las normas de ambos regimenes de resarcimiento de perjuicios
(dafios por transporte de personas, accidentes del trabajo, lesiones por productos defectuosos,

etc ) 95 536

Inatil seria plantear nuestra postura sobre el particular sin contar con fundamentos
normativos nuevos que aportar, de manera que, ante este escenario, nos limitaremos a exponer la
siguiente reflexion: sea cual sea la postura que se adopte respecto de la opcién, creemos que tal
circunstancia no debe obstar a la cumplida indemnizacion de los perjuicios sufridos a causa del

adulterio.

Nos pareceria inaceptable que una demanda de responsabilidad civil por adulterio sea

rechazada por la razon de haberse ejercido conforme al estatuto contractual y el tribunal estimare

>33 ABELIUK MANASEVICH, RENE. 2008. Ob. Cit. p. 934. En el mismo sentido se pronuncia RODRIGUEZ GREZ,

PABLO. 2004 a. Ob. Cit. p.19.

>** FUEYO LANERI, FERNANDO. 2004. Ob. Cit. p. 359.

En sentencia dictada el 21 de marzo de 2016, recaida en los autos Rol N2 31.061-2014.
CORRAL TALCIANI, HERNAN. 2016 b. Ob. Cit.
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aplicable a la especie el estatuto extracontractual, o viceversa. Y es que el adulterio participa de la
caracteristica de hecho ilicito y, al mismo tiempo, de incumplimiento imputable de una obligacion
juridica preexistente, siendo un acto apto para dar lugar a una sentencia condenatoria tanto en sede

contractual como extracontractual, seglin se expuso con anterioridad en este trabajo.
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CAPITULO OCTAVO.

ANALISIS DE OTROS ASPECTOS PROCESALES Y SUSTANTIVOS RELATIVOS A LA
ACCION DE INDEMNIZACION DE LOS PERJUICIOS IRROGADOS A
CONSECUENCIA DEL ADULTERIO.

53. Tribunal competente para conocer de la accién de indemnizacion de perjuicios por

adulterio y procedimiento aplicable a la sustanciacion del juicio.

Hasta antes de la entrada en vigencia de la Ley N° 20.286, que introdujo modificaciones
organicas y procedimentales a la Ley de Tribunales de Familia, se discutia cual era el tribunal

competente para conocer de una demanda por responsabilidad civil en el entorno familiar.>’

En el estado actual de nuestra legislacién, y sea cual sea el estatuto de responsabilidad a que
se someta la accién indemnizatoria, no cabe duda que la demanda de indemnizacion de perjuicios
sufridos con ocasion del adulterio ha de ejercerse en sede civil, por cuanto los Tribunales de

Familia no cuentan con competencia en materias de responsabilidad civil.

Y es que, si bien los Juzgados de Familia son una judicatura especialmente creada para
conocer y resolver aquellos conflictos que tengan lugar en el entorno familiar, solo son
competentes para conocer en Unica o primera instancia todos los asuntos de familia sefialados por
la Ley N° 19.968, y demas materias que otras leyes generales o especiales le encomienden; y

ninguna norma les encomienda el conocimiento de este tipo de juicios sobre responsabilidad civil.

En cambio, resulta evidente que el tribunal competente en esta materia es el Juzgado de

Letras en lo Civil, por cuanto éste goza de competencia para resolver de causas de familia cuyo

> se discutia respecto de si el articulo 8°, numeral 19, de la Ley N° 19.968 que cred los Tribunales de Familia,

les otorgaba competencia para conocer de juicios de responsabilidad civil entre conyuges o familiares. Tal
discusion perdid interés practico cuando la Ley N° 20.286 derogd tal norma. Sobre el particular, véase SEVERIN
FUSTER, GONZALO FRANCISCO. 2008. Demandas de dafios en los Tribunales de Familia. Comentarios a un fallo,
a partir de la modificacién introducida por la Ley N2 20.286 en materia de competencia del tribunal. Nomos.
Universidad de Vifia del Mar. (2): 251-259.; SEVERIN FUSTER, GONZALO FRANCISCO. 2009. Incompetencia del
Tribunal de Familia para conocer las demandas de dafo por infraccidon de los deberes conyugales. En: PIZARRO
WILSON, CARLOS. Estudios de Derecho Civil IV. Jornadas Nacionales de Derecho Civil, Olmué 2008. Santiago.
Legal Publishing Chile. pp. 247-260. y; LEPIN MOLINA, CRISTIAN. 2014. Responsabilidad civil en las relaciones
de familia. En: Responsabilidad Civil y Familia. Santiago. Legal Publishing Chile. pp. 436-437.
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conocimiento no corresponda a los Juzgados de Familia, de conformidad con lo dispuesto en el

articulo 45, numeral 2°, letra k), del Cadigo Organico de Tribunales.

En cuanto al procedimiento aplicable a la sustanciacion del juicio sobre responsabilidad civil
entre conyuges, a falta de norma que sefiale un procedimiento especial, no nos queda sino concluir
gue debe ser el procedimiento ordinario, por cuanto el Cddigo de Procedimiento Civil dispone en
su articulo 3° que “Se aplicard el procedimiento ordinario en todas las gestiones, trdmites y
actuaciones que no estén sometidos a una regla especial diversa, cualquiera gque sea su

naturaleza”.

54. Relaciones entre la responsabilidad civil, el divorcio y otras acciones especiales
del derecho de familia.

Al pronunciarse respecto de la procedencia de aplicar normas de responsabilidad civil en el
ambito conyugal, diversos autores centran su atencion en la posibilidad de resarcir los perjuicios
originados en el divorcio.®® Tal aproximacién pareceria sugerir que, para demandar la
responsabilidad civil, seria necesario que previamente se declarara el divorcio de los cényuges,

por sentencia firme.

Creemos que el ordenamiento juridico chileno no impone tal requisito, sino que, por el
contrario, reconoce la plena autonomia entre la accién de responsabilidad civil y las acciones
especiales del derecho de familia. De manera tal que no seria necesario que el cényuge victima del
adulterio demande el fin del matrimonio mediante la declaracion de divorcio, para que pueda
solicitar el resarcimiento de los perjuicios sufridos a consecuencia del adulterio. Y es que no
existe norma alguna que asi lo disponga. Asi, la responsabilidad civil del adultero podria
perseguirse antes, después o con prescindencia de la tramitacion de un juicio de divorcio o

separacion judicial de los conyuges.

En vista de lo anterior, creemos que la Unica relevancia que puede alcanzar la tramitacion
previa de una accion especial del derecho de familia, respecto del ejercicio de la accion de

responsabilidad civil, recae en materia probatoria, seglin pasamos a exponer.

538

En este sentido, entre otros, ALVAREZ P., PABLO. 2007. Ob. Cit.; MEDINA, GRACIELA. 2002. Ob. Cit.;TANZI,

SILVIA y PAPILLU, JUAN. 2011. Ob. Cit.
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Segun se ha dado cuenta a lo largo del presente trabajo, el adulterio puede constituir un
supuesto para la dictacion de sentencias que acojan acciones de divorcio por culpa,® separacion
judicial de los conyuges® o separacion judicial de bienes > de manera que en tales
procedimientos podria tenerse por acreditada la existencia de adulterio, dejando constancia en la

sentencia respectiva.

Asimismo, existen otros actos juridicos especiales del derecho de familia que, aunque no
explicitamente, pueden considerarse aptos para dar cuenta de la existencia de un adulterio, tales
como las sentencias que se dicten en juicios de filiacién y los actos de reconocimiento de
paternidad. Y es que, el nacimiento de un hijo concebido con persona distinta del conyuge al
tiempo del matrimonio, I6gicamente da cuenta de la existencia de adulterio y, si bien no existe
norma expresa a este respecto, tal es un antecedente relevante para generar conviccion en el juez

respecto de la efectividad de una infidelidad.

Contar con alguno de dichos antecedentes, sin dudas, seria de gran utilidad para el
demandante de responsabilidad civil por adulterio, por cuanto podrian ser acompafiados al juicio
civil® con la mira de acreditar la existencia del adulterio y, cuando correspondiere, la entidad del
dafio sufrido por el conyuge victima de la infidelidad. Mas, insistimos, el gjercicio previo de las
acciones especiales del derecho de familia no es requisito de procedencia de la acci6n de

responsabilidad civil por adulterio.

De otra parte creemos que, al reconocer la autonomia de la accién de responsabilidad civil, se
otorga otra herramienta para la solucion de los conflictos conyugales, reservando la terminacion
del matrimonio como un remedio de Gltima ratio, a la vez que permite que el conyuge adultero

asuma de manera efectiva la responsabilidad de sus actos.

Cierto es que parece extrafia, a primera vista, la existencia de un juicio entre personas unidas
por un vinculo matrimonial no disuelto, mas no existe norma alguna que descarte tal situacion. Por

el contrario, el articulo 136 del Codigo Civil prevé expresamente la posibilidad de entablarse un

>* De conformidad con lo dispuesto en el articulo 54 N2 2 de la Ley N2 19.947 de Matrimonio Civil.

En cuanto el adulterio sea considerado como una falta imputable al conyuge y que constituye una violacion
grave de los deberes y obligaciones impuestas por el matrimonio, que torna intolerable la vida en comun, segun
lo dispuesto en el inciso 12 del articulo 26 de la Ley N2 19.947 de Matrimonio Civil.

> Segun dispone el articulo 155 del Cédigo Civil.

El profesor Alejandro Romero ensefia que la aceptacién de las sentencias judiciales como un medio de
prueba esta contemplada dentro de la regulacién de los instrumentos o como una manifestacién de la prueba
de presunciones. ROMERO SEGUEL, ALEJANDRO. 2012. La sentencia judicial como medio de prueba. Revista
Chilena de Derecho Vol. 39 (2) p. 253.
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juicio entre conyuges, disponiendo la obligacion del marido de proveer expensas para la litis

seguida en su contra, en los casos indicados en la norma.>*

55. Aplicabilidad de la responsabilidad civil respecto de los regimenes patrimoniales

matrimoniales.

Llegados a este punto, cabe analizar qué ocurriria de imponerse la obligacion al cényuge
adultero de indemnizar los perjuicios sufridos por su consorte, en lo relativo a las relaciones
patrimoniales entre ambas partes. Con tal objeto, atenderemos a si al momento de efectuarse el
pago efectivo de la indemnizacion subsistia entre las partes el vinculo matrimonial y, en caso

afirmativo, al régimen patrimonial matrimonial aplicable.

En caso de no subsistir el matrimonio, a consecuencia de haberse declarado el divorcio, la
obligacion de resarcir perjuicios no supone problema alguno para las relaciones patrimoniales entre
las partes litigantes, siendo aplicables las normas generales. Lo mismo ocurre en el caso de existir
el vinculo matrimonial entre las partes, cuando el régimen patrimonial matrimonial pactado entre
ellos es el de separacion de bienes,>* o bien, cuando se haya declarado previamente la separacion

judicial de los conyuges.>”

Ahora, nos referiremos al caso que entre el demandante vencedor y el demandado condenado
a indemnizar los perjuicios existiera un vinculo matrimonial y el régimen patrimonial matrimonial
vigente a la fecha del pago efectivo de la obligacion reparatoria. En tal hipotesis, el demandante
podra perseguir el cumplimiento forzado en los bienes propios del adultero, o bien, en los bienes
sociales. Y es que, al ser la sociedad conyugal una comunidad restringida de bienes, se distinguen

tres patrimonios: el social, el del marido y el de la mujer; a los que se puede agregar, ademas, el

543 . P . . .. ™ .
El texto de la norma dispone: “Los cédnyuges serdn obligados a suministrarse los auxilios que necesiten para

sus acciones o defensas judiciales. El marido deberd, ademas, si esta casado en sociedad conyugal, proveer a la
mujer de las expensas para la litis que ésta siga en su contra, si no tiene los bienes a que se refieren los articulos
150, 166 y 167, o ellos fueren insuficientes”.

> pues, segln ensefa Barros “En el régimen de separaciéon de bienes cada cdényuge se apropia de las
indemnizaciones que tengan su causa en bienes que les pertenezcan o en derechos de la personalidad que les
hayan sido afectados”. BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. pp.914-915.

>* por cuanto, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 34 de la Ley N2 19.947 de Matrimonio Civil, por la
separacién judicial termina la sociedad conyugal o el régimen de participacidon en los gananciales que hubiere
existido entre los conyuges.
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patrimonio reservado de la mujer casada que ejerce un empleo, oficio, profesion o industria

separada del marido.>*

De perseguirse el cumplimiento forzado de la obligacion de indemnizar en los bienes propios
del adultero, no existe problema alguno. Solo el patrimonio del adultero soporta el costo de la

indemnizacion.

Con todo, cabe sefialar que el dinero obtenido por el cényuge inocente, a titulo de
indemnizacion, ingresara al haber social, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1725.>*
En todo caso al patrimonio del demandante ingresa el derecho a recompensa, en virtud del cual, a
la disolucion y liquidacion de la sociedad conyugal podré obtener que la indemnizacion percibida
ingrese de manera definitiva a su patrimonio, conforme disponen los articulos 1770 y 1773. Y es
que, en caso de haberse condenado a un conyuge a indemnizar los perjuicios irrogados al otro a
consecuencia del adulterio, resulta evidente que estamos ante una hipotesis en que la
indemnizacion estd encaminada a compensar un dafio personalisimo y, aunque ingrese a la
sociedad conyugal, el interés pertenece al conyuge que lo ha sufrido, de modo que tiene derecho a

la correspondiente recompensa.>®

Si, en cambio, la indemnizacién de perjuicios a que diera lugar el adulterio se hiciera efectiva

sobre bienes sociales, las normas juridicas aplicables serian las siguientes.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 1740, regla tercera, del Codigo Civil, la
sociedad es obligada al pago de las deudas personales de cada uno de los conyuges, quedando el
deudor obligado a compensar a la sociedad lo que ésta invierta en ello. En el mismo sentido, el
articulo 1778 del Cdédigo de Bello dispuso que cada conyuge deberd asimismo recompensa a la
sociedad por los perjuicios que le hubiere causado con dolo o culpa grave, y por el pago que ella
hiciere de las multas y reparaciones pecuniarias a que fuere condenado por algun delito o

cuasidelito.

De otra parte, segin expusimos, el dinero obtenido por el conyuge inocente, a titulo de

indemnizacion, ingresara al haber social, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1725.

Como puede verse, durante la vigencia de la sociedad conyugal el pago de una indemnizacién

de perjuicios entre conyuges podria dar lugar a que un mismo patrimonio, el haber social, soporte

AEDO BARRENA, CRISTIAN y MONDACA ALEXIS. 2016. Régimen econémico del matrimonio. En: PICO

RUBIO, JORGE DEL. Derecho de Familia. Segunda Edicién. Santiago. Legal Publishing Chile. p. 283.

BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. pp.914-915.

> 1bid.
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el costo y, al mismo tiempo, reciba el pago de la obligacion resarcitoria. Circunstancia que podria
parecer injusta. Con todo, la situacion quedard definitivamente resuelta recién al momento que se
ponga término a la sociedad conyugal, segun fluye del tenor de las normas contenidas en los
articulos 1770, 1773, 1740 regla tercera y, 1748: el conyuge inocente recibird el monto de la
indemnizacion por la via del derecho de recompensa contra la sociedad; y el conyuge adultero
asumira el costo de la indemnizacion, pues la sociedad hara valer un derecho de recompensa. Asi,
en definitiva, sélo el patrimonio del adultero soportara el costo de la indemnizacion al liquidarse la

sociedad conyugal.

Finalmente, cabe referirse al régimen de participacion en los gananciales. En principio,
podria temerse que este régimen pudiera dar lugar a una circunstancia injusta en caso que el
patrimonio del demandante hubiere obtenido mayores gananciales al término del régimen
matrimonial, por cuanto de esta forma, a través del crédito de participacion en los gananciales, el
cényuge adultero podria obtener parte del beneficio econémico que report6 la indemnizacién de

perjuicios al demandante.

Nosotros postulamos que las reglas aplicables al régimen de participacién en los gananciales

permiten descartar tal posibilidad, segun pasamos a exponer:

Creemos, junto con Barros, que en el régimen de participaciéon en los gananciales el dafio
patrimonial se traduce en una pérdida patrimonial que es compensada por la indemnizacién, de
modo que el resultado final no afecta el crédito de gananciales (la disminucién del patrimonio
afectado es compensada por la indemnizacion en virtud del principio de reparacion integral del

dafio).>*

Mas disentimos de su autorizada opinion cuando se pronuncia respecto del dafio moral,
en cuanto entiende que la indemnizacion “deviene en un aumento patrimonial neto en aplicacion de
la regla de calculo del articulo 1792-6”.>*° En sentido diverso, estimamos que la cantidad de dinero
recibida a titulo de indemnizacién de perjuicios ha de contarse como adquisicion a titulo gratuito,
por cuanto mira a la sola utilidad del demandante, efectuada durante la vigencia del régimen y, en
tal calidad, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 1792-7 del Codigo Civil, ha de
agregarse al patrimonio originario, de manera que no servird para aumentar el valor de los

gananciales.

Como puede verse, en el actual estado de nuestra legislacion es posible —y a nuestro juicio,

necesario- aplicar las normas de responsabilidad civil al &mbito conyugal sin que, en la préactica, su

> Ipid.
>0 1pid.
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recepcion implique contravencion alguna a las normas que regulan al matrimonio, la separacion

judicial, el divorcio, ni los regimenes patrimoniales matrimoniales.

56. Caso de la demanda dirigida contra el tercero que sostuvo relaciones sexuales con

uno de los conyuges.

Hasta ahora nos hemos referido a la posibilidad que el conyuge adultero se vea forzado a
indemnizar los perjuicios sufridos por su conyuge a consecuencia de su adulterio. Segin hemos
dado cuenta, la procedencia de la indemnizacion y las condiciones para acoger una demanda de tal
naturaleza se discute. Con todo, hemos expuesto que existen fundamentos juridicos suficientes para

que pueda obtenerse dicha reparacion en sede contractual o extracontractual.

Pues bien, atendida la naturaleza esencialmente interpersonal del adulterio, cabe preguntarse
acerca de si el tercero que sostuvo relaciones sexuales con uno de los conyuges podria verse

obligado a reparar los perjuicios sufridos por el otro cényuge.

Nuestra postura es la de negar lugar a la accion encaminada a que el tercero responda

civilmente ante el cdnyuge victima de adulterio, atendidos los argumentos que pasamos a exponer.

En primer lugar, el matrimonio no impone deberes sobre terceros distintos de los conyuges.
No concebimos la existencia de una relacion juridica entre el conyuge inocente y el tercero que
participa en la consumacion del adulterio, que justifique una eventual demanda de responsabilidad
civil, ya que no existe fuente alguna de la que emane una obligacion que permita exigir al tercero
un comportamiento determinado, que en caso de incumplimiento conlleve una afectacion de su
patrimonio. La libertad sexual del tercero es un derecho cuyo ejercicio no infringe norma juridica
prohibitiva alguna, a diferencia de los que sucede entre cdnyuges, quienes estan obligados a

guardarse fe, de acuerdo al tenor de los articulos 131y 132 del Cadigo Civil.

Podria alegarse, que el vinculo matrimonial impondria un deber de cuidado a los terceros,
que en el caso del adulterio se manifestaria en la obligacion de abstenerse de mantener relaciones
sexuales con alguno de los conyuges. Mas dicho efecto no esta previsto expresamente en la ley, y
no vemos cémo el acuerdo de voluntades de que nace el matrimonio podria obligar a terceros, por
cuanto “los derechos contractuales que una persona tiene respecto de otra no dan lugar per se a

deberes de cuidado para terceros ajenos a esa relacion contractual, al menos de una manera que
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signifique ‘reconocer posiciones juridicas que estan protegidas en términos absolutos respecto de

cualquier tercero’.”.>*

En segundo lugar, el articulo 132 del Cdodigo Civil no contempla a personas distintas de los
conyuges como individuos capaces de cometer adulterio. La norma referida sefiala, en su inciso
segundo, que: “cometen adulterio la mujer casada que yace con vardn gque no sea su marido y el
vardn casado que yace con mujer que no sea su conyuge”. Como puede verse, el sujeto activo del
adulterio es siempre uno de los conyuges y no otra persona, pues sélo cometen adulterio los
conyuges y no los terceros con quienes mantienen relaciones sexuales los cuales, por tanto, éstos

no pueden ser considerados como autores de ilicito civil alguno.

Asi las cosas, el actuar del tercero no es antijuridico, pues no implica incumplimiento de un

deber preexistente de aquel para con el conyuge inocente, ni constituye un ilicito civil.

En tercer lugar, porque la ratio legis de la aplicacién de sanciones civiles al adulterio
descansa en la consideracién del vinculo matrimonial existente entre los conyuges v, en particular,
en la mira de promover la observancia del deber conyugal de fidelidad, de manera que es el actuar

de los conyuges, y no el de terceros ajenos al matrimonio, el que interesa regular al legislador.

En cuarto lugar, creemos que no corresponderia perseguir la responsabilidad civil del tercero
atendidas las especiales circunstancias del dafio que el cényuge inocente puede sufrir a
consecuencia del adulterio, que generalmente sera de naturaleza moral, en cuanto el adulterio
atenta contra los lazos afectivos y de confianza propios de la vida en comdn que implica el
matrimonio. Generalmente la conducta addltera serd apta para provocar tales dafios en
consideracion, primordialmente, a la actuacién del conyuge y no a la identidad del amante, salvo

casos excepcionales.

En quinto lugar, y desde una perspectiva practica, el cényuge inocente no necesitaria
perseguir la responsabilidad civil del tercero si es que es debidamente resarcido por el cényuge
adultero. El unico interés por el cual el conyuge podria pretender demandar en un mismo juicio
también al tercero es en consideracion a la insuficiencia del patrimonio del conyuge adultero en
caso de dictarse sentencia condenatoria. Y es que, en otro caso, si se diera lugar a la demanda de
responsabilidad civil en contra del tercero, el Unico beneficiado seria el conyuge infiel, por cuanto
la demanda contra el tercero no tiene relevancia en la avaluaciéon del dafio sufrido por el

demandante, pero si para la determinacion de la obligacién a la deuda que impondria la sentencia.

>>1 BARROS BOURIE, ENRIQUE. 2007. Ob. Cit. p. 994.
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CONCLUSIONES.

1. La familia es, para nuestro ordenamiento juridico, el ndcleo fundamental de la
sociedad. A su vez, el matrimonio constituye el modelo paradigmatico, aunque no Unico, de
constitucion de la familia. EI matrimonio supone la union libre de un hombre y una mujer y
genera importantes efectos juridicos y sociales. Uno de los efectos propios del vinculo
matrimonial es el deber de fidelidad mutua que pesa sobre los conyuges y que les impone la
obligacion de no cometer adulterio. El adulterio supone la mas grave infraccion al deber de
fidelidad que pesa entre los conyuges v, en tal calidad, ha sido sancionado histéricamente por

diversos ordenamientos juridicos.

2. De la revisién de las normas que sobre adulterio fueron dictadas en el derecho romano,
el derecho visigotico, el derecho medieval espafiol y en el derecho indiano, fluye que el adulterio
constituia para tales ordenamientos un acto antijuridico, apto para dar lugar a la imposicion de
sanciones en contra del cényuge adultero e, incluso, contra su amante. Ademas, cabe destacar
como rasgos distintivos de tales regulaciones, el amplio catdlogo de sanciones aplicables, que
abarcaban desde penas de caracter patrimonial hasta la pena de muerte, y la clara distincion en
torno al sexo del conyuge infiel para la configuracion del ilicito y la determinacién de la sancion

aplicable, diferenciacion que siempre resultaba mas gravosa para el sexo femenino.

3. Tributario de dicha tradicion, el derecho chileno conservd varios de los rasgos
sefialados, sancionando la conducta adultera a través de normas de derecho penal y de derecho
civil.

Asi el Cadigo Penal chileno contempld, desde su entrada en vigencia en 1875, los delitos de
adulterio y amancebamiento, ademas de una causal que exime de responsabilidad penal al marido
que sorprende in fraganti a su conyuge en adulterio, distinguiendo el sexo del cényuge infiel para
la configuracién del ilicito o de la causal de exencion de responsabilidad penal. Tanto las figuras

delictivas, como la causal de exencion de responsabilidad penal, fueron derogadas durante la

segunda mitad del siglo XX.
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En un principio, el Cédigo Civil no definia al adulterio, mas contempl6 en su articulo 131 el
deber de fidelidad conyugal. Recién en 1994, con la dictacion de la Ley N° 19.335, modificada un

afio despues por la Ley N° 19.422, el Cddigo Civil sefial6 una definicidn legal del adulterio.

Mediante la misma Ley N° 19.335, el legislador opt6 por dejar de sancionar el adulterio en
sede penal, concentrando su tratamiento normativo en sede civil y, ademas, decidié renunciar al

tratamiento desigual que se daba histéricamente a la infidelidad del hombre y de la mujer casada.

4. Las sanciones contempladas expresamente por el legislador para el caso de adulterio se
encuentran dispuestas en el Codigo Civil y en la Ley de Matrimonio Civil y se limitan a dar al
conyuge inocente accién para demandar el divorcio, la separacion judicial de los cényuges o la
separacion judicial de bienes. Como consecuencia del ejercicio de alguna de las dos primeras, el
adulterio puede dar lugar, ademas, a la revocacion de donaciones, la denegacion de la
compensacion econdmica o la disminucién de su valor, la pérdida de derechos sucesorios,

disminucién en el derecho de alimentos o, la inaplicabilidad de la presuncién pater is est.

5. Si, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 132 del Cédigo Civil, el adulterio da
lugar a las sanciones que la ley prevé, cabe preguntarse si es que dicha conducta es apta para dar
lugar a sanciones distintas de las sefialadas, que no hubieren sido expresamente dispuestas para tal
hipétesis y, en particular, si es que el adulterio podria ser considerado fuente de responsabilidad
civil. No existe en el ordenamiento juridico chileno norma alguna que se pronuncie a este

respecto.

6. En doctrina la cuestion no es pacifica, en buena medida, porque todavia se discute la

procedencia de acciones de indemnizacion de perjuicios en el ambito familiar y conyugal.

Existe un amplio sector doctrinal que, en ausencia de norma expresa que asi lo disponga,
rechaza de plano la aplicacion de normas de derecho de dafios entre miembros de una familia,
fundados principalmente en la especialidad del derecho de familia y de sus sanciones, y la
naturaleza especialisima de las relaciones de familia en comparacion con aquellas propias del

derecho patrimonial.

En oposicion a la corriente referida, existe un importante sector doctrinario que promueve la
aplicacién de normas sobre responsabilidad civil en el ambito familiar y conyugal, en ausencia de

una norma general que lo prohiba. Lo anterior, fundados primordialmente en la idea central que la
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especialidad del derecho de familia no es razon suficiente para contravenir el principio general del

derecho de no dafar a otros.

7. En Chile la cuestion acerca de la procedencia de la aplicacion de normas de
responsabilidad civil ha sido recientemente puesta bajo conocimiento de los tribunales ordinarios
de justicia, los cuales no han sentado las bases de una jurisprudencia que otorgue una respuesta
definitiva, o al menos contundente, sobre la materia. En efecto, existen pronunciamientos en uno y

otro sentido.

8.  Ante el escenario descrito y, atendido el estado actual de la legislacion chilena,
postulamos que no se conformaria a derecho negar la aplicacion de normas de responsabilidad

civil entre conyuges y familiares, seguiin pasamos a exponer.

En primer lugar, creemos que no cabe confundir la especialidad del derecho de familia con
una pretendida autonomia o autosuficiencia de tal rama juridica. El ordenamiento juridico chileno
€S uno, y constituye un sistema en que las diversas ramas especiales del derecho se conectan e

interactian entre si.

En segundo término, postulamos que no es licito negar la aplicaciéon de normas de
responsabilidad civil entre conyuges y familiares, pues reconocemos en el derecho chileno la
existencia del principio general de responsabilidad, que no se reduce a la existencia de tipos
legales expresos y que se manifiesta en las mas diversas ramas especiales del ordenamiento

juridico nacional.

En tercer lugar, creemos que corresponde aplicar las reglas de responsabilidad civil al ambito
familiar por cuanto la indemnizacion de perjuicios es plenamente compatible con las sanciones y

normas especiales del derecho de familia, pues regulan aspectos diferentes.

En cuarto lugar, creemos que no se conforma a derecho limitar el ejercicio de los derechos de
las personas, individualmente consideradas, con el pretendido objetivo de proteger a la familia.
Por lo demés, no vislumbramos que la aplicacion de las normas de responsabilidad civil tenga

como necesaria consecuencia la desproteccion de la familia.

Por los motivos sefialados, postulamos que no existen argumentos normativos ni axioldgicos
suficientes para pretender que el ordenamiento juridico chileno excluya, por regla general, a las

relaciones de familia de las normas de responsabilidad civil.
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9. De otra parte, atendida la falta de norma especial, creemos que los requisitos que deben
imponerse a la aplicacién de reglas de responsabilidad civil en el ambito familiar han de ser los
requisitos generales dispuestos en la legislacion civil. Y es que, en consideracién a la necesidad de
certeza juridica e igualdad en la aplicacion de la ley, no estimamos que sea valido imponer
restricciones no expresadas en la ley para la aplicacion de las normas de responsabilidad civil en

el ambito familiar.

10. A falta de norma expresa en contrario, entendemos que no puede negarse a priori la
posibilidad de demandar los perjuicios ocasionados con motivo de un adulterio. Por el contrario,
estimamos que existen en el ordenamiento juridico chileno argumentos que reafirman la necesidad
de aceptar su aplicabilidad, atendidas las especiales caracteristicas del adulterio y su regulacion

normativa.

11. Una vez admitida la procedencia de la responsabilidad civil en las relaciones de
familia, y en particular en la hip6tesis del adulterio, corresponde analizar cuél es el estatuto
aplicable. En materia civil, existen regimenes de responsabilidad contractual y extracontractual v,
como la legislacion no dispone una norma expresa que disponga un estatuto especial aplicable a la

especie, habra que someterse a alguno de los estatutos referidos.

Sin perjuicio de lo anterior, luego de analizar los requisitos y condiciones propios de cada
estatuto de responsabilidad civil, concluimos que existen variados argumentos juridicos aptos para
fundar la responsabilidad civil del conyuge adultero, cualquiera sea el régimen a que se someta su
consideracion en juicio. Lo anterior, fundado en la circunstancia que el adulterio bien puede ser
concebido como un delito o cuasidelito civil 0 como un incumplimiento de una obligacion
preexistente, de tal forma que bien podria dar lugar a la aplicacion del estatuto de responsabilidad

civil extracontractual como contractual.

Asi las cosas, mas que pronunciarnos en favor de la aplicacion de uno u otro estatuto, nos
interesa destacar que, resultaria contrario a derecho que se niegue lugar a una demanda de
responsabilidad civil por adulterio fundada en la Unica razén de haberse ejercido conforme al
estatuto contractual y el tribunal estimare aplicable a la especie el estatuto extracontractual, o

viceversa.
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12. De otra parte, a falta de norma especial, cabe afirmar que el juicio de responsabilidad
civil por adulterio habré de someterse en todo caso a conocimiento y fallo del Juzgado de Letras
en lo Civil que fuere competente de conformidad con las reglas de competencia relativa, y

sustanciarse segun las reglas del procedimiento ordinario.

13.  Asimismo, en el cuerpo de esta memoria nos pronunciamos en contra de la
procedencia de una accién de responsabilidad dirigida en contra del tercero que mantuvo
relaciones sexuales con uno de los conyuges, por cuanto éste no cometié acto ilicito alguno, en
razén que solo pueden ser sujetos activos del ilicito civil de adulterio los cdnyuges, atendida la

redaccién de la norma contenida en el articulo 132, inciso segundo, del Cédigo de Bello.

14. A modo de cierre, expondremos una reflexion final acerca del objeto de nuestro
estudio. El andlisis de la aptitud del adulterio para ser considerado fuente de responsabilidad civil
significd un ejercicio personal, profesional e intelectual, del mas alto interés para los autores de la
presente memoria de prueba. Desde el punto de vista profesional, porque perseguimos la
aplicacion del derecho a una realidad tan incomoda como recurrente, en la que la cumplida
administracion de justicia puede propender a defender los derechos de quienes sufran perjuicios a
consecuencia del adulterio.

De otra parte, recalcamos el alto interés intelectual que significa para nosotros la materia,
pues en ella descubrimos una suerte de nueva aproximacion al concepto mismo del derecho. En
efecto, estimamos que las directrices sefialadas por Ulpiano como definicién misma del derecho,
pueden aplicarse a las hipétesis de adulterio y que, de la reflexion en torno a ellas, fluye la

procedencia y necesidad juridica de aplicar las normas de responsabilidad civil en estos casos.

Honeste vivere, alterum non laedere y suum cuique tribuere. Vivir honestamente, no dafar a
otros y dar a cada uno lo suyo son imperativos de justicia que deben orientar el comportamiento
de los individuos en sociedad y, por tanto, si a consecuencia de una actuacién de mala fe se irroga

perjuicio a otra persona —caso del adulterio-, el dafio ha de ser reparado cumplidamente.
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