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RESUMEN

La expansién del derecho de dafios al &mbito de las relaciones familiares constituye
una tendencia que progresivamente ha ido siendo acogida en diversos ordenamientos
juridicos comparados. Aungque no con la intensidad deseable, Chile no ha quedado ajeno
de este proceso y acompasadamente ha ido adoptando nuevas pautas en la materia.

El paulatino desplazamiento de conceptos erroneos e infundados como el de la
inmunidad familiar, han felizmente ido reuniendo, a los ojos de la doctrina contemporanea
y de cierta jurisprudencia, a los principios rectores del derecho dafios con las reglas del
derecho de familia.

La relevancia otorgada por el ordenamiento juridico nacional a la familia y su
proteccién se perfilaria como cinica e incompleta si se aceptara como cierto el acercamiento
planteado por la doctrina tradicional, pues no se ofreceria respuesta a situaciones
abiertamente injustas como la existencia de supuestos dafios no resarcibles entre

familiares.

Dando cuenta de la tendencia en el derecho comparado en torno al tema, el presente
trabajo tiene por objeto identificar los elementos doctrinarios, jurisprudenciales y del
ordenamiento juridico nacionales que deben ser superados en orden a avanzar hacia una

concepcién de familia de indubitada igualdad y democracia.

Se concluye que no existen verdaderos motivos que justifiguen una supuesta
imposibilidad de configuracion de responsabilidad civil aquiliana frente a dafios
injustamente causados entre familiares. Lo anterior, principalmente por ser los deberes
familiares verdaderas obligaciones juridicas y por no agotarse la reaccion del ordenamiento
juridico ante su infraccion en aquellas sanciones especialmente contempladas por el

legislador.
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INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto estudiar la relacion existente entre los derechos
de familia y de dafios, especificamente, en lo relativo a las particularidades que reviste la
aplicacion de las normas de la responsabilidad civil en un contexto de infracciones a
deberes circunscritos al @&mbito familiar. A efectos de realizar lo anterior, se pretende realizar
un tratamiento sistematico, conjunto y descriptivo de la doctrina y legislacion atingente,

centrado en los denominados “efectos personales” de las relaciones familiares.

De este modo, y con vistas a inicialmente delimitar el ambito de estudio y establecer
con ello las bases de los razonamientos que se desarrollaran a lo largo del presente trabajo,
en el Primer Capitulo revisaremos de forma breve los diversos contenidos con que ha sido
dotado el concepto de familia, para luego establecer lo que a nuestro juicio seria el real
alcance de dicho vocablo y las consecuencias asociadas a ello. Con posterioridad,
abordaremos la discusion relativa a la determinacion de la entidad juridica de los deberes
y derechos que emanan de las relaciones de familia, para con posterioridad establecer en
base a dicha postura, qué rol ocupan tales deberes-obligaciones y cudles son las

consecuencias juridicas derivadas de su incumplimiento.

En el Segundo Capitulo, se realizara un somero estudio del estado actual de la
discusién, con el objeto de exponer los principales argumentos tradicionalmente esgrimidos
por un sector de la doctrina y jurisprudencia en orden a rechazar la posibilidad de acoger
una pretension indemnizatoria por causa de dafios injustamente sufridos como
consecuencia de infracciones a los deberes familiares. A su vez, y con animo de efectuar
el debido contraste, de igual manera seran estudiados aquellos argumentos sostenidos por

aquél otro sector que si estima procedente y respalda tales pretensiones.

En el Tercer Capitulo, por su parte, se analizaran aquellos dos grandes aspectos
relacionados con la aplicacion de la responsabilidad civil en el &mbito de las relaciones
familiares: por un lado, la determinacion del estatuto juridico aplicable y, por otro, las
particularidades que las reglas y elementos de la responsabilidad civil pudiesen revestir al

recibir aplicacion en dicho contexto.



En el Cuarto Capitulo, finalmente, se plantea el estudio de tres principales
“escenarios familiares”, siendo éstos los de las relaciones: (i) matrimoniales; (ii) de
convivencia civil; y, (iii) paternofiliales. Con ello, se pretende aterrizar lo anteriormente
revisado, a fin de poder analizar como, en efecto, procederia la aplicacién de las reglas de
la responsabilidad civil en aquellos supuestos, con especial atencidn sus caracteristicas y
problematicas que le son propias. Lo anterior, con asumida omisién de las relaciones de
convivencia o de facto; y esto, no porque consideremos que aquellas no guardan relaciéon
con un contemporaneo y abarcador concepto de familia, sino simplemente debido a que,
hasta ahora, tanto nuestro ordenamiento juridico como la literatura juridica atingente no las
ha abordado con propiedad. En consecuencia, desde ya adelantamos que el presente
trabajo derechamente no abordard tal escenario, sin perjuicio de ciertas menciones

ocasionales.



CAPITULO PRIMERO

LA FAMILIA, SU TUTELA Y CUESTIONES PREVIAS

1.1 Acerca del concepto de familia

En los Ultimos tiempos ha ido adquiriendo creciente interés la cuestion relativa a la
aplicacion de las normas de la responsabilidad civil en el ambito familiar y, ante tal
escenario, el presente trabajo se posiciona como una pequefia contribucion a dicha linea

de estudio.

Sin perjuicio de lo anterior, la practica en los campos de la investigacion y de las
decisiones jurisdiccionales nacionales, respecto del tema, resulta ain poco desarrollada.
En tales campos, el tema relativo a los dafios vinculados a un contexto familiar se ha
limitado a sus relaciones externas, esto es, en lo concerniente a como repercute sobre los
demas integrantes del grupo familiar el hecho de que uno de ellos sufra un dafio a causa
de un tercero, o cuando es él quien lo causa, lesionando los intereses personales o

patrimoniales de alguien ajeno a la familia.

En estos y otros supuestos, lo que en el fondo se cuestiona es si la familia conserva
todavia cierta cohesion como para que, en unos casos se obligue a sus miembros a asumir
las consecuencias de la responsabilidad del hecho ajeno, o bien en otros se legitime, en
cambio, para reclamar la correspondiente indemnizacién. Con todo, es notoria la
despreocupacién respecto de aspectos tan significativos tales como los dafios que puedan

ocasionarse familiares entre si.

Ideas tales como que la familia todo lo ampara, han incorrectamente desplazado a
los principios que inspiran las normas generales del derecho de dafos, tales como el
alterum non laedere, de indemnidad e integridad del dafio; todos cuales deben de
reaccionar frente a la existencia de perjuicios injustamente causados, independiente del
escenario en que ello suceda. Dicha y otras afirmaciones semejantes no solo han permeado
a las reglas integrantes del derecho de familia, haciéndolas transitar por caminos paralelos
con las del derecho de dafios, sino que también han dotado a la institucion misma de la
familia de una especie de superioridad colectiva, que la haria prevalecer como un todo por

sobre la individualidad de sus integrantes.



Ahora bien, ¢de qué hablamos cuando hablamos de derecho de familia, o
sencillamente, a qué nos referimos con el concepto de familia, objeto de dicha regulacion?
¢, qué contenido encierra dicha institucion? Como se podra comprender, resulta razonable
comenzar desentrafiando el contenido de dicho vocablo, para luego asi poder analizar las

diversas relaciones juridicas que nacen y se desarrollan en su seno.

La cuestion aqui planteada, por obvia que parezca, no resulta sencilla. El sentido y
alcance del concepto ha sido y sigue siendo objeto de discusiones, las cuales giran
principalmente en torno al acercamiento moral y/o ideolégico que se tenga al respecto; y es
que definir qué encierra la voz familia importa definir una posicién frente a cual es el “nucleo
fundamental de la sociedad” al que alude nuestra Constitucion Politica en su articulo de

apertura.
Por otro lado, pese a que nuestro ordenamiento alude y utiliza en diversas
oportunidades el vocablo “familia”, no lo define en forma expresa. Afortunadamente, existe

una amplia y nutrida doctrina sobre la materia, la que ha de ser revisada en lo sucesivo.

1.1.1 Origen etimolégico del vocablo familia. El origen etimolégico del vocablo familia

es mas bien incierto. Ramos Pazos! sefiala que éste provendria del latin famulia, por
derivacién de famulus, que a su vez derivaria del osco famul, que significa siervo. Sin
embargo, la génesis de la palabra en cuestién arrancaria del término sanscrito vama, hogar
o habitacion, aludiendo, por consiguiente, al conjunto de personas y esclavos que moraban
con el sefior de la casa. Lepin?, por su parte, nos indica que otra posible explicacion al
origen etimolégico del concepto, es que éste provenga de los vocablos de origen sanscrito

dh& o dhaman, que significan asiento o morada, en referencia a la casa doméstica.

Como es posible apreciar, por impreciso que resulte ser el origen etimolégico del
vocablo, lo cierto es que éste nos lleva a la representacion de un grupo de personas sujetas

a la direccién y recursos de un jefe de hogar, en un espacio comun.

1 Ramos Pazos, René. “Derecho de Familia”. Tomo |, Sexta Edicién. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2007.
Pag. 9.

2 Lepin Molina, Cristian. “Derecho Familiar Chileno”. Coleccién Tratados y Manuales. Editorial Thomson Reuters.
Santiago, 2017. Pag. 13.
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Ahora, si bien el concepto ha ido evolucionando a lo largo del tiempo, en la
actualidad, las relaciones interpersonales que entendemos como integrantes del ambito
familiar son cada vez mas complejas, diversas y numerosas, lo que nos posiciona en la
necesidad de velar por un entendimiento mas amplio y moderno, por un concepto que sea

capaz de abarcar y reconocer todas las realidades familiares.

Sin embargo, como se ir4 viendo en lo sucesivo, precisar lo anterior no es tarea facil,
y esto debido a que, en principio, la familia puede ser definida de diferentes maneras, con
prescindencia de cual sea el real origen etimoldgico del vocablo que se utiliza para referirse

a esta idea de familia que es per se complejas.

Por tanto, ante el dinamismo y la evidente relevancia social del concepto, por una
parte, y la inexistencia de una definicion normativa expresa que nos permita dotarla de
contenido, por otra, es que resulta conveniente efectuar una revision de los diversos usos
y referencias que nuestro ordenamiento juridico efectta respecto del concepto de familia
en orden a determinar cuales serian aquellos elementos que le dan sustancia al concepto

y determinan sus efectos juridicos.

1.1.2 El concepto de familia en el ordenamiento juridico nacional. Debido a la ausencia

de una definicibn normativa expresa, y ante el afan de intentar dotar de contenido al
concepto, la doctrina nacional se ha apoyado generalmente en la literalidad del articulo 815
del Cédigo Civil. Si bien dicha disposicion no define qué ha de entenderse por dicho
concepto, si lo delimita y da ciertas luces acerca de lo que el legislador de época entendia

como integrante de un grupo familiar.

La norma en cuestion se refiere a la extension de las necesidades personales del
usuario o habitador y, por tanto, de sus derechos de uso o habitacion, y es en dicho contexto
en que se entrega la que quizas calificaria como la referencia mas clara de nuestro
ordenamiento acerca de la extension de la familia. En especifico, en dicha disposicién se
indica que la familia comprenderia: “al conyuge [del usuario o habitador] y los hijos; tanto

los que existen al momento de la constitucion [de los derechos reales de uso o habitacion],

3 Espejo Yaksic, Nicolas. “El Derecho a la Vida Familiar, Los Derechos del Nifio y la Responsabilidad Parental”
en Lathrop Gémez, Fabiola y Espejo Yaksic, Nicolas (coord.). “Responsabilidad Parental”. Editorial Thomson
Reuters. Santiago, 2017. Pag. 35.



como los que sobrevienen después (...) [clomprende asimismo el nimero de sirvientes
necesarios para la familia [y] (...) las personas que a la misma fecha vivian con el habitador

0 usuario y a costa de éstos; y las personas a quienes éstos deben alimentos”.

Como se podra apreciar, tal acercamiento se condice con una concepcién de origen
mas bien romanico (que luego iria perfilando su forma tradicional desde la edad media en
adelante), cual se veia reflejada en gran medida en la formacion, cultura e idiosincrasia de
las familias mas acomodadas de la sociedad decimonénica nacional. Con todo, y sin
desconocer su evidente aporte al tema en discusién, el articulo recientemente aludido, no
resulta suficiente para dotar de contenido al concepto de familia, ni para definir sus

caracteristicas esenciales.

Este problema de insuficiencia de contenido explicito persiste a incluso a nivel supra
legal. Como puede resultar esperable, nuestra Constitucion Politica de igual forma alude al
concepto de familia, y lo hace en su Capitulo | sobre Bases de la Institucionalidad,
especificamente en su articulo inaugural, al sefialar que: “[ll]a familia es el nucleo
fundamental de la sociedad”. De esta forma, se le otorga una innegable relevancia a la
familia como organizacion o grupo humano basal de la mismisima estructura social. Sin
embargo, nuevamente sin definir ni sefialar su contenido ni composicion y, en

consecuencia, dejando nuevamente indeterminado tal esencial concepto.

La pregunta relativa a qué tipo de familia se refiere nuestra Carta Fundamental en
su articulo 1° como nucleo de la sociedad ha dado paso a una interesante discusion. En
especial, atendido lo dispuesto en el en el inciso tercero subsiguiente, cual reza: “[e]l 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”. En este sentido, de dichos grupos intermedios reconocidos y amparados por
el Estado, la familia seria el mas importante y merecedor de proteccién y, es justamente a
raiz de esto entendible que la doctrina se pregunte ¢qué entendemos por familia? o, mejor
dicho, ¢a cudles grupos humanos denominaremos familia haciéndoles extensivo, por tanto,

aquella especial proteccién y estimulo para la realizacion de sus propios fines especificos?

En este respecto, la doctrina nacional se encuentra dividida. Por una parte, nos

encontramos ante un sector que aboga por un entendimiento amplio del concepto de familia



utilizado por la disposicion precitada. En pocas palabras, defenderian la idea que el Estado
debe otorgar reconocimiento y tutela a todas aquellas diversas modalidades o realidades
de familia que la sociedad alberga, y ello en el entendido de que en la actualidad seria al
menos ingenuo sostener la existencia de un solo tipo de familia. Por otro lado, podemos
reconocer otro sector de la doctrina, que derechamente podemos catalogar como
conservadora que, en simple, respalda la idea que la referencia constitucional al concepto
de familia en comento si tendria un contenido definido, mas bien estrecho, y coincidente
con el de una “familia legitima o nuclear”, idealmente fundada en la institucién del
matrimonio®. Lo anterior, sin perjuicio del innegable reconocimiento que el ordenamiento
otorga a “otras formas de convivencia”, de forma diseminada en nuestro ordenamiento mas

no a nivel constitucional.

En esta misma linea, y a efectos de mejor ilustrar el contraste entre ambas posturas
doctrinarias, podriamos sintetizar los principales argumentos esgrimidos por aquel sector
conservador en orden a demostrar que el articulo 1° de la Constitucion Politica
indefectiblemente se referiria a una realidad Unica, la de familias legitimas, en lo siguiente:
() en primer lugar, sefialan que no habria existido necesidad para el constituyente de haber
hecho explicita referencia, toda vez que resultaria obvio que por familia se hace referencia
a la familia legitima; (ii) en segundo lugar, sefialan que los tratados internacionales suscritos
y ratificados por Chile, sobre la materia, no considerarian un concepto amplio de familia; vy,
(iii) finalmente, sefialan que resultaria del todo absurdo que el Estado debiese no solo
proteger, sino que ademas propender el fortalecimiento de uniones de hecho o entre

homosexuales®.

Por su parte, entre quienes abogan por aquella otra postura mas contemporanea y
abierta, podemos mencionar al profesor Carlos Pefia, quien explica que el inciso segundo
fue directamente tomado de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, cual en
su articulado estableceria, ademas, la proscripcion de toda forma de discriminacion.
Asimismo, sefiala que al establecer la Convencién Americana sobre Derechos Humanos la

igualdad de todos los hijos y la proteccion de la familia, facil es desprender que el sujeto

4 Asi, un solo hombre y una sola mujer, basado en la estructura monogamica actualmente imperante, sostienen
relaciones de modo exclusivo dando origen a la prole, constituyendo dichos elementos un verdadero ndcleo
esencial basado en la institucion del matrimonio.

5 Corral Talciani, Hernan. “Familia y Derecho”. Coleccion Juridica, Universidad de Los Andes. Santiago, 1994.
Pag. 30.



pasivo y objeto de tal proteccion corresponde no solo a una familia legitima, sino que, a

todo grupo familiar, en un sentido amplio y abarcador®.

Otra referencia de relevancia, aunque indirecta, al concepto de familia en nuestro
ordenamiento juridico la encontramos en el articulo 5 de la Ley N° 20.066 sobre violencia
intrafamiliar, cual establece que: “[s]era constitutivo de violencia intrafamiliar todo maltrato
que afecte la vida o la integridad fisica o psiquica de quien tenga o haya tenido la calidad
de coényuge del ofensor o una relacion de convivencia con él, o sea pariente por
consanguinidad o por afinidad en toda la linea recta o en la colateral hasta el tercer grado
inclusive, del ofensor o de su cényuge o de su actual conviviente”. La cita de esta
disposiciéon denota utilidad para nuestra revision toda vez que de ella se desprende que, en
un contexto de regulacion de las relaciones familiares, nuestro ordenamiento abiertamente
reconoce otras formas o realidades de familia, que prescinden de la necesidad de la
prexistencia de un vinculo matrimonial. Lo anterior, se manifiesta de su propia literalidad, al

comprender dentro de la figura del ilicito de violencia intrafamiliar al conviviente.

En este mismo sentido podemos mencionar el articulo 1° de la Ley de Matrimonio
Civil, N° 19.947. Dicha disposicion establece, luego de reiterar lo establecido en el inciso
segundo del articulo 1° de la Constitucion Politica ya referido, que: “[e]l matrimonio es la
base principal de la familia”. En este sentido, no es dificil desprender que, si bien la
institucion del matrimonio es la base principal de la familia, éste no seria la Unica fuente
considerada por la Ley como generadora de un grupo familiar al cual se le ha de reconocer

plena existencia y efectos.

Finalmente, corresponde referirnos a la Ley N° 20.830, que cred el Acuerdo de
Unién Civil. Dicho cuerpo normativo reconoce, entre otras cosas, amplios efectos juridicos
en materia patrimonial a toda persona capaz de unirse civiimente y que de hecho lo haga.
El simple hecho que el Acuerdo de Union Civil igual haga extensivos buena parte de los

efectos que hasta hace tan solo unos pocos afios eran exclusivos de las relaciones

6 Desde ya adelantamos que, a nuestro juicio, el hecho que tradicionalmente se haya entendido por familia
legitima a aquella cuya causa eficiente corresponde a un vinculo matrimonial, no obsta a que en la actualidad
resulta innegable la apertura del concepto. La existencia y legitimidad de un grupo familiar no depende de la
concurrencia de tales vinculos: si bien no todo grupo humano es familia, ésta puede ser formada de diversas
formas, donde el matrimonio es solo una de ellas.
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maritales legalmente constituidas, importd un claro y expreso reconocimiento de una

realidad familiar y de vida en comun, diversa a la tradicional del matrimonio”.

De la breve revision recientemente efectuada, resulta patente que, si bien no ha
existido pronunciamiento expreso por parte de nuestro legislador, éste ha pretendido
otorgar al concepto de familia de un alcance y sentido amplio, abarcador y adaptable a las
realidades actuales. En este sentido, cabe recordar que el presente trabajo pretende
analizar, en especifico, la procedencia de pretensiones indemnizatorias derivadas de
infracciones a deberes familiares, por tanto, si entendemos a la familia como el nlcleo de
la sociedad, y que dicho nucleo importa un reconocimiento de diversas realidades y no tan
solo de una Unica tradicional, resulta evidente que los deberes susceptibles de infraccion
tienen un amplio &mbito de accidn. En sintesis, el concepto de familia pareciera no limitarse
a un grupo de personas con un vinculo matrimonial subyacente, sino que daria espacio
ademas a diversas relaciones interpersonales, pudiendo o no ser grupales, basadas en el
afecto y la solidaridad entre sus miembros.

1.1.3 Concepto doctrinario _de familia. Ante la ya denunciada ausencia de

pronunciamiento legal expreso, la doctrina se ha posicionado como el mayor motor de
desarrollo de contenido en la materia. Derechamente ha sido ésta la Unica encargada de

definir el concepto de familia.

En este punto es posible identificar diversas definiciones, sin embargo, a modo de
ejemplo podemos destacar la otorgada por Ramos Pazos, quien con un acercamiento
tradicionalista sefiala que la familia consiste en un “conjunto de personas entre las que
median relaciones de matrimonio o de parentesco [consanguinidad, afinidad o adopcién], a
las que la ley atribuye algun efecto juridico [por ejemplo, impedimento matrimonial relativo

al parientes, llamamiento a la sucesion abintestato, designacion para la tutela, etc.]™.

7 En este sentido, cabe de igual forma destacar lo siguiente en orden a respaldar ain mas nuestra postura
consistente en que nuestra legislacion claramente reconoce un concepto amplio de familia: (i) el articulo 33 del
Cadigo Civil cual reconoce la igualdad de los hijos; (ii) el articulo 108 del Cédigo Procesal Penal, que reconoce
dentro del orden de prelacion relativo a quien posee la calidad de victima, en caso de fallecimiento del ofendido
por un delito, al conviviente y al adoptado y adoptante; asi como, (iii) la derogacion del antiguo articulo 228 del
Cadigo Civil, que establecia la necesidad de consentimiento del marido para que la persona que detentase el
cuidado personal de un menor, no nacido en matrimonio, pudiese habitar el hogar comun.

8 Ramos Pazos, René (2007). Op. Cit. Pag. 9.



Por su parte, y atendiendo a las recientes reformas legislativas, acertadamente
sefala que la familia puede ser definida “como el grupo de personas que conforman una
comunidad de vida, basadas en el vinculo del matrimonio, del acuerdo de union civil, del
parentesco o derivadas de las relaciones de convivencia afectivo-sexual™. A nuestro juicio,
es esta Ultima definicion la que resulta ser la mas acertada, dado que incluye otras
realidades asociativas como el Acuerdo de Unién Civil o la simple convivencia, asi como
otras fuentes modernas de filiacion, como lo son las técnicas de reproduccién humana

asistida.

Siguiendo dicho criterio, Lepin cita a Cérdobal®, quien sefiala que los principales
elementos del concepto de la familia son: (i) la potestad; (ii) el parentesco; (iii) la
convivencia; (iv) el vinculo juridicot!; y (v) el afecto. En este punto concordados con ambos

autores.

1.2 El proceso de modernizacion del derecho de familia

1.2.1 Laevolucién del derecho de familia se ha centrado en el objeto de su requlacion.

El derecho de familia es la rama del derecho civil que mas transformaciones ha
experimentado desde la promulgacion del Cédigo Civil en el afio 1855%. Lo anterior, se ha
plasmado principalmente en el objeto de su regulacion, la familia, la que ha sufrido

profundos cambios en su estructura inicial.

En efecto, el modelo considerado digno de proteccion por el legislador de época, en
el contexto de una sociedad tradicional, esencialmente agraria y profundamente religiosa
como la chilena, supuso la consagracién de un ideal de familia que se habia venido
formando desde la edad media (con base en una concepcion de herencia romana), en
donde ésta tenia por nucleo a un matrimonio indisoluble, en cuya cabeza se ubicaba un
marido con grandes facultades, celebrado segun el rito religioso catdlico y cuya regulacion

era entregada al derecho canénico®®.

9 Lepin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pag. 27.

10 Cérdoba, Marcos. “Derecho de Familia. Parte General”. Editorial La Ley. Buenos Aires, 2005. Pags. 2 y 3.
En Lepin Molina, Cristian (2017). Ibid. Pag. 20.

11 Cabe sefialar que dicho vinculo juridico no debe necesariamente ser uno formal (como el matrimonial o el de
unién civil), si no que uno sustantivo, que reconozca las situaciones de hecho o convivencia.

12 Arancibia Obrador, Maria José y Cornejo Aguilera, Pablo. “El Derecho de Familia en Chile. Evolucion y nuevos
desafios”. Revista lus et Praxis, Vol. 20, N° 1, Universidad de Talca. Talca, 2014. Pag. 279.

13 [dem.
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En este contexto, las primeras transformaciones en la regulacion de la familia
tomaron lugar a finales del Siglo XIX. Fuertemente influenciadas por doctrinas laicistas y
desarrolladas a partir de postulados de la llustracién®4, vinieron en modificar la competencia
para dictar la normativa relativa al matrimonio y para conocer las causas que se podian
suscitar a su respecto, relegandolas en las autoridades civiles!®. Con posterioridad, a lo
largo del Siglo XX fueron luego tomando lugar diversas otras reformas, cuales tuvieron

como efecto general un avance hacia la igualdad y democratizacion del espacio familiar.

Sin embargo, mas alld de las obvias tareas pendientes en este proceso de
modernizacion del derecho de familia, resulta claro que, en general, el legislador chileno ha
cesado en su pretension de reconocimiento exclusivo de un modelo de familia nuclear,
habiéndose ampliado la proteccion hacia otras formas existentes en la realidad, pero hasta

cierto momento ignoradas o repudiadas por el ordenamiento juridico®.

Asi las cosas, en este escenario de cambios que han tendido hacia una mayor
igualdad y democratizacion, si bien no es posible identificar reformas que en especifico se
hayan pronunciado respecto de la cuestion relativa a la procedencia de la responsabilidad
civil por dafios causados entre familiares, es dable enunciar algunas de ellas que, a lo
menos, han ido cementando camino hacia una discusion doctrinaria por la cual se pueda

aspirar a uniformar criterios frente al tema?’.

1.2.2 El proceso de modernizacion del derecho de familia ha implicado un avance

hacia un plano de mayor igualdad. A nuestro juicio, resulta impensable hablar de igualdad

en el plano familiar en la medida en que no se entiendan a su respecto completamente
aplicables aquellas consecuencias juridicas susceptibles de solucionar escenarios dafiosos
entre personas supuestamente iguales en dignidad y derechos. En este sentido, todas las
tltimas modificaciones que han afectado el derecho de familia han tendido a la

desintegracion de aquella estructura piramidal y de sujecion a un Unico nucleo de poder,

14 1bid. P4g. 280.

15 [dem.

16 |bid. P4ag. 285.

17 Con todo, huelga sefialar que, a nuestro juicio, hipotéticas reformas que efectlien alusion expresa hacia
admisibilidad de la responsabilidad civil en el ambito familiar no resultarian necesarias, pues, como hemos
venido perfilando y, mas concretamente, como se vera en lo sucesivo de este trabajo, la procedencia de la
pretension resarcitoria en este contexto vendria dada por simple aplicacion de las normas generales del derecho
de dafios, las que en lo pertinente se verian moduladas por lo deberes, principios y contexto familiares.
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desarrolldndose asi una nueva concepcion de la familia, al entenderla como un conjunto de
relaciones interpersonales esencialmente horizontales en donde no corresponde hablar de

espacios especiales de inmunidad.

Si bien la procedencia de la indemnizacién de perjuicios en el ambito familiar ha sido
tradicionalmente rechazada por la doctrina chilena, la cuestion comenzo6 a debatirse con
mayor intensidad producto de la incorporacion a nuestro sistema de las figuras del divorcio
desvincular y de la compensacion econdmica, perpetrada por la Ley N° 19.947 (2005). En
especifico, desde entonces algunos autores comenzaron a plantearse si seria posible que,
en las hipotesis de divorcio culpable, ademas de la compensacion econdémica, el conyuge
“inocente” demandara al “culpable” el dafio moral causado por la transgresion grave y

reiterada de deberes conyugales?.

A la fecha, a todas luces la discusion ha evolucionado, siendo ahora posible formar
una estructura argumental bastante mas rica y en cierta medida uniforme en orden a
defender la procedencia de la responsabilidad civil ante dafios entre familiares. La Ley N°
19.947 y la discusién que genero su introduccion al sistema, despertaron un claro interés
de superar los limitados argumentos contrarios y de una vez comprender que todo
integrante de todo grupo familiar no rebaja ni mejora su calidad de persona por el solo hecho

de, por ejemplo, asumir una cierta calidad de familiar.

En conjunto a tal dicha irrupcién normativa, otros cambios legislativos de relevancia
han afectado el derecho de familia nacional, trasladandolo hacia un plano de mayor
igualdad y democratizacion y, con ello, hacia un escenario, en general, mas propicio para
la aceptacion la procedencia de la indemnizacién de perjuicios. Pues, la procedencia de
una eventual declaracion de responsabilidad civil respecto un familiar dafiador, cuando en

derecho corresponda, es claramente sinbnimo de igualdad.

En concordancia con lo establecido por el articulo primero de la Constituciéon
Politica, en la actualidad es posible afirmar con cierta propiedad!® que la normativa relativa

a la familia consagra el principio de igualdad no tan solo entre cényuges, sino que también

18 Tapia Rodriguez, Mauricio. “Divorcio y Responsabilidad Civil”. Editorial Rubicon. Santiago, 2018. Pag. 53.
19 Siendo, sin embargo, el estado actual de la regulacion de la sociedad conyugal una considerable piedra de
tope para hablar en términos absolutos.
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entre convivientes civiles, hijos, e incluso respecto estos ultimos frente a sus padres. Lo
anterior, precisamente fruto de diversas innovaciones normativas cuales fueron tomando
lugar desde la década de los sesenta en adelante, tras la entrada en vigencia de la Ley N°
14.908 sobre abandono familiar y pago de pensiones alimenticias. En los afios siguientes,
se irian sumando a este proceso de modernizacion y avance hacia la igualdad en el plano
familiar las Leyes N° 16.618, 18.802, 19.620, 19.947, 19.968, 20.066 y 20.830.

Como hemos enunciado, el creciente reconocimiento de la igualdad como elemento
intrinseco de las relaciones familiares, ha traido como consecuencia el decaimiento
paulatino del modelo de familia patriarcal, en el que el padre detentaba la potestad paterna
y marital, dentro del cual era muy dificil admitir que se conminara a la reparacién del dafio

producido por uno de sus miembros a otro®.

En la actualidad, la horizontalidad de las relaciones familiares, unida a al proceso de
constitucionalizacion del derecho privado en general y a la influencia de los tratados
internacionales suscritos y ratificados por Chile, nos permiten afirmar que la familia
constituye un conjunto de personas cuyo interés individual no se ve subyugado a uno
colectivo o a la patria potestad de un sujeto en particular, sino mas que ésta esté al servicio
de las personas que la componen y es el cauce para el desarrollo y bienestar personal de
sus individuos?!, por lo que hoy mas que nunca se hace plausible la procedencia de una
pretensidn indemnizatoria en caso de que uno de los miembros del conjunto sufriere algin
dafio ocasionado por otro de sus congéneres en un contexto de infraccion de deberes

familiares.

1.3 Entidad de los deberes circunscritos al &mbito familiar

A grandes rasgos, determinar la entidad o naturaleza juridica de los deberes
familiares importa definir la procedencia o improcedencia de la responsabilidad civil como
en un contexto de infracciones o inobservancias a dichas reglas. Desde ya establecemos
que, a nuestro juicio, los deberes familiares importan ser obligaciones de pleno valor

juridico, susceptibles de comprometer la responsabilidad de los infractores, bajo ciertas

20 \/ivanco Luengo, Pablo. “Responsabilidad Civil en el Ambito del Derecho de Familia”. Editorial Thomson
Reuters. Santiago, 2018. Pag. 15.
2! |bid. P&g. 98.
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circunstancias. Al mismo tiempo, revisten la calidad de pautas, reglas o deberes minimos

de conducta, como se vera.

En primer término, cabe destacar que hablar de deberes familiares conlleva
igualmente referirse a sus derechos correlativos. En conjunto, ambos constituyen los
denominados efectos personales derivados de las relaciones familiares, cualquiera sea su
fuente. En este sentido, y en orden a genéricamente conceptualizar dichos efectos, los
definiremos como: aquella serie de derechos y deberes, de caracter personal, generalmente
reciprocos y de cierto contenido moral, que surgen como consecuencia tanto de la
conformacion de vinculos de parentesco, como de la comunidad de vida que implica el

matrimonio o el Acuerdo de Unién Civil.

Tradicionalmente se ha entendido que, desde un aspecto técnico, los deberes
familiares no serian verdaderas obligaciones juridicas debido a su marcado caracter ético-
moral, el que primaria sobre su juridicidad y que haria imposible su cumplimiento por la via
compulsiva, quedando éste entregado fundamentalmente a la conciencia de los sujetos
obligados??. Asimismo, unido a dicha incoercibilidad, iria aparejada la improcedencia de la
responsabilidad civil ante infracciones de deberes familiares, debido a que aun cuando
éstos gocen de juridicidad, contarian con una de caracter restringido que haria solo
procedente aquellas sanciones especialmente contempladas por el legislador, sin que las

consecuencias derivadas de su infraccion deban dar lugar a indemnizacién?.

En relacion a lo anterior, salta a la vista que aquellas posturas no reparan en el
hecho que, en estos casos, al igual que en muchos otros, lo que acontece es que el Derecho
se apropio de preceptos ético-morales para convertirlos en preceptos juridicos. Es asi como
podemos observar que diversos preceptos esenciales de nuestra convivencia en sociedad
proceden precisamente del campo ético-moral puesto que, atendida su relevancia, el
Derecho los ha recogido y dotado de juridicidad. Pasando, desde ese entonces al plano de

lo juridico vy, con ello, al de sus consecuencias.

22 Ramos Pazos, René (2007). Op. Cit. Pags. 116.
23 Hernandez Paulsen, Gabriel. “Las Consecuencias de la infraccion de deberes matrimoniales no dan lugar a
indemnizacion”. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 27. Santiago, 2016. Pag. 103.
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Dicho esto, ¢en qué se diferenciarian realmente los deberes familiares, en tanto
normas de conducta imbuidas de moralidad, del deber general de cuidado y del resto de

las obligaciones? A decir verdad, no en mucho.

Tanto el deber general del alterum non laedere como muchas obligaciones civiles
también denotan un cierto contenido ético-moral. En el caso del primero, por ejemplo, existe
un claro aspecto metajuridico perfectamente asimilable al deber general de no causar
dafios a tu préjimo o incluso con el principio judeocristiano del “no mataras”, y no por ello
se les desconoce su aspecto juridico, ni se les niega su intima relaciéon con la accién

resarcitoria.

En esta linea de ideas, si entendemos que un deber juridico es una norma de
conducta impuesta heteronoma y coactivamente por el legislador, en el sentido que se
sanciona por éste su contravencion o inobservancia, los deberes emanados de las
relaciones familiares se posicionan como verdaderas obligaciones juridicas. Tales deberes
contemplan sanciones que escapan del campo de lo ético-moral traspasando el campo de
lo juridico, al encontrarse dichas sanciones heterbnomamente positivizadas por el
legislador. Con ello, el hecho de que algunas de tales sanciones sean de especial
aplicacion, no significa que se deban de excluir otras generales como la indemnizar los

dafios y perjuicios causados como consecuencia de un hecho ilicito?.

Ahora bien, lo que a nuestro juicio ha dado pie a los equivocos doctrinarios
recientemente planteados, es la no interiorizacion respecto que, de un modo u otro, diversas
otras areas de nuestro ordenamiento juridico y sus respectivas normas integrantes estan
de igual forma dotadas de fuertes aspectos ético-morales; y en dicho contexto, tal contenido

ético no resta importancia a lo juridico, y viceversa.

Por otro lado, de igual forma se yerra constantemente respecto de la verdadera
implicancia de la incoercibilidad. Simplemente, el caracter juridico de una obligacién no
descansa en su coercibilidad, pues siempre conviene recordar que hay obligaciones
juridicas que derechamente no admiten exigibilidad (como sucede con las obligaciones

naturales - articulo 1470 del Cédigo Civil), asi como otras tantas respecto de las cuales no

24 De alli, por ejemplo, arrancaria el que las reparaciones pecuniarias asociadas a la disolucion del matrimonio
no excluyen la indemnizacién de dafios no cubierto por ellas, especialmente la indemnizacién del dafio moral.
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se acepta su cumplimiento forzado en naturaleza, como sucede con las obligaciones de
hacer intuito personae. Por tanto, huelga sefialar que una cosa es la obligacion y, otra muy

distinta, la coaccién-responsabilidad sobreviniente.

En razén de lo anterior, a nuestro entender no queda mas que preliminarmente
concluir que el incumplimiento de deberes familiares constituye la infraccién de obligaciones
juridicas. Las relaciones de familia, al igual que muchas otras relaciones humanas
reguladas por el Derecho, contienen un fuerte componente ético-moral, pero es solo
necesario darse cuenta de que de la ética proceden muchos de los preceptos mas
esenciales de nuestra convivencia en sociedad. Empero, el ordenamiento juridico
habitualmente toma aspectos éticos-morales y los dota de juridicidad y, desde ese
entonces, nos encontramos sin lugar a duda ante una verdadera norma juridica, con todo

lo que ello implica?®.

Finalmente, por otro lado, cabe mencionar que los deberes familiares ademas
revisten la calidad de pautas, deberes o reglas minimas de conducta en el contexto del
desarrollo de las relaciones familiares. En este respecto, cabe recordar que la declaracion
de responsabilidad civil se encuentra intimamente relacionada a un ilicito civil, que no es

mas que la infraccion de ciertos deberes generales o particulares de conducta.

Como se vera mas adelante, en este contexto, los deberes de familia importan ser
aguellos deberes de cuidado, ante los cuales los sujetos obligados deben someter su
actuar. Deberes de cuidado que en algunas ocasiones han sido establecidos ex ante por el
legislador y en otras, ante ausencia de mencion expresa legislativa, han de ser construidos
ex post por el juez, al momento de determinar posibles infracciones que pueden dar pie,

con la concurrencia de los restantes requisitos, a la declaracion de responsabilidad civil.

Con todo, corresponde aclarar que en dicho ultimo caso (establecimiento del deber

de cuidado ex post), la procedencia de la accién resarcitoria no tendria como antecedente

25 Insistimos, las relaciones familiares si bien tienen un marcado contenido ético, el legislador no ha hecho méas
que poner en evidencia que, para mantenerlas sanas como base de nuestra sociedad, requieren del
cumplimiento de una serie de deberes o pautas de conducta minimas, juridicamente relevantes. Manifestacién
de ello es que los deberes personales que regulan el vinculo matrimonial, contemplados en los articulos 131,
132, 133 y 136 del Cadigo Civil, obliguen juridicamente bajo amenaza de sanciones civiles, muchas de ellas
coercibles. Valenzuela, Jimena. “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,
Afio 19 N° 1, Universidad Catolica del Norte. Antofagasta, 2012. Pag. 248.
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la construccion de un deber de cuidado especifico para cada caso, sino que obedeceria a
un razonamiento judicial conducente a la fijacién de ciertos estdndares mas bien genéricos,

cuales regirian las relaciones de familia.
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CAPITULO SEGUNDO

ESTADO ACTUAL DE LA DISCUSION

2.1 Cuestiones preliminares

Si bien durante los ultimos afios ha tomado lugar un creciente interés por el tema
objeto del presente trabajo, lo escrito hasta el momento resulta atn un tanto escueto como
confuso. A nuestro juicio, la principal piedra de tope a un desarrollo mas profundo, acabado
y concordante resultaria ser la falta de definicion de un marco de estudio claro. En este
sentido, es posible vislumbrar cémo la doctrina afronta la problematica desde distintas
perspectivas y con diferente extension y, con ello, lo mas llamativo es que dichos autores,
mediante razonamientos en gran medida similares, lleguen a conclusiones en gran medida

disimiles o derechamente antagonicas.

En razon de lo anterior, en el presente Capitulo abordaremos las principales
posiciones adoptadas por la doctrina nacional y comparada respecto de la procedencia de
la pretension resarcitoria como consecuencia de infracciones a deberes familiares. Para
ello, éstas han sido sintetizadas en dos grandes tesis, segun si en definitiva abogan o no
por la procedencia de la declaracion de responsabilidad civil en este respecto y, con ello, la
consecuente pretension indemnizatoria: una restrictiva y otra permisiva?®. Desde ya,

adelantamos nuestro lineamiento con la segunda tesis mencionada.

Con todo, cabe destacar que a pesar de que la gran mayoria de la doctrina
consultada se ha limitado solo al estudio de los deberes que emanan de la comunidad de
vida que implica el matrimonio, y debido a que el presente trabajo pretende realizar un
estudio que comprenda la totalidad de los deberes familiares (no descartando, por tanto,
los deberes que emanan de las relaciones paternofiliales ni aquellos que derivan del
Acuerdo de Unidn Civil), los argumentos que expondremos en lo siguiente han sido tratados
con la objetividad y generalidad necesaria, por tanto, tienen la virtud de poder ser

extrapolados a distintos escenarios familiares, sin por ello perder su importancia 0 mérito.

26 En este respecto, cabria destacar que, a nivel doctrinario, es posible alin subclasificar segin los matices de
opiniones que es posible encontrar entre los autores que forman parte de uno u otro lado. Sin embargo, a fin de
facilitar su estudio, en el presente trabajo hemos preferido agrupar todo en dos grandes grupos contrapuestos.
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2.2 Tesis restrictiva o denegatoria: principales argumentos

La tesis restrictiva consiste en aquella proposicidén sustentada en razonamientos que
abogan por la limitacion o bien por la total negaciéon de una relacion efectiva entre la
infraccion de deberes familiares y la responsabilidad civil. Esta postura es la que ha regido,
por regla general, en nuestro Derecho desde que comenzaron los primeros
cuestionamientos respecto al tema en cuestion, y en sintesis, sus principales argumentos
podemos resumirlos en los siguientes: (i) el caracter ético-moral de los deberes familiares;
(ii) la incoercibilidad de los deberes derivados de los vinculos familiares; (iii) el principio de
especialidad en materia familiar; (iv) el principio del non bis in idem; (v) la ausencia de una
norma general aplicable; (vi) el principio de la inmunidad familiar; (vii) el principio de la
intervencion minima del Estado y de la proteccion de la unidad familiar; (viii) el relajamiento

de los deberes;y, (ix) el error de eleccion.

Con todo, cabe destacar una muy interesante observacion respecto de este punto,
la cual bien no podemos encasillarla como uno de los principales argumentos de una tesis
restrictiva, daria cuenta de quizas la fuerte influencia que histéricamente ésta ha tenido en
nuestra y otras legislaciones en las cuales no se ha dado suficiente cabida a una tesis
permisiva: a juicio de Sainz-Cantero y Pérez?’, el hecho de que buena parte de los
ordenamientos juridicos no se pronuncien expresamente respecto la procedencia de la
aplicaciones de las reglas propias del derecho de dafios daria cuenta de un intento
deliberado de generar dicho vacio legislativo con la sola intencién de no aplicar dichas

reglas ante el incumplimiento o inobservancias de deberes familiares.

Dicho esto, corresponde proceder con el analisis singularizado de los principales

argumentos recientemente enunciados.

i) Carécter ético-moral de los deberes familiares. Como se mencion¢ al cierre del
Capitulo anterior, tradicionalmente se ha sostenido que, debido al sustrato ético-moral de
los deberes familiares, éstos carecerian de toda juridicidad o bien detentarian una

restringida. Lo anterior, resultaria del todo relevante pues, en definitiva, dicha falta de

27 Sainz-Cantero Caparrés, Maria Belén y Pérez Vallejo, Ana Maria, citadas por Barcia Lehmann, Rodrigo y
Rivera Restrepo, José en “; En qué casos el incumplimiento de deberes del matrimonio genera responsabilidad
civil?”. Revista lus et Praxis, Vol. 21, N° 2, Universidad de Talca. Talca, 2015. Pag. 26.
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juridicidad total o parcial resultaria en, entre otras cosas, su imposibilidad de ser

catalogados como verdaderas obligaciones.

En este sentido, su naturaleza juridica pareciera ser mas cercana al de meras
normas ético-morales, cuyo cumplimiento y sancién quedarian entregados al fuero interno
de los sujetos obligados, siendo reservadas al plano de lo juridico solamente aquellas
sanciones de especial aplicaciéon, cuando asi lo haya determinado el legislador, no
existiendo lugar para la declaracién de responsabilidad civil y para la obligacion resarcitoria

sobreviniente.

Es asi como, ya desde antiguo, podemos encontrar opiniones como la del destacado
jurista aleman del Siglo XIX, Friedrich von Savigny, quien en esta linea y desde mucho
antes que la doctrina realmente se ocupara del tema, exponia: “[n]o niego que la fidelidad
y la asistencia reciproca de los esposos, la obediencia y el respeto de los hijos pertenezcan
en esencia del matrimonio ni del poder paterno, sino que estos elementos, a pesar de su

importancia, descansan bajo la tutela de la moral y no bajo la protecciéon del derecho™,

Ya madurada la discusién, el acercamiento a ésta pareciera no haber mutado
demasiado por esta parte de la doctrina. Es asi como, a nivel local, podemos citar como
ejemplo contemporaneo de esta linea de pensamiento a Ramos Pazos, quien al referirse a
los deberes del matrimonio sefiala que éstos “[tlienen un marcado caracter ético, quedando
su cumplimiento entregado fundamentalmente a la conciencia de los cényuges. Ello trae

por consecuencia que no siempre es facil establecer un sistema de sanciones adecuado™?®.

En razon de lineamientos descritos, es que se indica adicionalmente por este sector
de la doctrina que el motivo detras del establecimiento de los deberes familiares seria el
que éstos resultan ser una forma de estimulacion del cumplimiento de ciertos estdndares
éticos, por quienes se encuentran en un &mbito relacional®. De lo anterior, se desprenderia
que el ordenamiento juridico no deberia de reaccionar frente a infracciones de deberes
como los familiares otorgando la posibilidad de reparacién pues, nuevamente, la ética

escaparia de dicho campo de coacciéon heterénoma.

28 \Von Savigny, Friedrich Karl citado por Vargas Aravena, David, en “Del resarcimiento en Chile de los dafios
causados en el matrimonio”. Revista lus et Praxis Vol.21, N°1, Universidad de Talca. Talca, 2015. Pag. 64.

29 Ramos Pazos, René (2007). Op. Cit. Pag. 136.

30 Barcia Lehmann, Rodrigo y Rivera Restrepo, José. (2015) Op. Cit. Pag. 25.
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Finalmente podemos aludir al profesor Hernandez3!, quien por su parte nos aporta
en concordancia con lo ya mencionado al sostener que, existirian varios argumentos en
orden a defender que, en los deberes emanados del vinculo matrimonial, primaria la faceta
moral por sobre cualquier otra. En especifico, tales argumentos serian: (a) que su particular
configuracion normativa responde a una determinada visién moral del matrimonio, y que su
cumplimiento dependera siempre de las convicciones morales de los cényuges (como
ocurre respecto de los deberes de fidelidad y cohabitacion); (b) que la circunstancia de que
relevantes ordenamientos comparados hayan optado por no positivarlos o derogar el
divorcio sancién (concebido como respuesta especial ante infracciones de deberes
matrimoniales), daria cuenta de la clara consideracion del legislador de las actuales
creencias de los ciudadanos; y, (c) que el ordenamiento juridico no sanciona con el divorcio
o la separacion judicial toda infraccion a deberes matrimoniales, sino solo aquellas que

pueden ser entendidas como infracciones relevantes®.

(i) Incoercibilidad de los deberes derivados de los vinculos familiares. Como de
igual forma fue mencionado, la naturaleza de normas éticas-morales de los deberes que
regulan las relaciones familiares traerian aparejada su incoercibilidad, esto es, que no
habria cabida de una amenaza heterébnoma que condicione la conducta de los sujetos

sometidos a tales deberes.

En razén de esta posicion, los deberes familiares serian simplemente inexigibles por
la via compulsiva, al ser dicha cualidad contradictoria con su propia naturaleza. Asimismo,
una pretension como aquella se encontraria ademas en pugna con el respeto y pleno
ejercicio de ciertas garantias constitucionales, tales como la libertad individual, y la
integridad fisica y psiquica (en este sentido, ¢como seria posible pensar en exigir una

conducta fiel o forzar la cohabitacion entre conyuges?).

En representacion de esta parte de la doctrina podemos mencionar a Abeliuk®3,
quien en este respecto efecta una interesante distincion entre los que él denomina

“deberes especificos de familia” (que no serian mas que los deberes familiares) y las

31 Hernandez Paulsen, Gabriel (2016). Op. Cit. Pag. 104.
32 |pid. Pag. 105.
33 Abeliuk Manasevich, René citado por Lepin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pag. 476.
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“obligaciones propiamente tales”, obedeciendo precisamente dicho distingo a la existencia
0 inexistencia de la cualidad de la coercibilidad. En concreto, los deberes especificos de
familia se distinguirian de las obligaciones propiamente tales en que, los primeros, tendrian
un sustrato moral y afectivo no susceptible de cumplimiento forzado en naturaleza ni de

indemnizacién de perjuicios, en caso de infraccion o inobservancia.

Finalmente, y en concordancia con lo anterior, citamos nuevamente la opinién del
profesor Hernandez**, quien agrega a lo ya dicho que, de la imposibilidad de exigir el
cumplimiento forzado en especie de las conductas contenidas en los distintos deberes
familiares, derivaria también la imposibilidad de exigir su cumplimiento por equivalencia. Lo
anterior, debido a que el cumplimiento por equivalencia viene precisamente en reemplazar
la falta de exigibilidad en naturaleza de una obligacion, de manera que si esta exigibilidad
en naturaleza nunca ha sido posible (como sucederia con los deberes familiares), careceria
de toda l6gica hablar de su reemplazo, siendo con ello igualmente ilégico estimar posible la

procedencia de la responsabilidad civil y de la accién resarcitoria.

(i) El principio de especialidad del derecho de familia. Por otro lado, varios de
guienes adoptan una posicion restrictiva entienden que existiria una diferenciacién o
especialidad en el derecho de familia (esto es, que poseeria una particularidad que lo
distinguiria de lo general) que radicaria en que éste importe ser una regulacion propia y
autosuficiente, ubicada por sobre el derecho comun y, por tanto, que excluiria la aplicacion

general del derecho patrimonial.

En este sentido, la cuestion medular diferenciadora arrancaria del objeto de dicha
regulacion y del interés juridico protegido con ella, esto es, la familia como grupo humano
peculiar destinado a satisfacer funciones sociales de relevancia, y que el derecho de familia
no siempre protegeria intereses de indole privada o particular, sino que comprometeria en

ocasiones el interés publico, con lo cual se matizarian sus normas.

Derivacion de lo anterior es que: (a) no regiria en plenitud el principio de la
autonomia privada, pues esta se encontraria limitada en diversos aspectos por
consideracién al caracter de orden publico que detenta la normativa de familia (la

organizacion y estabilidad familiar interesaria no solo a los sujetos integrantes sino que a la

34 Hernandez Paulsen, Gabriel (2016). Op. Cit. Pag. 111.
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sociedad toda); (b) las relaciones familiares, objeto de la regulacién, comprenderian
aspectos no solo patrimoniales o econémicos, sino que también personales, que harian
necesario comprender la existencia de sujetos vulnerables y, por tanto, necesitados de
proteccién, que requeririan de escenarios tuitivos; y, (c) el tipo de derechos que se
consagrarian también serian manifestacion del fuerte sustrato ético-moral, cual llevaria en
parte a su irrenunciabilidad por estar éstos referidos a materias juridicas calificadas como

indisponibles, sustancialmente distintas a la de derechos subjetivos.

Debido a lo anterior, seria que frente a infracciones de deberes familiares el
ordenamiento juridico desate una serie de consecuencias juridicas, de especial aplicacion
y distintas al deber de indemnizar perjuicios®. Con ello, se sentarian las bases para afirmar
gue, ante tales sanciones especialmente contempladas por el legislador, no haya cabida a
la declaracion de responsabilidad civil®®.

En dicho contexto, es que esta parte de la doctrina ha sefalado con el objeto de
respaldar dicha posicion que, a modo de ejemplo, la calificacion de cényuge culpable en
nuestro ordenamiento juridico solo generaria como consecuencias directas las de dar lugar
a la declaracion de divorcio culpable o la de afectar el “guantum” de la compensacion
econdmica en el caso de actuar uno de los conyuges de mala fe. Asimismo, en tal supuesto
de exclusiva aplicacion de sanciones especialmente previstas por el legislador derivado del
principio de especialidad, es que resultaria inadmisible la aplicacién de normas propias del

derecho privado patrimonial®’.

Finalmente, lo anterior se veria reforzado por la diversa naturaleza que subyace al
derecho civil patrimonial y al derecho de familia. Al primero caracterizarse por perseguir la
satisfaccion y/o la regulacion de intereses eminentemente individuales y, por su parte, al
segundo distinguirse por regular relaciones en donde priman los lazos afectivos y la entrega

desinteresada por el otro®.

35 A modo de ejemplo, podriamos mencionar en el caso del matrimonio, el divorcio-sancién o la separacién
judicial. Y en otro orden de relaciones familiares, el desheredamiento o la indignidad de suceder. Dichos casos
se encontrarian expresamente vinculados a la infraccion de determinados deberes familiares.

36 [dem.

37 Borda, Delfina citada por Medina, Graciela en “Dafios en el Derecho de Familia”. Editorial Rubinzal-Culzoni.
Buenos Aires, 2002. Pag. 49.

38 Tapia Rodriguez, Mauricio. “Principios, reglas y sanciones del Derecho de las Familias”, en Lepin Molina,
Cristian (dir.) y Vargas Aravena, David (coord.). “Responsabilidad Civil y Familia”. Editorial Thomson Reuters.
Santiago, 2014. Pags. 354 y 355.
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(iv) El principio del non bis in idem. En sintonia con el punto anterior, y a fin de evitar
la existencia de un doble reproche por un mismo acto (uno de especial aplicacion
proveniente del derecho de familia y otro general, procedente del derecho de dafios), los

partidarios de una tesis restrictiva generalmente recurren al principio del non bis in idem®°,

Dicho principio recibiria aplicacién en este respecto, reforzando aquella idea de
exclusiva aplicacion de las sanciones especialmente contempladas por el legislador para
infracciones a deberes familiares. Lo anterior, toda vez que se estableceria una verdadera
imposibilidad de aplicacion de toda otra sancién, en razén que aquellas especiales

satisfacerian por si solas el reproche necesario ante el incumplimiento.

Desde ya adelantamos que, a nuestro juicio, este argumento resulta ser
especialmente artificioso y, por tanto, cuestionable. La naturaleza de ambos tipos de
reacciones simplemente no conllevaria la invocacion del principio del non bis in idem en

este respecto. Con todo, de ello nos haremos cargo mas adelante.

(v) Ausencia de norma expresa de caracter general. Quienes respaldan una tesis
restrictiva de igual forma recurren al ambivalente argumento de que, dada la ausencia de
una norma expresa de caracter general que disponga formalmente la procedencia de
responsabilidad en materia patrimonial civil, como consecuencia a infracciones a deberes
familiares, su declaracion y de la consiguiente obligacion de indemnizar perjuicios seria

claramente improcedente.

En esta linea de ideas, se afirma que cuando el legislador ha querido dar lugar a la
indemnizacion de perjuicios en materia de familia, lo ha hecho consagrando parcelada y
explicitamente dicha circunstancia*. Diversas normas de nuestro ordenamiento juridico
serian ejemplo de ello, cuales sugeririan la veracidad de dicho tratamiento especial y no

general a dicha sancion.

39 Lepin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pag. 493.
40 Tanzi, Silvia y Papilld, Juan. “Dafios y perjuicios derivados del divorcio (doctrina y jurisprudencia en
Argentina)”. Revista Chilena de Derecho Privado, N° 16. Santiago, 2011. Pags.138 y 139.
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(vi) La inmunidad familiar. En conjunto con lo ya mencionado, de manera recurrente
se sostiene como argumento en contra de la procedencia de la responsabilidad civil en un
contexto de relaciones familiares que, en éstas, existiria una cierta impunidad que asistiria
a todo familiar frente a las consecuencias patrimoniales derivadas de sus propios hechos
dafiosos, cuando éstos que tengan como victima a otro integrante de su ndcleo familiar.

Dicha idea recibe habitualmente el nombre de inmunidad familiar.

Tal afirmacién, que en mayor parte es esgrimida por la doctrina comparada,
implicaria aceptar que, en todo grupo familiar, sus integrantes se encontrarian simplemente
exentos de producirse dafos indemnizables entre si, por el solo hecho de revestir la calidad
de, por ejemplo, padre, madre o cényuge. En este sentido, dicha inmunidad daria paso a la
derogacién o alteracion subjetiva de todas o de la mayoria de las reglas generales
establecidas en nuestra legislacion en materia de dafios a su respecto.

A mayor abundamiento, se estableceria que un familiar dafiador quedaria impune
de todo reproche en este respecto, toda vez que las reglas generales de dafios serian
derechamente inaplicables a su respecto, y esto, en atencién a la calidad reciprocamente
compartida entre el autor del hecho dafioso y de la victima, de familiares pertenecientes al

mismo nucleo humano.

Esta especie de privilegio encontraria su origen en los cimientos de la costumbre
social, dado que con éste se ayudaria a responder a la imperiosa y continua necesidad de
tutelar la tranquilidad, intimidad y unidad de la familia. Por tanto, con ello se privilegiaria, de
forma indirecta por parte del legislador, la preservacion de la familia como base de la
sociedad por sobre la proteccion del bienestar e intereses de sus integrantes, eventuales

victimas, individualmente considerados*!.

Es asi como en el antiguo derecho anglosajon, en especifico, al éste tratar este
punto en relacion con el matrimonio, se sefialaba que uno de los principales efectos de la
denominada doctrina de la “marital unity” era la fusion de la personalidad de los conyuges.

Lo anterior, de manera tal que la personalidad de la mujer pasaba no tan solo a

41 Grossman, Cecilia citada por Massmann Wyneken, Julie, en “La omision de la responsabilidad parental y
resarcimiento. Un nuevo caso de Derecho de Dafios”. Memoria para optar al Grado Académico de Licenciado
en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad de Chile. Santiago, 2006. Pag. 4.
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suspenderse, sino que ademas a supeditarse a la del marido durante la vigencia del vinculo
matrimonial, lo que se denominaba consortium*2. Con ello, naturalmente arrancaba la

imposibilidad de aplicacion de las reglas de responsabilidad civil*3.

Los comentarios del jurista inglés del Siglo XVIII, William Blackstone*, plasman
perfectamente tal idea: “[...] por el matrimonio, el marido y la mujer son una Unica persona
en el Derecho. Asi, el ser o la existencia legal de la mujer se suspende durante el
matrimonio o, al menos se incorpora y consolida en la del marido; bajo su ala, bajo su
proteccién y su cobertura, ello lo realiza todo y por tanto es llamada en nuestro derecho
‘femina viro co-operata’ [...]". Luego, bajo tal concepciéon se tornaba imposible que, por
ejemplo, un conyuge demandase a otro, pues se partiria del absurdo que al accionar en

contra de su cényuge se estaria virtualmente demandando a si mismo.

En términos generales, luego de extenderse la doctrina de la inmunidad conyugal
(interpousal immunity) a otras esferas de las relaciones familiares, como lo fue hacia la
exencion total de responsabilidad por los dafios producidos por los padres a los hijos
(parental immunity)*, la situacion varié6 de una inicial total impunidad, a una situacién

inversa, es decir, de reparacion integral de los dafios de esta naturaleza*®.

El destino de nuestra tradicion continental romanista del Civil Law fue
completamente diverso. Incluso hasta el dia de hoy en algunos paises no se admite ninguin
tipo de indemnizacion entre los miembros de la familia por perjuicios producidos entre si,
no obstante, la gravedad de los dafios. Los que si han acogido total o parcialmente la
posibilidad de reparacion de dafios civiles intrafamiliares, lo han hecho principalmente

mediante la via jurisprudencial®’.

Finalmente, y con la sola pretension de complementar el presente punto podemos

citar a Vargas, quien sabiamente apunta que no es lo mismo hablar de inmunidad a secas,

42 Lepin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pag. 497.

43 Asimismo, tal idea explicaria que dentro de tal tradicién juridica -aunque en un grado distinto a la idea del
consortium- existirian otras especies de inmunidades en favor de ciertas personas en atencion a su calidad de
familiar con la victima.

44 Blackstone, William. “Commentaries on the laws of England, Book the first”. Oxford, 1745. Pag. 455. Citado
por Vivanco Luengo, Pablo (2018). Op. Cit. Pag. 16.

45 Ferrer Riba, Josep. “Relaciones familiares y limites del derecho de afios”. Revista para el analisis del derecho.
Barcelona, 2001. Pags. 5 y siguientes.

46 |bid. Pags. 16 y 17.

47 Vivanco Luengo, Pablo (2018). Op. Cit. Pag. 19.
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siendo dable distinguir entre inmunidades y privilegios. Las primeras, implicarian la total
exencion o inaplicabilidad de las normas generales relativas a la responsabilidad civil,
mientras que los segundos implicarian una modificacion de dichas disposiciones,

alterandose asi las reglas generales sin implicar su total inaplicabilidad.

(vii)  El principio de intervencién minima del Estado y de la proteccién de la unidad
familiar. En concordancia con lo ya revisado, quienes abogan por una tesis restrictiva
arguyen que las normas del derecho de familia se rigen ademas por un principio que
denominan de intervencion minima del Estado*. Dicho principio ha tenido creciente
reconocimiento en la doctrina y legislacion comparada y promueve la idea de que el Estado
no tan solo no debe, sino que de igual forma se encuentra vetado de intervenir a través de
sus 6rganos en el nucleo familiar en contra de la voluntad de sus miembros, salvo en casos
especialmente graves o extremos. Limitar asi la actuacién estatal, a juicio de esta parte de
la doctrina, velaria por proteger la unidad de los distintos grupos familiares, quienes tendrian
la capacidad de autorregularse en los asuntos que les son propios.

En este sentido, algunos postulan que de permitir que el estado examine y/o
sancione a través de sus organismos, tales como los tribunales de justicia, actos
circunscritos a la esfera intima familiar, se estaria atentando no solo contra su unidad, sino
gue ademas contra la institucibn misma de la familia, toda vez que la existencia de
posibilidad de reproche estatal, como podria serlo la condena patrimonial a resarcir
perjuicios, decantaria en un fuerte desincentivo para contraer matrimonio 0, en su caso,

establecer un vinculo familiar.

Asi, se concluiria que estos principios inspiran en conjunto la no aplicacién de
sanciones impuestas por entidades ajenas a la familia, evitandose con ello la proliferacion
de demandas y posibles constantes turbaciones que afecten la estabilidad familiar®.
Simplemente, los tribunales de justicia como 6rganos del Estado no estarian llamados a

entrometerse indebidamente en la esfera ética-moral de la sociedad®’.

48 Vargas Aravena, David. “Dafios civiles en el matrimonio”. Editorial La Ley. Madrid, 2009. P4g. 19.

49 Barcia Lehmann, Rodrigo. “Fundamentos del Derecho de Familia y de la Infancia”. Editorial Legal Publishing.
Santiago, 2011. P4ag. 26.

50 Barcia Lehmann, Rodrigo y Rivera Restrepo, José (2015). Op. Cit. Pag. 24.

51 |bid. P&g. 20.
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En gran medida relacionado con esto ultimo, a nivel local el profesor Tapia nos
comenta que la procedencia de la indemnizacion de perjuicios fue defendida en su
oportunidad por sectores conservadores ante casos de divorcio culpable, y esto, en un
intento de revestir de exigibilidad juridica a ciertos deberes familiares. Lo anterior, en
defensa de ideas de raigambre profundamente catélico tales como la defensa del
“matrimonio para toda la vida” o simplemente como reproche estatal a todos aquellos que
“desaprensivamente desprecian el valor del matrimonio contraido™?. Frente a esto, dicho
autor considera que en una sociedad democratica y pluralista en que conviven diversas
concepciones morales y/o religiosas respecto de la familia, el ordenamiento juridico y el
Estado deberian abstenerse invadir ambitos que estan entregados al campo de las

convicciones y a la conciencia de los sujetos®.

(viii) El relajamiento de los deberes. A juicio de algunos quienes abogan por una tesis
restrictiva, la dindmica propia de las relaciones familiares implicaria un obvio relajamiento
del deber general de cuidado al cual todos debemos observancia y respeto por el solo hecho

de vivir en sociedad.

Considerar asi las cosas implicaria que, debido a la natural cercania, habitualidad y
confianza existente entre los individuos integrantes de un mismo grupo familiar, malamente
podria esperarse un mismo nivel de sujecion a los deberes generales dentro del nicleo
familiar. En este sentido, la convivencia familiar encerraria en si misma un menor nivel de
cuidado y un inevitable mayor roce, el que podria llevar en algunos casos a dafios

derechamente no resarcibles.

Lo anterior, podria entenderse como una especie de privilegio ante una eventual
declaracion de responsabilidad civil, que arrancaria de un criterio de imputabilidad mucho
més elevado y complejo, lo cual haria méas dificil pensar en la procedencia de la

responsabilidad civil.

52 Tapia Rodriguez, Mauricio (2018). Op. Cit. Pag. 73.

53 Tapia Rodriguez, Mauricio. “El Incumplimiento de Deberes Conyugales no da lugar a la Indemnizacion de
Perjuicios”. Revista del Instituto de Estudios Judiciales N° 2-3. Editorial Thomson Reuters. Santiago, 2014. Pags.
141y 142.
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En esta linea de ideas podemos mencionar la opinién del profesor Corral®*, quien
ha expresado que el principal de los argumentos a invocar en orden a excluir la aplicacion
del derecho de dafios al ambito familiar seria precisamente la capacidad de
autodeterminacion de cada uno de estos grupos humanos. La familia importaria ser un
conjunto de relaciones interpersonales singularisimas, basadas en la confianza, en la
aceptacion y sobre todo en la tolerancia reciproca. Con ello, no cabria mas que concluir
gue tal aceptacion y tolerancia ha de operar precisamente respecto de aquellas conductas

menos diligentes o cuidadosas.

(ix) El error de eleccidn. Finalmente, cabe referirse al argumento denominado error de
eleccion. Este guarda relacion con aquella idea de que no existiria motivo para que el
ordenamiento juridico en general, ni el derecho de familia en particular, deban hacerse
cargo ni entrar a analizar los problemas que pudiesen surgir como consecuencia de simples
malas decisiones o errores de eleccién en lo que pudiesen incurrir las personas, como seria

la mala eleccion de la persona del conyuge, con todo lo que eso conlleva.

En este sentido podemos aludir al trabajo de Medina, profesora argentina quien
citando jurisprudencia de su pais sefiala en 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 cényuge se revela
eguivocada, 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 eleccidn una reparacion

pretendidamente paliativa de los agravios sufridos” *°.

Como se podra apreciar, revisados todos los argumentos que a nuestro juicio
consideramos como principales en cuanto a su envergadura teérica o recurrencia a ellos,
no cabe mas que proceder a estudiar aquellos otros contrarios, a fin de poder correcta e

informadamente contrastar.

54 Corral Talciani, Hernan. “Adulterio y Responsabilidad Civil". [En linea], disponible en:
https://corraltalciani.wordpress.com/2012/06/24/adulterio-y-responsabilidad-civil/. Ultima consulta efectuada
con fecha 18 de mayo de 2019.

55 Medina, Graciela (2002). Op. Cit. P4g. 55.
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2.3 Tesis permisiva: principales argumentos

La tesis permisiva corresponde a aquella otra posicion respecto al tema objeto del
presente trabajo que, como podra suponerse, se opone a lo que hemos venido revisando
en el presente Capitulo. Consiste en aguella proposicién sustentada en razonamientos que
abogan por la procedencia total o parcial de una relacién efectiva entre la infraccion de

deberes familiares y la responsabilidad civil.

A diferencia de la tesis anteriormente estudiada, la tesis permisiva no ha encontrado
mayor cabida en nuestro Derecho. Sin embargo, durante los Gltimos afios, como fruto de la
mayor discusion respecto al tema, ha ido ganando cada vez mayor espacio en la discusion
doctrinaria nacional. A nivel comparado, en cambio, podemos ver coOmo en otras
legislaciones y planos académicos hace ya afios detenta una considerable recepcion. Con
todo, sea ya sea en el plano local o en el comparado, cabe destacar que los partidarios de
la tesis permisiva han desarrollado sus principales argumentos como criticas o respuestas

a los planteamientos de la tesis restrictiva, recién revisados.

En sintesis, podriamos resumir las principales argumentos de la tesis permisiva en
los siguientes: (i) la juridicidad de los deberes familiares; (ii) verdadero alcance de la
incoercibilidad de los deberes derivados de los vinculos familiares; (iii) el principio de
especialidad en materia de familia no conlleva a la inaplicabilidad de las reglas generales
del derecho de dafos; (iv) falaz invocacion del principio del non bis in idem; (v)
concordancia con los principios vigentes; (vi) critica al argumento del error de eleccidn; (vii)
critica al relajamiento en la observancia de deberes en un contexto de relaciones familiares;

y, (viii) la constitucionalizacién del derecho privado.

De igual manera que en el punto anterior, corresponde ahora proceder con el analisis

singularizado de los argumentos recientemente enunciados.

(i) Juridicidad de los deberes familiares. En respuesta a la posicion restrictiva
respecto la implicancia derivada del sustrato ético-moral de los deberes familiares, Lepin
(sin desconocer dicha faz) expone respecto de ellos que: “[p]or supuesto que son de
naturaleza personalisima y entran dentro de la esfera de libertad de cada conyuge y de

cada progenitor, [y que] por ello hay una imposibilidad practica de su imposiciéon coactiva
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directa por parte del Estado. Pero el hecho de que no sea posible su coercion directa no les
priva de su juridicidad; son obligaciones juridicas y el familiar obligado no puede faltar a
ellas sin quedar sujeto, al menos como posibilidad inicial, al resarcimiento de los dafios que

cause”s,

Lo anterior, resume claramente el cambio de concepcién que ha venido sufriendo el
estudio de este tema. A juicio de quienes abogan por una tesis permisiva, como ya se perfild
en el Capitulo anterior, los deberes familiares son, sin lugar a dudas, obligaciones legales
sin caracter patrimonial que, desde su infraccién pueden producir dafios morales e incluso

patrimoniales resarcibles®’.

En concordancia con esta linea de ideas, Vargas nos sefiala resumiendo lo ya
establecido al sefialar que: “[...] en este sentido, podemos agregar que su caracter ético o
moral [de los deberes familiares] no le priva de su juridicidad y, viceversa, su caracter

juridico no le priva de ser considerado también como un deber moral o ético™®,

En otras palabras, el caracter ético-moral de estas normas no obsta a su juridicidad.
Los deberes familiares son normas juridicas con un especialmente marcado aspecto moral,
pero normas juridicas al fin. Su juridicidad arrancaria, en algunos casos, del hecho de
encontrarse consagrados expresamente en texto legal sustantivo, pero también por el
hecho de resultar necesarios para la realizacion plena y alcance efectivo de los fines propios

del grupo familiar.

A nuestro juicio, y como se verd mas adelante, la funcion de los deberes familiares
en materia de dafios tendria igualmente una doble faceta. Por un lado, en algunos casos
constituyen un deber de cuidado impuesto ex ante por el legislador, al cual sus destinatarios
deben atender en sus relaciones familiares y cuya infraccion configura la antijuricidad de la
accion u omisién dafosa. Por otro lado, en algunos otros casos, dada la cercania de los
sujetos obligados y la juridicidad propia de estos deberes, éstos importan ser un germen de
analisis que permite al juez configurar deberes de cuidado ex post, cuales establecerian el

estandar de un actuar licito en un contexto familiar.

% Lepin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pag. 495.
57 Idem.
58 Vargas Aravena, David (2015). Op. Cit. Pag. 65.
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En suma, una defensa de una tesis permisiva en esta materia se basa
esencialmente en el total rechazo a la negacion de la juridicidad de los deberes que regulan
las relaciones familiares. Rechazar o desconocer este aspecto, implicaria avalar la idea de
gue el Derecho permitiia o derechamente avalaria la existencia de espacios de
irresponsabilidad e inmunidad en los cuales existirian dafos injustamente sufridos, sin

embargo, no reparables®.

(i) Verdadero alcance de la incoercibilidad de los deberes familiares. Cabe
recordar que uno de los principales argumentos en orden a sostener la inaplicabilidad de
las reglas generales del derecho de dafos en un contexto de relaciones familiares es que,
supuestamente, al ser los deberes que los reglan inexigibles en naturaleza, igualmente lo

serian por equivalencia, no existiendo por tanto posibilidad de reparacion pecuniaria.

Ahora bien, uno de los mas importantes aportes de la tesis permisiva consiste en
correctamente comprender que, si bien los deberes familiares detentan una coercibilidad
limitada, tal caracteristica no obsta, al menos por si sola, a la posibilidad de declaracion de
la responsabilidad civil en caso de dafios derivados de su infraccion. Lo anterior, debido a
que, de no entenderse asi, no seria posible explicar el porqué de otras obligaciones que
todos reconocen como plenamente juridicas y que, sin embargo, igualmente comparten tal

limitacion de cumplimiento en naturaleza.

En esta linea de ideas, Vargas Aravena acertadamente sefiala que: “existen
obligaciones en las cuales tampoco es posible perseguir su cumplimiento forzadamente y
nadie discute ni niega su caracter obligacional o le niega la posibilidad de demandar la
accion de indemnizacién de perjuicios frente a su incumplimiento (...) asi, por ejemplo, se
observa en todas las obligaciones de hacer intuito personae, donde la persona del deudor
ha sido relevante para contratar”®. A lo anterior, corresponderia igualmente agregar la

existencia de las obligaciones naturales, que son obligaciones juridicas cuya caracteristica

59 En este sentido, Maria Matilde Larroucau indica: “[lJo que la Corte no puede hacer, basada en la idea de que
las obligaciones emanadas del Derecho de Familia son éticas o morales, es dejar a una persona, que
efectivamente ha sufrido un dafio, sin ningun tipo de reparacién, pues con semejante declaracion reconoce el
tribunal que existen en nuestro sistema juridico ciertos dafios que no se indemnizan, e impone injustamente al
sujeto dafiado una carga adicional de tener que soportarlo”; citada por Vargas Aravena, David. |bid. Pag. 66.
60 |bid. P4g. 68.

33



diferenciadora es precisamente, que respecto de ellas no es posible exigir su cumplimiento

pero que en caso de ser cumplidas dan derecho a retener lo dado o pagado en virtud ellas.

Por tanto, pretender relegar a los deberes familiares, su contenido y cumplimiento
al plano de la moral, fundado Unicamente por su coercibilidad limitada pareciera ser un

argumento igualmente limitado.

Por ultimo, huelga sefialar que la funcion reparatoria de la accion indemnizatoria es
diversa a la de una accién que persiga el cumplimiento, ya sea por naturaleza o por
equivalencia. Precisamente, no entender lo anterior pareciera ser una de las principales
razones de las conclusiones a las que algunos defensores de una tesis restrictiva arriban
en este respecto. El verdadero alcance de la coercibilidad limitada de los deberes familiares
no es otro que el de ser uno de sus rasgos distintivos, compartido por diversas otras normas

integrantes de nuestro sistema juridico, pues no obsta a su juridicidad.

(i)  El principio de especialidad en materia de familia no conlleva a la
inaplicabilidad de las reglas generales del derecho de dafos. Resulta incuestionable
que el derecho de familia constituye una rama con diversas particularidades que lo hacen
especial. Principalmente, dicha especialidad se debe a los principios que lo rigen, a los
bienes juridicos que protege, al objeto de su regulacién y al interés publico comprometido,
cual inviste a sus normas. Con todo, dicha especialidad no lo hacen ajeno al resto del
ordenamiento juridico y sus reglas, en especial, a las reglas que componen el derecho de

dafos.

En este sentido se pronuncia la profesora Marcela Acufia®?, al sefialar que: “[fJrente
a un derecho especial, el derecho general si tiene aplicacion, el derecho especial recurre al
derecho general especialmente, para colmar sus vacios. El principio de especialidad en
consecuencia no excluye la aplicacion del derecho general; solo informa sobre el orden de
su invocacién que no puede ser principal, aventajado y directo, sino subsidiario”. Por su

parte, similar razonamiento desarrolla la profesora Carmen Dominguez®, para quien “el

61 Acufia San Martin, Marcela. “El Principio de Especialidad del Derecho de Familia”. Columna de Analisis
Juridico, EI  Mercurio Legal, 28 de enero de 2015. [En linea], disponible en:
http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2015/01/26/El-principio-de-especialidad-del-
derecho-de-familia.aspx . Ultima consulta efectuada con fecha 18 de mayo de 2019.

62 Dominguez Hidalgo, Carmen. “El Convenio Regulador y la Compensacion Econémica: una Visién de
Conjunto”. Cuadernos de Extension Juridica N° 11, Universidad de los Andes. Santiago, 2005. Pags. 120y 121.
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silencio [en derecho de familia] nos reconduce a los principios generales de la

responsabilidad que resultan plenamente procedentes”.

Parece claro, entonces, que defender la aplicacion del principio de especialidad a
rajatabla, y con ello negar la posibilidad de toda otra sancién que no sea de aquellas
especial y expresamente contempladas por el derecho de familia, significaria desconocer
la coexistencia de principios generales del Derecho, tales como aquellos que condenan el
su abuso, el principio general de la buena fe y, sobre todo, el de reparacion integral de todo
dafio injustamente causado, cual debiese operar siempre y con independencia del

escenario en donde se produzca el menoscabo.

Simplemente, el principio de especialidad en materia de familia no conlleva a la
inaplicabilidad de las reglas generales relativas a la responsabilidad civil respecto de
situaciones dafiosas que se produzcan en un contexto de relaciones familiares, ni tampoco
hace ajena la institucion de la indemnizacion de perjuicios. Ejemplo de lo dltimo serian
aguellas disposiciones del derecho de familia que otorgan, precisamente, la posibilidad de
indemnizacion y que Lepin® enumera, a saber: los articulos 130, 141, 197, 256, 328, 1768,
1771 del Cédigo Civil; el articulo 61 de la Le de Matrimonio Civil; el articulo 11 de la Ley N°
20.066 sobre violencia intrafamiliar; el articulo 26, letra e), de la Ley N°20.830, que cre0 el
Acuerdo de Union Civil; y el articulo 489 del Cédigo Penal.

Y es que, en un sistema basado en la proteccién y consiguiente eficacia de los
derechos fundamentales, como el nuestro, la funcién del derecho de familia debe ser la de
evitar que los conflictos que se producen al interior del grupo puedan llegar a lesionar los
derechos fundamentales de alguno de sus miembros o queden sin reparacion; y como bien
indica la jurista espafiola Encarna Roca®*: “(...) el pertenecer a una familia no implica ni la

perdida ni la disminucién de ningun derecho”.

(iv)  Falazinvocacién del principio del non bis in idem. Cabe recordar que a juicio de
quienes abogan por una tesis restrictiva, una eventual declaracion de responsabilidad civil
y la subsecuente obligacion resarcitoria en un contexto familiar, supondria una transgresion

del principio del non bis in idem, toda vez que importaria ser una doble respuesta por parte

63 Lepin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pags. 484 y siguientes.
64 Roca Trias, Marfa Encarnacién citada por Lepin Molina, Cristian. Ibid. Pag. 481.

35



del ordenamiento juridico ante una misma conducta. Ahora bien, a nuestro juicio y al de
varios otros, entender asi este asunto resulta desconocer diversos aspectos de nuestro

ordenamiento juridico.

Nuestro ordenamiento contempla en diversos casos una respuesta multiple ante los
mismos hechos. Cuestidén que es posible de ver a lo largo de todo el sistema juridico. En
este respecto, Lepin® nuevamente nos asiste al levantar como ejemplo del derecho de
familia, el caso de la accion de divorcio y la eventual accidn de violencia intrafamiliar, y a su
respecto sefiala que: “es dificil sostener que la alternativa de pedir divorcio o eventualmente
una accion de violencia intrafamiliar constituya una infraccién al non bis in idem respecto al
agente. El divorcio es solo una causal de término del matrimonio y la situacion de la
violencia intrafamiliar es similar al ilicito penal, con penas de multa en algunos casos y en
otros, privativas de libertad. De todas formas, no se trataria de una situacion muy distintas
a otras disciplinas como el Derecho Penal, donde queda a salvo la acciéon de accionar

civiimente”.

Lo anterior resulta ilustrador y perfectamente extensible a otros casos de reaccion
multiple. En pocas palabras, lo que descansaria detras de ello es que nuestro ordenamiento
juridico contemplaria mas de una reaccién frente a unos mismos hechos cuando éstas

persigan diferentes efectos y fines.

Por tanto, en el caso de la indemnizacién de perjuicios y otras sanciones especiales
que podrian derivar de la infraccion de deberes familiares, no cabria mas que decir que
serian perfectamente compatibles. La indemnizacion de perjuicios persigue un fin
reparatorio, distinto de toda otra reaccién contemplada por el derecho de familia ante los

mismos hechos®®.

(v) Concordancia con los principios vigentes. Como revisamos en su momento,
guienes abogan por una tesis restrictiva arguyen que las normas del derecho de familia se
rigen ademas por los principios que denominan de intervencion minima del Estado y de
proteccion de la unidad familiar. En conjunto, ambos principios promoverian la idea de que

el Estado se encuentra vetado de intervenir a través de sus drganos judiciales en el nucleo

65 |bid. Pag. 493.
66 |bid. Pag. 494.
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familiar, en contra de la voluntad de sus miembros, salvo en casos especialmente graves.
Lo anterior, debido a que aquello velaria por proteger la unidad de los distintos grupos
familiares, quienes tendrian la capacidad de autorregularse en los asuntos que les son

propios.

A mayor abundamiento, advierte dicha parte de la doctrina que, de intervenir
indebidamente el Estado en las relaciones familiares, por un lado, se desincentivarian los
vinculos familiares y, por otro, se daria lugar a una proliferacion excesiva de las demandas

en los vinculos existentes.

En relacién con lo anterior, la tesis permisiva correctamente responde destacando

la falsedad intrinseca de dichas afirmaciones.

En primer término, se incurre en una falacia al afirmar que en caso de obrar los
tribunales de justicia condenando a reparaciones pecuniarias por dafios producidos en un
contexto familiar, estaria entonces el Estado inmiscuyéndose indebidamente en el nacleo
familiar. Afirmar lo anterior, importaria desconocer que la accién indemnizatoria es siempre
ejercida por el mismo particular legitimado activo quien, recurriendo a un érgano estatal
solicita se declare la responsabilidad civil de un familiar, mediante un procedimiento
ordinario declarativo impulsado plenamente por el principio dispositivo. Asimismo, de
finalmente condenar el Estado a una obligacién resarcitoria, ello se habria efectuado luego
de analizar la gravedad suficiente del hecho dafioso, tomando en especial consideracion el
contexto en que éste se habria producido. Por tanto, malamente podriamos indicar que fue

el 6rgano estatal quien indebidamente interfiere al haber sido éste un mero instrumento.

En segundo lugar, en relacién al supuesto desincentivo de las relaciones familiares
ante la posibilidad de sanciones civiles, como las obligaciones indemnizatorias, la tesis
permisiva sostiene (y nosotros concordamos con ello) que, atendido a que las relaciones
familiares generalmente surgen de la comunion de intereses y afecto entre los sujetos,
siendo inusual que motivos esencialmente econdémicos sean la motivacion principal,
malamente podria pensarse que, previo a la conformacion del vinculo, se efectien andlisis
econdmicos de riesgo tales como evaluar la probabilidad de ser eventualmente demandado
por dafios. Pensar lo contrario iria contra toda logica, pues en dicho caso, todos

realizariamos tales analisis de forma previa a cualquier interaccion humana, pues todos nos
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encontramos siempre sujetos a la posibilidad de dafar a otro y de ser posteriormente

demandado por ello.

Finalmente, en cuanto a la supuesta proliferacion excesiva de demandas entre
integrantes de un mismo grupo familiar ante el reconocimiento de la posibilidad de accionar

de perjuicios, consideramos que dicha afirmacién es errada en un doble sentido:

i en primer término, privar a un individuo de su derecho a la accién, dejandola
en la indefensiébn Gnicamente por temor a unos supuestos efectos
perniciosos para la instituciéon de la familia implicaria desconocer que la
verdadera naturaleza de los tribunales. Estos son érganos jurisdiccionales
de derecho, es decir, que su actuar y pronunciamientos se deben de apegar
a la normativa vigente, no existiendo espacio a la arbitrariedad y, por tanto,
de declararse ante un caso concreto la concurrencia de los elementos de la
responsabilidad civil, esta seria declarada “cuando corresponda”. En este
sentido, no habria posibilidad de una proliferacién temeraria de acciones, y
si de facto aumentasen, estas solo serian aceptadas en la medida en que se
encuentren fundadas; y

ii. en segundo término, resulta importante tener presente que, atendido el
desgaste econdmico y espiritual que implica llevar adelante un proceso
judicial, no cabria mas que entender que de promoverse acciones, estas no
vulnerarian la unidad familiar puesto que ésta ya se encontraria gravemente

deteriorada y los miembros en conflicto ya distanciados®’.

Con todo, a nuestro juicio, y alinedndonos con una posicion permisiva,
consideramos adicionalmente que la idea de la procedencia de la indemnizacion de
perjuicios por infracciones dafiosas a deberes familiares se veria reforzada por aplicacion
de los principios de proteccion del conyuge mas débil y del interés superior del nifio, nifia y
adolescente. Lo anterior, debido a que ambos principios velan por un entendimiento de las
normas a favor del sujeto en una posiciébn mas desventajosa: uno en el contexto del vinculo
matrimonial (incluso respecto un vinculo de convivencia civil), mientras que el otro en el

contexto de las relaciones paternofiliales. Dicho esto, ¢cémo podria aun defenderse

67 Massmann Wyneken, Julie (2006). Op. Cit. Pag. 8.
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hipotesis de irresponsabilidad que solo llevarian a la indefension del sujeto afectado, el que

generalmente es el mas débil?

(vi)  Critica al argumento del error de eleccion. Como se indicé en su oportunidad,
uno de los principales argumentos de la tesis restrictiva versa respecto a que no existiria
motivo para que el ordenamiento juridico en general, ni el derecho de familia en particular,
deban hacerse cargo ni entrar a analizar los problemas que pudiesen surgir como
consecuencia de malas decisiones o errores de eleccion, como seria la mala eleccion de la

persona del cényuge.

Desde ya manifestamos que, a nuestro juicio, este argumento nos parece del todo
limitado y, por tanto, descartable. Como se podra deducir, el supuesto error de eleccion solo
tendria cabida respecto aquellos vinculos familiares que tienen su origen en la voluntad de
los sujetos, sin embargo, no alcanza a aquellas otras hipétesis en que no existe tal eleccion,
como seria el caso del origen de las relaciones paternofiliales. Sumado a ello, dicho
argumento resulta también limitado y desechable al no entenderse su pretendida aplicacion
solo respecto materias familiares, toda vez que seria igual y absurdamente extrapolable a
otros ambitos de relaciones interpersonales, como podria ser el pretender negar la
indemnizacion de perjuicios al contratante diligente por haber este “errado” en la eleccion

de la persona del cocontratante incumplidor doloso o negligente.

(vii) Critica al relajamiento en la observancia de deberes en un contexto de
relaciones familiares. En este punto conviene recordar que algunos de quienes abogan
por una tesis restrictiva mencionan que, dada la dinamica propia de las relaciones
familiares, existiria un obvio relajamiento del deber general de cuidado al cual todos
debemos observancia por el solo hecho de vivir en sociedad. En este sentido, sostienen
que, debido a la natural cercania, habitualidad y confianza existente en las relaciones entre
los individuos integrantes de un mismo grupo familiar, no es posible un mismo nivel de
sujecion a los deberes generales de cuidado, por lo que la convivencia familiar encerraria
en si misma un inevitable roce e incluso dafios inevitables de la convivencia, derechamente

no resarcibles.

Ante ello, a nuestro juicio, y alineandonos con la tesis permisiva, no cabe mas que

zanjar que tal afirmacion es completamente errada. La verdadera implicancia de la
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cercania, habitualidad y confianza propia de las relaciones familiares no es otra que la
opuesta a la mencionada recientemente. En otras palabras, un estrecho vinculo de
confianza supone, por el contrario, la fuente de un deber de cuidado mas exigente que el

general al que todos nos encontramos afectos.

En este sentido, a mayor cercania y confianza entre el autor del dafo y la victima,
mayor intensidad adquiere el deber de cuidado que rige entre ellos. La existencia de una
gran confianza, por tanto, posicionan al eventual autor del hecho dafioso en una posicién
gue lo obliga a responder por mas hipétesis y no ante una especie de escenario de
inmunidad en materia de dafios®®. Tal es también el razonamiento en otras areas del
derecho, en donde una relacion de cercania o de custodia da paso a la existencia de un
deber especial de cuidado que exige mayor diligencia y atencion.

En linea con esta opinién cabe mencionar a Lepin®, quien citando a Herane nos
indica que, atendidos los cambios que se han producido en los ultimos tiempos en la
concepcion misma de las relaciones familiares (las que han tendido a la igualdad y
democratizacion) y dada la injusticia que importaria dejar sin reparacion la ocurrencia de un
dafio injustamente causado y sufrido, el hecho de ser miembro de una familia, lejos de ser
una atenuante, constituye un elemento que compromete aun mas al eventual agente

dafador.

(viii) La constitucionalizacion del derecho de familia. La influencia de la Constitucién
Politica y sus normas sobre el derecho civil y de familia es un tema relativamente reciente’®,
y tanto a juicio de algunos como nuestro, respaldo adicional a la procedencia de la

pretension indemnizatoria en el &mbito familiar.

En general, el proceso de constitucionalizacion del Derecho importa el
posicionamiento, ya no solo formal, de la Constitucion Politica como norma rectora de todo

el sistema juridico, de modo que ésta pasa a determinar como han de ser interpretadas y

68 Barros Bourie, Enrique. “Tratado de Responsabilidad Extracontractual”. Editorial Juridica de Chile. Santiago,
2010. Péag. 118.

69 Lepin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pag. 503.

70 |bid. P&g. 69.
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aplicadas las normas que lo componen’. En particular, dicho test de conformidad de las
normas legales con la Constitucion Politica y su contenido, en la materia objeto del presente
trabajo, trae aparejado el que debamos sin mas aceptar como imposible escenarios de

irresponsabilidad civil en el &mbito familiar.

Tomando en consideracién que nuestra Carta Fundamental principia estableciendo
gue todas las personas nacen libres e iguales en dignidad y derechos, para luego asegurar
a todos el derecho a la vida y a la integridad fisica y psiquica, no parece razonable defender
espacios de inmunidad y desproteccién basado solo en la calidad reciproca, entre autor y
victima, de familiares entre si. Las normas constitucionales, en general, y los derechos
fundamentales, en especial, condicionan materialmente la aplicacion de las deméas normas
del ordenamiento juridico, debiendo estar estas Ultimas en consonancia con los mandatos

fundamentales.

Asi, los diversos nucleos familiares no se encontrarian afectos a inmunidad alguna,
debiendo el ordenamiento juridico reconocerles a sus integrantes su calidad de personas-
sujetos dotados de un poderoso y eficaz catalogo de derechos fundamentales garantizados
y, por tanto, beneficiarios de plena proteccion juridica. Consecuencia de lo anterior, el que
no exitista motivo alguno para excluir la aplicacién del estatuto de responsabilidad civil

respecto de los dafios injustamente causados dentro del &mbito familiar.

Por otro lado, huelga sefialar que la invocacion del argumento relativo a la
especificidad y autosuficiencia del derecho de familia no resta mérito a lo recientemente
sefalado. Sostener que las posibles infracciones a deberes familiares hallan su propia y
exclusiva sancion en las medidas especialmente contempladas por el legislador,
desplazandose con ello toda injerencia de la responsabilidad civil, carece de sentido.
Cuando el dafio injustamente causado en un contexto familiar afecta, asimismo, derechos
fundamentales, se diluye con ello todo obstaculo supuestamente impuesto por la

especialidad del derecho de familia.

7L Cazor Aliste, Kamel. “La Progresiva Constitucionalizacion del Poder Publico Administrativo Chileno: un
Analisis Jurisprudencial” en “La Constitucionalizacion del Derecho Chileno”, Universidad Austral de Chile.
Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2003. Pag.39.
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En sintesis, en el entendido de la igualdad lineas atras aludida, el no dar lugar a una
eventual declaracion de responsabilidad civil respecto de un familiar dafiador, cuando su
actuar ha sido antijuridico y lesivo de derechos fundamentales, implica una clara y directa
contravencion a la Constitucion Politica y el reconocimiento de una especie de impunidad

delictual del victimario.
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CAPITULO TERCERO

DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN EL AMBITO FAMILIAR

3.1 Cuestiones preliminares

Tradicionalmente, en doctrina se ha centrado el problema del resarcimiento en
términos de un conjunto de argumentos negativos, contarios a su procedencia vy, frente a
éstos, un conjunto de argumento positivos favorables a su aplicabilidad, en términos tales

gue la negacién de unos constituye la afirmacién del contrario, y viceversa’.

Sin embargo, tales conjuntos de argumentos, que fueron revisados en el Capitulo
anterior, no explican las condiciones en que las reglas de la responsabilidad civil operan en
el &mbito familiar, ni las eventuales alteraciones que algunas de ellas podrian experimentar

o las particularidades que podrian revestir.

En este contexto, la aplicacién de la responsabilidad civil en el plano de las
relaciones por el derecho de familia exige dar tratamiento a dos grandes aspectos: por un
lado, a la determinacién del estatuto juridico aplicable y, por otro, a las posibles
particularidades que las reglas de la responsabilidad civil pudiesen revestir al recibir

aplicacion en el &mbito familiar”.

3.2 Determinacidn del estatuto juridico aplicable

La cuestion relativa a la determinacion del estatuto juridico aplicable en caso de
pretender perseguir la declaracion de responsabilidad civil en sede familiar no esta exenta
de dificultades. Lo anterior, principalmente debido a que al hablar de dafos indemnizables
en este contexto importa referirse, en genérico, a vinculos familiares que, si bien comparten

un entorno comun, parecieran diferir en cuanto a su fuente o causa eficiente.

Como mencionamos anteriormente, los denominados efectos personales de las
relaciones familiares rigen respecto de tales vinculos cualquiera sea su fuente, sin embargo,

a la hora de evaluar la posibilidad de perseguir la reparacion integra de los dafios causados

"2 Vivanco Luengo, Pablo (2018). Op. Cit. Pag. 1.
73 ldem.
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en un contexto de infraccion o inobservancia de deberes familiares, se da origen a la clasica
discusion acerca de la determinacion del estatuto aplicable para una eventual pretensién
resarcitoria, es decir, si resulta procedente la aplicacion de las reglas del régimen
contractual (articulos 1545 y siguientes del Codigo Civil), o bien, del régimen

extracontractual (articulos 2314 y siguientes del mismo cuerpo normativo).

A nuestro juicio, el problema seria tan solo aparente pues las caracteristicas propias
de los deberes familiares nos llevarian a indefectiblemente concluir que el estatuto juridico
general y comunmente aplicable seria el de la responsabilidad civil extracontractual, sin

distincién. Con todo, corresponde referirse someramente a lo discutido en este respecto.

Como se podra suponer, la mayoria de las opiniones doctrinarias han vacilado entre
la defensa de la aplicaciébn de un estatuto de responsabilidad civil u otro distinguiendo
primeramente si existe o no, entre el familiar infractor y la victima, un vinculo contractual
previo que haya dado origen relacién de familia™. En este sentido, distinta seria la respuesta
para una eventual reparacion de dafos producidos entre conyuges por incumplimiento de
deberes matrimoniales, que para los dafios producidos entre padres e hijos por
incumplimiento de deberes paterncfiliales. La primera hipétesis tomaria lugar en un
contexto relacional originado en la suscripcion del contrato de matrimonio, mientras que la

segunda careceria de dicho origen contractual.

De este modo, se ha sefialado que el régimen que resultaria aplicable en caso de
producirse dafios indemnizables entre coényuges por incumplimiento de deberes
matrimoniales seria el de los contratos, debido al caracter de negocio juridico especial del

matrimonio’>’®. En este sentido, en virtud del principio de la autonomia de la voluntad, el

7 Interesante resulta, en este respecto, la posicién sostenida por el profesor Corral, quien indica que no
resultaria necesario abordar la cuestion relativa a la determinacion de un Unico estatuto de responsabilidad. A
su juicio, dicha discusién seria de poca relevancia practica, debido a que, si se entiende que pueden concurrir
ambas responsabilidades, existiria, por tanto, la posibilidad de opcion, o al menos el planteamiento de una
accion en subsidio de la otra, si se estima que no procede la opcién y que debe primar el contrato en el caso de
las relaciones matrimoniales. Corral Talciani, Hernan. “Dafios por infraccion al deber matrimonial de fidelidad.
Una cuestion nuclear en el debate sobre la responsabilidad civil en la familia”. Revista lus et Praxis, Vol. 23,
N°2, Universidad de Talca. Talca, 2017. Pags. 131y 132.

> Gonzalez Cazorla, Fabian. “Deberes Matrimoniales. Incumplimiento y Dafios Indemnizables”. Coleccion
Debates de Derecho Privado. Editorial Hammurabi. Santiago, 2018. Pags. 21y 22.

76 En similar sentido se pronuncia David Vargas, para quien las reglas de la responsabilidad contractual
resultarian no solo aplicables ante infracciones de obligaciones que tengan su origen en un contrato, sino que
también respecto de infracciones a aquellas otras obligaciones que si bien no tienen origen contractual rigen
entre partes respecto de las cuales exista un vinculo obligacional preexistente a la propia afirmacién de
responsabilidad, cualquiera sea su fuente. Por otro lado, cabe consignar que, para tal autor, mas que hablar de
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incumplimiento de un deber matrimonial habria que entenderlo como un incumplimiento del
contrato de matrimonio, voluntaria y previamente adoptado por las personas de los
conyuges’’. Luego, siguiendo dicha l6gica, ante dafios indemnizables producidos entre
familiares entre quienes medie un vinculo de parentesco (consanguinidad, afinidad o

adopcion), el régimen que resultaria indubitadamente aplicable seria el aquiliano?®.

Ahora bien, solucionar el presente problema de la manera recién indicada, a nuestro
juicio, carece de todo sentido y tan solo demuestra que no se ha reparado en aquella
caracteristica comun a todos los deberes familiares susceptibles de infraccion: su fuente no

necesariamente coincide con la fuente del vinculo familiar cual regulan.

Como indicamos lineas arriba, la supuesta dificultad en la determinacién del estatuto
que resultara aplicable ante dafios producidos entre familiares en un contexto de infraccion
o inobservancia de deberes familiares es tan solo aparente. En nuestra opinion, el ejercicio
doctrinario anteriormente aludido no repara en el hecho de que todo deber familiar, sin
importar qué tipo relacion familiar regule, tiene por causa eficiente a la Ley.

Lo anterior, no es baladi pues importa ser el motivo del porqué el régimen aquiliano

es el unico aplicable.

Si bien en el caso de las relaciones de parentesco, su fuente y la fuente de sus
respectivos deberes naturalmente coinciden, por lo que no se presentarian mayores
dificultades a la hora de establecer que las reglas del régimen extracontractual resultarian
aplicables, no pareciera acontecer lo mismo respecto del vinculo matrimonial y sus deberes.
Sin embargo, como bien nos indica Lepin’®, incluso en el caso del matrimonio debiésemos
arribar a la misma conclusién: aunque consideremos el matrimonio como un contrato que
genera un vinculo permanente y continuo entre los conyuges, el contenido de dicho contrato
esta en ultimo término siempre determinado por la Ley y no por los contrayentes. Por lo

tanto, al infringir de un deber matrimonial, se esta frente al incumplimiento de obligaciones

responsabilidad civil contractual o aquiliana, seria mas adecuado hablar de responsabilidad civil obligacional y
extra-obligacional. Vargas Aravena, David (2015). Op. Cit. Pag. 85.

77 Lepin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pag. 504.

78 [dem.

9 [dem.
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legales, determinadas por el Derecho y no por la voluntad de los contrayentes®’. Mismo

razonamiento habria de aplicarse respecto del Acuerdo de Union Civil.

De lo anterior, no cabe mas que concluir que sin importar respecto qué familiares se
produce el dafio, cuando éste haya acontecido en un contexto de infraccion de un deber

familiar, sera siempre el estatuto de la responsabilidad civil extracontractual el aplicable.

Nuestra posicidon encuentra respaldo en lo que sabiamente apunta el profesor
Elorriaga®, para quien es dicho estatuto (el de la responsabilidad civil extracontractual) el
aplicable a las obligaciones legales, dado que las obligaciones o deberes familiares, ni adn
en el caso del matrimonio tienen su génesis en la autonomia de la voluntad, sino que éstos
operan por mandato legal y, por tanto, no resulta factible aplicar las reglas de los contratos
a obligaciones que no tienen su fuente en uno de ellos. Finalmente, y con el mismo &nimo
de respaldo podemos mencionar al profesor Barros®, quien acota que “(...) la obligacion
legal no tiene su fuente en la convencion, ni su contenido puede estar determinado por las
partes, de modo que no le resultan aplicables las reglas de los contratos, que tienen por

preciso supuesto que la obligacion emane de un acuerdo voluntario”.

En consecuencia, ya sea que hablemos de dafios producidos entre cényuges,
convivientes civiles o padres e hijos, el régimen o estatuto de responsabilidad civil
extracontractual resulta ser el Unico aplicable, sin distincién, no habiendo cabida alguna a
la aplicacion de las reglas de los contratos, y esto, fundado incluso en mas razones que en

la principal ya desarrollada, tales como:

i el régimen de la responsabilidad contractual estd previsto para dafios
producidos en un contexto de convenciones fundadas exclusivamente en la

autonomia privada, bajo una logica patrimonial y de relaciones de

80 En este sentido, la Ley vendria a ser la fuente de los deberes matrimoniales, siendo la voluntad de los
contrayentes solo un requisito mas para dar vida a la relacién matrimonial, no determinando el contenido
normativo del contrato. Asi entendidas las cosas, el acuerdo para contraer matrimonio solo es un requisito formal
para dar existencia a la institucion. No seria, por tanto, la voluntad de las partes la que determina los deberes,
sino la ley: ella fija el contenido del contrato y su alcance, no pudiendo ser los deberes modificados o
renunciados anticipadamente.

81 Elorriaga de Bonis, Fabian. “Régimen de Indemnizacion de Perjuicios entre Cényuges”. Tesis para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Catdlica de Valparaiso. Valparaiso, 1990.
Péags. 76 a 83.

82 Barros Bourie, Enrique (2010). Op. Cit. Pag. 1070.
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intercambio. La institucion del matrimonio, por mucho que sea observada
como esencialmente contractual, no cumple con dichas caracteristicas;

ii. a nivel comparado, es el estatuto extracontractual el mayormente empleado
a efectos de resolver las pretensiones resarcitorias entre familiares, por estar
éste en directa conexion con la idea de infraccion al alterum non laedere®;
Y,

iii. todos los deberes familiares comparten la caracteristica de solo admitir
coercion limitada o indirecta, lo cual torna imposible una eventual aplicacion
de las reglas de los contratos, cuales presuponen -tradicionalmente- la

posibilidad de cumplimiento en naturaleza como accién principal.

3.3 Particularidades de la responsabilidad civil en el &mbito familiar

A nuestro juicio, hasta aqui ha quedado justificado que no existen verdaderas
dificultades de orden dogmatico que impidan la aplicacion de las reglas de la
responsabilidad civil respecto de situaciones dafiosas e imputables que acontezcan el

ambito familiar.

La familia ha de ser considerada, hoy por hoy, como un indubitado espacio de
igualdad y democracia, conformado por relaciones interpersonales de caracter horizontal,
y en donde no tienen cabida espacios de inmunidad. De ello, y de asumir que las personas
que la integran prevalecen junto a su dignidad y derechos por sobre la colectividad, resulta
obvio y necesario el irrestricto respeto a la maxima concebida por Ulpiano del alterum non
laedere; precepto juridico ineludible en toda sociedad civilizada. Del mismo modo, resulta

obvia y necesaria la eventual sancion derivada de su infraccion culpable.

Ahora bien, es indudable que el derecho de familia conforma un conjunto de reglas
regidas por principios y objetivos en gran medida disimiles de las reglas civiles meramente
patrimoniales. Los remedios especificos que la legislacién de familia contempla para una
situacion de crisis familiar sencillamente no poseen la capacidad de reparar o disuadir los
dafos que podrian ocasionarse en dicho contexto. Sin embargo, tampoco es necesario que

asi sea.

83 Vivanco Luengo, Pablo (2018). Op. Cit. Pag. 153.
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Tal aparente “insuficiencia” del derecho de familia, no es tal. El derecho de familia
no resulta ser limitado en este respecto pues simplemente no es una rama del Derecho
autosuficiente; forma parte del derecho civil en un sentido amplio, y de éste y del resto de
sus reglas habra de valerse en todo aquello que no sea especialmente considerada regla

especial diversa.

Sabido es que el derecho de familia se encuentra inspirado por sus propios
principios, y encaminado a sus igualmente propios fines y objetivos. Sin embargo, concluir
de ello que las normas de familia son un conjunto de reglas que se bastan a si mismas en

todo aspecto, resulta, como minimo, desacertado.

Como hemos visto, en reiterados aspectos el derecho de familia, aunque especial,
se relaciona con el algunas del resto de las normas del derecho civil. Dicha especialidad,
por tanto, obra de manera tal que, al pretender aplicar las reglas del derecho de dafios en
el ambito familiar, éstas se veran “tefiidas” de caracteristicas propias que han de influir en

su interpretacion y aplicacion efectiva®®.

Consecuencia de lo anterior, es que, en la necesidad de compatibilizar ambos
estatutos civiles, con principios, fines y objetivos diversos, pero no incompatibles entre si,
se deba primeramente aclarar los términos en que los derechos de dafios y de familia
confluiran. Esto es, explicar en qué sentido se ven alteradas algunas de las reglas generales

y elementos de la responsabilidad civil.

3.3.1 Rol de los deberes familiares. Entre las condiciones que se deben reunir para que

haya lugar a responsabilidad civii en un contexto de relaciones familiares esta el
incumplimiento, infraccion o inobservancia de uno o mas deberes familiares. El
incumplimiento de alguno de estos deberes previamente establecidos por el legislador
podria, por tanto, en ultimo término articularse como la accién u omision antijuridica, en

tanto involucra una conducta contraria a lo dispuesto por el ordenamiento juridico.

84 Rodriguez Guitan, Alma Maria. “Responsabilidad civil en determinadas relaciones de convivencia: dafios
entre cényuges y dafios entre los miembros de la pareja de hecho”. Revista de Derecho Patrimonial, N° 10.
Editorial Aranzadi. Pamplona, 2003. Pag. 74.
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Es necesario advertir que la accion u omision antijuridica se configuraria una vez
que un familiar no se comporte de conformidad con las legitimas expectativas de conducta
parcialmente perfiladas por los deberes familiares establecidos en la Ley. En este sentido,
el familiar que, encontrandose en una posibilidad de actuar correctamente, incumple un
deber familiar de manera trascendente, contraviene con ello el orden juridico establecido,
haciéndose merecedor no solo de las sanciones especialmente contempladas en la Ley
para dicha infraccion (de ser procedente), sino que también se convierte en sujeto
legitimado pasivo de una eventual pretension resarcitoria cuando dicho incumplimiento

produce un dafio indemnizable.

Los deberes familiares, por tanto, detentan un caracter normativo que entrelaza la
accion u omision dafiosa con la antijuricidad, y su principal rol en el terreno que nos convoca
es el de ser deberes de cuidado que perfilan a grandes rasgos los estandares de conducta
conforme a los cuales los familiares respectivos deben adecuar su conducta en sus
relaciones reciprocas. En otras palabras, los deberes familiares en tanto deberes de
cuidado impuestos de manera no exhaustiva o pormenorizada por el legislador marcan el

umbral entre el actuar licito y el ilicito.

En concordancia con lo anterior, cabe destacar que, a nuestro juicio, el que los
deberes familiares importen ser obligaciones previamente establecidas por el legislador no
significa que den pie a un régimen de responsabilidad por culpa infraccional pues, como se
vera, el mero incumplimiento no es razén suficiente para generar una especial
responsabilidad en el orden familiar. Naturalmente, se requiere ademas que dicho
incumplimiento tenga un peso adicional y trascendente. En consecuencia, el modelo
especifico de responsabilidad extracontractual serd el de responsabilidad por culpa
probada, en donde la infraccion trascendente de un deber familiar dara eventualmente pie
al hecho culpable, en consideracion a que la culpa civil es infraccion a un deber de cuidado.

Se profundizard en el punto siguiente.

Ahora bien, como mencionamos, los deberes familiares en tanto deberes de cuidado
no se encuentran exhaustivamente detallados por el legislador y, como se sabe, la
diligencia no se agota en el simple cumplimiento de los preceptos legales, menos aun
cuando éstos no especifican los pormenores de la diligencia conductual requerida. De este

modo, el juez civil estard facultado para aterrizar casuisticamente dichas reglas béasicas de
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conducta, con la ayuda de un modelo de un hombre medio, que en este caso tomaria el
lugar de un familiar no infractor o diligente medio. Asimismo, dicha labor judicial se vera
ademas auxiliada por las circunstancias derivadas de la naturaleza misma de la relacién
familiar de que se trate, y especificamente por sus comunes caracteristicas de confianza y
afecto. Dicho de otro modo, frente a estos deberes poco exhaustivos, correspondera al juez

la construccion y aplicacion en concreto del estandar de cuidado.

Finalmente, cabe concluir que toda infraccién a un deber familiar guarda directa
conexion con la idea de infraccion al deber general de cuidado del alterum non laedere,
especialmente tomando en consideracion que dicho deber general es la base del régimen
de responsabilidad civil extracontractual y que éste se ve ademas complementado en el
ambito familiar por los deberes familiares que, en especifico, regulan los distintos contextos
relacionales. En este sentido, los deberes familiares en tanto deberes de cuidado importan
ser moduladores del deber general y, al mismo tiempo, el umbral que demarca lo licito de
lo ilicito.

3.3.2 Factor de imputacion. Resultan ser consustanciales al estudio de las

particularidades de la penetracion de la responsabilidad civil al ambito familiar las
vacilaciones doctrinales respecto ciertos elementos generales, pues se hace visible la
dificultad de delimitar de manera correcta el problema respecto de la compatibilizacion de

ambos estatutos, en principio, opuestos®.

Asi ocurre, sefialadamente, con el factor o criterio de imputacion, donde la discusion
estd entre quienes sostienen que se responde Unicamente por dolo o culpa grave® y
quienes, en cambio, estiman que se ha satisfacer el requisito de la intervencion de culpa o
negligencia al cual alude en genérico el articulo 2329 del Cédigo Civil. Dicho en otras
palabras, la discusion en este respecto discurre esencialmente sobre si hay una Unica

manera posible de imputar subjetivamente la accion u omision al sujeto que la ha realizado

85 Barcel6 Domenech, Javier. “El Criterio de Imputacion de la Responsabilidad Civil en el Ambito Familiar” en
Moreno Martinez, Juan Antonio (coord.). “La Responsabilidad Civil en las Relaciones Familiares”. Editorial
Dykinson. Madrid, 2012. Pag. 86.

86 Al margen del origen histérico, algunos sostienen que la regla que equipara la culpa grave al dolo (culpa lata
dolo aequiparatur), contenida en nuestra legislacion el articulo 44 del Cadigo Civil, tendria eficacia general; es
decir, que dicha regla reflejaria un principio general de derecho sustantivo que resultaria aplicable a todos
aquellos supuestos en los que Unicamente se menciona el dolo como requisito para que se produzca efecto
juridico.
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0, por el contrario, cabe tanto el comportamiento doloso como culposo; existiendo dentro

de esta Ultima posicion, distintas aproximaciones.

La cuestion es de un evidente interés practico. La exigencia de dolo o de una
conducta gravemente negligente jugaria, en este sentido, un papel importante al surgir
como elemento de modulacién, limite a la extension de la figura de la responsabilidad civil
en un contexto de relaciones familiares. Se recurre por algunos, en definitiva, al dolo y al
grado de culpa en su faceta menos exigente, precisamente, para poner limites a la

responsabilidad civil en el &mbito familiar.

En esta linea de ideas, se sostiene ademas que, atendido a las exigencias de las
relaciones familiares, la naturaleza de los deberes-obligaciones, asi como al caracter intuito
persone de ciertos vinculos familiares, el estdndar general de diligencia del buen padre de
familia se degradaria, concretandose asi un modelo de conducta que obligaria a sus
destinatarios a solo responder por los dafios causados mediando dolo o culpa grave®’. Lo
anterior, constituye el planteamiento de la doctrina del “privilegio familiar”, la cual tendria
por principal fundamento y objeto evitar la proliferacion de acciones entre familiares por

meros descuidos®®.

Desde la 6ptica de la responsabilidad extracontractual, esta doctrina del privilegio
familiar no seria sino la obligatoria modificacién que dicho estatuto sufriria al aplicarse en
las relaciones de familia. Una atenuacion del factor de imputacion motivado por las
exigencias de la solidaridad y piedad familiar, el altruismo imperante, asi como por el
respeto a la paz y unidad de tales grupos humanos; en otras palabras, este privilegio se
transforma en un verdadero filtro de gravedad, en virtud del cual solo aquellas conductas
que denoten una considerable falta de diligencia serian relevantes para el derecho de

dafios®®.

Por otro lado, no han faltado, sin embargo, quienes han defendido posiciones

diferentes, entendiendo que el criterio general de imputacion de la responsabilidad civil en

87 En este sentido Vargas Aravena, David (2015). Op. Cit. Pag. 89 y siguientes; autor que, si bien circunscribe
su analisis a las relaciones matrimoniales, con posterioridad indica que tal conclusién no seria particular del
matrimonio, sino que una regla o principio del derecho de familia en general.

88 |bid. P4g. 87.

89 Vivanco Luengo (2018). Op. Cit. 39 y siguientes.
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el Derecho chileno es la culpa, en genérico, no circunscribiéndolo a solo la culpa grave por
su equiparacion al dolo, segun resulta de la referencia general contenida en el articulo 2329
del Cdbdigo Civil. A nuestro juicio, esta es la opinibn mas correcta: no existe en nuestro
ordenamiento sustento legal alguno en orden a sostener que el dafio en el &mbito familiar
solo seria indemnizable en caso de dolo y, l6gicamente, el resarcimiento se ha de producir

cualquiera que sea la forma concreta de intencién positiva 0 descuido que haya concurrido.

Si bien el dolo y la culpa grave, como criterios Unicos de imputacion, se han revelado
como un buen recurso doctrinario, tanto a nivel nacional como comparado®, contra la tan
temida proliferacion de demandas entre familiares, en nuestra opinion, el estatuto de
responsabilidad extracontractual contenido en los articulo 2314 y siguientes de nuestro
Cddigo Civil acoge un sistema subjetivo de responsabilidad que no requiere la presencia
de ninguna caracteristica especial, ni en la victima ni en el agente dafador; es decir, no
existe ninguna negativa que permita que un miembro de la familia cause dafio a otro y se

exima de responder en virtud de la existencia del vinculo familiar especifico de que se trate.

Asi las cosas, argumentos tales como la preservacion de la paz y unidad familiar, la
evitacion de demandas y otros similares, derechamente chocan con la existencia de los
articulos 2314 y siguientes del Cédigo Civil y su aplicacion, y en especial con el texto
expreso del articulo 2329 de dicho cuerpo normativo que alude, claramente, de forma
amplia tanto a la negligencia como a la malicia, englobando, de esta forma, tanto al dolo

como a la culpa en sentido estricto.

Haya sido el comportamiento doloso o meramente imprudente, lo cierto es que en
ambos casos se genera, potencialmente, responsabilidad civil a la luz de nuestro régimen
aquiliano, y no existe razon para que dicha légica se vea alterada al entrar en contacto con
las situaciones regladas por el derecho de familia. El criterio o factor de imputacion que
sefiala a un sujeto como responsable civil no es Unicamente el dolo, pues resulta claro que
hay en nuestra legislacién dos formas en que se puede manifestar una accion u omisiéon

civilmente reprochable: el dolo y la negligencia.

9 para revisar la experiencia espafola véase Barcelé6 Domenech, Javier (2012). Op. Cit. Pags. 86 y siguientes.
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Sostuvimos con anterioridad, que el mero incumplimiento de un deber-obligacion
familiar no es razon suficiente para generar una especial responsabilidad en el orden
familiar, por lo que, naturalmente, se requiere ademas que tales incumplimientos tengan un
peso adicional y trascendente. Con ello, no cabe asumir que adscribamos a que sean solo
el dolo y la culpa grave los Unicos criterios de atribucidon subjetiva, sino que guarda relacién
con el dafio, elemento cuyas particularidades en materia de familia revisaremos en lo
sucesivo. Incumplimiento trascendente, por tanto, no seria equivalente a incumplimientos

gravemente negligentes o dolosos.

Dicho esto, cabe destacar que nuestra posicidn se alinea con lo sostenido por
Lepin®t, en cuanto que el criterio general de imputacién no debe mudar ni agravarse por el
solo hecho de pretender aplicarse las reglas generales de la responsabilidad civil
extracontractual respecto de situaciones dafiosas acontecidas en un contexto de relaciones
familiares. Entender lo contrario, implicaria el reconocimiento de un totalmente injustificado
espacio al privilegio familiar, antipoda del reconocimiento de la familia como un espacio de
igualdad y democracia. En consecuencia, sostenemos que el factor o criterio de imputacion

gue ha de operar en este ambito es el de culpa leve.

La razén para sostener lo anterior, en simple, coincide con la tradicionalmente
arguida en orden a sustentar que dicha especie de culpa o descuido es la generalmente
aplicable a todos los casos sometidos a las reglas de la responsabilidad civil
extracontractual, en la medida que no se indique expresamente una entrega a una especie
de culpa en especifico: el inciso tercero del articulo 44 del Cadigo Civil expresa que ha de
entenderse que culpa o descuido, sin otra clasificacion, significa culpa o descuido leve; es
del caso que el Titulo XXXV del Libro IV del Codigo Civil se refiere a negligencia sin ningin
otro calificativo, por lo que deberia entenderse que, en general, se exige un comportamiento
medianamente prudente. En la materia que nos ocupa, coincidentemente, el de un buen

padre de familia.

Cabe finalmente destacar que, el establecimiento de dicha especie de culpa
obedece a lo que hemos estado enunciando; simplemente no existe sustento para sostener

que: (i) las relaciones familiares se encuentren excluidas de las reglas de la responsabilidad

91 Lepin Molina, Cristian (2017). P4g. 507.
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civil; y, luego, (ii) frente a la aplicacion de estas Ultimas en el &mbito familiar hayan
elementos que justifiquen un tratamiento diferenciado de las reglas y elementos aquilianos
generales, por el solo hecho de revestir los sujetos involucrados la calidad de familiares. De
hecho, la Unica diferencia radicaria ex post, al ser el juez el encargado de formular en
especifico el arquetipo de familiar medio diligente en el cumplimiento de sus deberes, lo
gque solo es posible al aplicar a dicho modelo abstracto de atribucién, los elementos de la

situacion relacional y familiar concreta.

3.3.3 Dafio. Para el derecho de dafios, cualquiera sea el &mbito en que reciba aplicacion,
solo son relevantes las conductas culpables si de ellas se siguen perjuicios para la victima.
La sola negligencia no es fuente suficiente de responsabilidad, pues el objeto de la
responsabilidad civil extracontractual no es expresar un juicio de reproche, sino corregir el
efecto adverso que el hecho dafioso haya causado®?. El dafio, por tanto, se presenta como
condicion y objeto de la responsabilidad aquiliana.

Nuestro ordenamiento no contempla un concepto legal de dafio, al menos no en
materias civiles, y si bien existe una clara tendencia doctrinaria hacia la formulacién de un
concepto general, éste ha ido adquiriendo concreciones diferentes®®. En el &mbito de las
relaciones de familia, tanto el concepto generalmente aceptado de dafio como el de dafio

indemnizable, no difieren; sin embargo, este Ultimo muestra ciertas particularidades.

La doctrina coincide en que para que se pueda dar lugar a la reparacion, el dafio
debe, como minimo: (i) ser cierto; (ii) ser directo; (iii) no haber sido previamente reparado;
(iv) provenir de una persona distinta del ofendido; y, (v) lesionar un derecho o interés
subjetivo®. Estos son los requisitos minimos para que el dafio sea indemnizable, y sumado
a ello, en general existe acuerdo en que el dafio debe ademas responder a un cierto grado
de anormalidad y relevancia. Elementos que asumen una particular importancia en el

ambito familiar.

El que el dafio requiera de relevancia importa en cuanto se excluye del concepto de

dafio indemnizable a las meras molestias, incomodidades o disgustos, que las personas se

92 Barros Bourie, Enrique (2010). Op. Cit. Pag. 215.
% |bid. Pag. 221.
94 |bid. P4g. 222 y siguientes.
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causan reciproca y normalmente al convivir. Los beneficios de la vida en sociedad exigen

ciertos niveles reciprocos de tolerancia®.

En el campo de las relaciones familiares, esta exposicion a turbaciones provocada
por otros se ve claramente intensificada. En ellas, la vida en comln entre sus integrantes
se desenvuelve en un escenario en donde los roces son tan recurrentes como inevitables.
Debido a esto es que, tal como menciondbamos con anterioridad, no toda infraccion a un
deber familiar dara paso a responsabilidad civil, pues es precisamente el elemento del dafio

el que pasa, al aplicarse en el &mbito familiar, a asumir un mayor umbral de tolerabilidad.

En este sentido, la viabilidad de una eventual accion indemnizatoria ante
infracciones de deberes-obligaciones familiares no tendria indicios de prosperidad sin la
concurrencia de perjuicios de un peso adicional y trascendente®. Podria ocurrir que nos
encontremos ante infracciones, incluso reiteradas, que no sean de la entidad necesaria para

comprometer la responsabilidad del autor.

Por otro lado, el que el dafio deba ser significativo o relevante guarda especial
relaciéon con el dafio moral y el limite a su reparabilidad®” y, por tanto, nuevamente con el
ambito familiar. Dada la naturaleza de las relaciones familiares, resultaria absurdo negar

gue los perjuicios de caracter extrapatrimonial asumen un mayor protagonismo®.

En consecuencia, la particularidad presentada por el dafio en tanto requisito de la
responsabilidad aquiliana al recibir aplicacion en este campo es, precisamente, que éste no
se entendera verificado en tanto no se cumpla con comprobar la existencia de un dafio
directo y cierto, pero especialmente anormal y relevante, en especial cuando nos
encontramos en presencia de alegaciones por dafios no patrimoniales; las nimiedades o
simples molestias no constituyen dafos resarcibles para la responsabilidad aquiliana en
general, regla que recibe particular intensificacion en el ambito familiar. Naturalmente,

gueda entregada a la labor judicial la determinacién del cumplimiento o incumplimiento de

% |bid. Pag. 226.

9 En similar sentido, Gonzalez Cazorla, Fabian (2018). Pag. 95.; y Vargas Aravena, David (2015). Pag. 88.

9 dem.

98 En este respecto, especial mencién merece lo sostenido por Lepin, para quien incluso resultaria indemnizable
el “desamor” o la pérdida de los beneficios reportados por el estatuto protector de ciertas instituciones familiares,
como el matrimonio. Véase, Lepin Molina, Cristian (2017). Pag. 510.
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dicho umbral de tolerancia en el caso concreto, debiendo el juez considerar las

caracteristicas propias de las relaciones de familia.

3.3.4 Causalidad. El elemento de la causalidad se refiere a la relacion entre la accion u
omision culpable y el dafio provocado, en circunstancias que solo se ha de responder
civilmente por conductas reprobables que se materialicen en perjuicios®. En el ambito
familiar, como ya hemos visto, dichos perjuicios deberdn ademas presentar una particular
gravedad. Solo bajo esta condicion puede darse por establecido un vinculo personal entre

familiares infractores y victimas.

Como bien nos indica el profesor Barros'®, el vinculo causal opera en relacién a dos
aspectos diferentes: (i) por un lado, es fundamento de la responsabilidad civil, en el
entendido que solo se responde de los dafios que siguen como consecuencia del hecho
imputado; (ii) por otro lado, importa ser un limite de la responsabilidad civil, porque no se
responde de todas las consecuencias de un hecho, sino solo de aquellas atribuibles a uno
0 mas sujetos determinados. A nuestro juicio, la particularidad detentada por este elemento
al recibir aplicacion en un contexto de relaciones familiares, guarda especial relacién con el

segundo aspecto mencionado.

Tradicionalmente, se ha sostenido que la causalidad exige que entre hechoy el dafio
exista una relacién necesaria y directa'®’. En el &mbito familiar, la potencial responsabilidad
por culpa del familiar infractor exige que exista una conexién de ilicitud entre el deber-
obligacién familiar y el dafio familiar que esa norma (positivizada o no) busca prevenir, pues
solo los dafos especialmente relevantes y derivados de un ilicito personal deben ser

reparados.

En este sentido, el problema recae en que, por lo general, en la producciéon de
perjuicios (principalmente no patrimoniales) en un contexto de relaciones familiares,
posiblemente intervengan diversas causas necesarias, que concurren en paralelo con el
actuar lesivo del familiar infractor para que el dafio se llegue a producir. En otras palabras,

frente a deberes familiares, generalmente reciprocos, especial atencion ha de recibir el

9 Barros Bourie, Enrique (2010). Op. Cit. Pag. 373.
100 |bid. P4g. 374.
101 [dem.
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concepto de “causas concurrentes” y, con ello, la cuestion relativa a la “compensacion de

culpas”.

Con frecuencia los dafios ocasionados en un ambiente de desamor, desgaste
emocional o insatisfaccion presentan la particularidad de obedecer a diversas causas.
Muchas de ellas puramente naturales y otras que suponen la contribucién de la misma
victima o incluso de terceros ajenos al ndcleo familiar. Como se podra suponer, la
concurrencia de causas no excluye la responsabilidad'®?, pero si podria eventualmente
configurar elementos necesarios para considerar su atenuacion en lo relativo al quantum
indemnizatorio. El tema se ha de analizar caso a caso, sin embargo, no es dificil imaginar
situaciones en que la victima haya tenido cierta participacion en la existencia del hecho
dafioso, que podria interpretarse como su propia negligencia y participacion causal en la
produccion del dafio.

Nuestro Cdédigo Civil contempla una regla de atenuacién de responsabilidad si la
victima se expuso imprudentemente al dafio, contenida en el articulo 2330 de dicho cuerpo
normativo y destinada a reducir el quantum indemnizatorio. Si bien es dificil pensar en una
“exposicion imprudente” al dano por parte de la victima en un contexto familiar, basta
atender al hecho que, en muchas ocasiones, el respeto irrestricto de diversos deberes-
obligaciones familiares presupone un cierto nivel o calidad de convivencia para cuya
produccién y garantia han de concurrir todos los obligados. Tal es el caso, por ejemplo, del

deber de fidelidad!®® o de respeto reciproco.

102 |hid. P4g. 405.
103 Gonzalez Cazorla, Fabian (2018). Op. Cit. Pag. 103.
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CAPITULO CUARTO

ESCENARIOS FAMILIARES

4.1 Cuestiones preliminares

Llegado a este punto consideramos haber establecido los principales aspectos
teoricos del tema en estudio. Con todo, a efectos de concretar una revision que cumpla con
ser integral e ilustrativa, planteamos en lo sucesivo el examen de tres “escenarios
familiares”, los que en especifico corresponden a los de las relaciones: (i) matrimoniales;

(if) de convivencia civil; y (iii) paternofiliales.

Mencionamos con anterioridad que, hoy por hoy, las relaciones que entendemos
como integrantes del ambito familiar son cada vez mas complejas, diversas y numerosas.
Ante ello, no cabe méas que caer en cuenta que nos encontramos frente a un gran niumero
de posibles supuestos (y combinaciones de éstos) de infracciones dafosas a deberes
familiares, todos ellos potencialmente interesantes de ser revisados. Sin embargo, de
conformidad con las pretensiones propias de un trabajo como el presente, hemos limitado
el ambito de revision escogiendo respecto de los escenarios correspondientes a las
relaciones matrimoniales y paternofiliales, Gnicamente aquellas hipétesis de infraccion que
hemos considerado mas interesantes de ser revisadas. Por su parte, hacemos presente
que el escenario correspondiente a las relaciones de convivencia civil recibira un

tratamiento diverso, como se vera.

Finalmente, cabe prevenir que, tal como adelantamos en la parte introductoria, el
presente Capitulo sera desarrollado con asumida omision de un escenario que se ocupe de
las relaciones de convivencia o de facto. Esto, a pesar de nuestra conviccion de que, en el
contexto de tales relaciones, los individuos se ven envueltos en logicas y dinamicas
interpersonales muy similares a las que se ven enfrentados los familiares en un sentido
tradicional del concepto y, por tanto, expuestos a dafios de tan similares caracteristicas que
no justificarian un tratamiento diferenciado en lo relativo a las particularidades de las reglas

de la responsabilidad civil en el @ambito familiar.
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4.2 Primer escenario familiar: las relaciones matrimoniales

La procedencia de la responsabilidad civil derivada de la infraccion de deberes
matrimoniales es uno de los puntos mas controvertidos del tema en estudio, de forma que
aun cuando han transcurrido afios desde la admision de esta hipétesis de reparaciéon en
algunos ordenamientos juridicos comparados, no se ha logrado su admisién universal'®*.
Con todo, de los tres escenarios planteados, el correspondiente a las relaciones
matrimoniales es el que ha recibido, por lejos, la mayor atencién por parte de la doctrina

tanto nacional como extranjera.

En general, nuestro ordenamiento se ha mostrado reacio a admitir la extension de
la responsabilidad civil a la infraccion de deberes matrimoniales. Como hemos revisado, la
doctrina tradicionalmente se ha mostrado contraria a otorgar cualquier tipo de resarcimiento
Yy, por su parte, la jurisprudencia mayoritaria ha seguido la misma linea, aunque para ello

no ha esgrimido reales argumentos de fondo%-1%,

Sin embargo, en afios mas recientes han existido ciertos pronunciamientos
jurisprudenciales que han timidamente comenzado a abrir el camino hacia la procedencia
de la indemnizacion ante hechos dafiosos en el ambito de las relaciones matrimoniales. Lo

anterior, principalmente mediante el reconocimiento de que:

104 Otarola Espinoza, Yasna. “La Extensién de la Responsabilidad Civil al Incumplimiento de los Deberes

Maritales”. Tesis doctoral, Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Santiago, 2015. Pag. 23.

105 |bid. P&g. 218.

106 Nuestros tribunales se han pronunciado escasamente sobre la extension de la responsabilidad civil a

hipétesis de incumplimiento de deberes matrimoniales, e incluso, en las pocas veces que ello ha ocurrido, las

peticiones formuladas han sido rechazadas por diversos y poco acabados motivos, a saber:

0] por no haberse probado el incumplimiento de los deberes matrimoniales o bien los fundamentos de la
responsabilidad civil. (Sentencia definitiva dictada por el 5° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago,
con fecha 26 de septiembre de 2006, en causa caratulada “Pérez con Chacoén”, Rol N° C-1465-2005);

(i) por estimarse que existid una confusion entre los fundamentos de la indemnizacion de perjuicios y la
compensacion econdmica solicitada, en circunstancias que el demandante solicita, en lo principal,
indemnizacion de perjuicios y, en subsidio, compensacién economica al cényuge mas débil. (Fallo
dictado por la llustrisima Corte de Apelaciones de Valdivia, con fecha 8 de agosto de 2007, en causa
caratulada “Rivas con Baez”, Ingreso Corte N° 411-2007);

(iii)  por estimar el Juzgado de Familia de Talcahuano que no era competente para conocer de la accion
indemnizatoria solicitada. (Decisién que fue luego revocada por la llustrisima Corte de Apelaciones de
Concepcion, mediante Fallo de fecha 25 de octubre de 2007, en causa caratulada “Duhalde con Cuevas”,
Ingreso Corte N° 909-2007); vy,

(iv) por estimarse que concepto de dafio moral no estda contemplado en la legislacion de familia vy,
especialmente, en la Ley de Matrimonio Civil; al menos no en los términos sefalados en el articulo 2329
del Caodigo Civil. (Fallo dictado por la llustrisima Corte de Apelaciones de Rancagua, con fecha 29 de
octubre de 2007, en causa caratulada “Fernandez con Vera”, Ingreso Corte N° 672-2007).

Ibid. Pags. 224 a 226.
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i en principio, no existen razones para impedir una posible indemnizacién por
dafios producidos al interior de la relacién matrimonial, en la medida que se
configuren los presupuestos exigidos por la responsabilidad civil*®’; y

ii. no se aprecia razon juridica alguna que permita excluir la aplicacion de los
articulos 2314 y 2329 del Codigo Civil, por cuanto la obligacion de indemnizar
no se basa en el mero incumplimiento de deberes matrimoniales, sino que
en la configuracibn de todos los elementos de la responsabilidad

extracontractual®©®.

Como puede apreciarse, y tal como ya hemos dejado establecido con anterioridad,
las conclusiones jurisprudenciales recientemente referidas arriban a un punto comun: no
existen verdaderas dificultades de orden dogmético que impidan la aplicacién de las reglas
de la responsabilidad civil respecto de situaciones dafiosas que acontezcan en el ambito
familiar, en general, ni en un contexto de relaciones matrimoniales, en particular. En
sintesis, aunque con las particularidades ya revisadas, en la medida que se configuren los
presupuestos de la responsabilidad civil, no existe motivo para negar una justa reparacion

a un conyuge que ha sido dafiado por su par.

4.2.1 De las relaciones matrimoniales y efectos personales del matrimonio. Si la

familia ha de ser considerada como un indubitado espacio de igualdad y democracia,
conformado por relaciones interpersonales de caracter horizontal y en donde no tienen

cabida espacios de inmunidad, eso naturalmente incluye a las relaciones matrimoniales.

El matrimonio es por esencia la institucion que refleja de manera mas fiel el proyecto
de vida de dos personas. Idealmente, su conformacion va unida a un profundo sentimiento
de amor, y se basa en el desenvolvimiento permanente de sus integrantes en los ambitos
de la sexualidad, la convivencia diaria, y la adaptacion y tolerancia reciprocas. En este
contexto, el matrimonio constituye un vinculo permanente, una comunidad de vida que

implica aceptar las virtudes y defectos del otro®.

107 véase Fallo dictado por la llustrisima Corte de Apelaciones de Talca, con fecha 31 de agosto de 2012, en
causa caratulada “Abarca con Gonzalez”, Ingreso Corte N° 133-2012. Considerandos Sexto a Undécimo.

108 yvéase Fallo dictado por la Excelentisima Corte Suprema, con fecha 30 de diciembre de 2014, en causa
caratulada “Carmona con Rojas”, Ingreso Corte N° 10622-2014. Considerando Sexto.

109 Gonzalez Cazorla, Fabian (2018). Op. Cit. Pag. 17.
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De lo anterior se sigue que el matrimonio esta lejos de solo ser una nueva forma de
organizacion patrimonial entre dos personas, cuestion de la que nuestro Codigo Civil se
preocupa de establecer al definirlo!!°. Al regular un proyecto de vida, la instituciéon del
matrimonio comprende reglas encausadas a regir sobre diversos aspectos entendidos
como esenciales para la continuidad y bienestar de la union. Dichas reglas, destinadas a
ser reciproca y permanentemente observadas por las personas de los conyuges, nacen
solamente tras la adhesion voluntaria de éstos a la configuraciéon de la comunidad de vida
que implica el matrimonio, y en conjunto, vienen en constituir los denominados efectos

personales derivados de la institucion.

Cuando hablamos de efectos personales del matrimonio, nos referimos a aquellos
derechos-deberes de contenido eminentemente moral que el legislador ha impuesto a los
conyuges con el objeto de regular sus relaciones personales. Estos se encuentran
positivamente regulados en el Titulo VI del Libro | del Codigo Civil, especificamente, en los
articulos 131, 133, 134 y 136; y a diferencia de lo que acontece con respecto a los efectos
patrimoniales del matrimonio, los deberes matrimoniales Unicamente producen efecto entre

los cényugesti-ii2,

Estos son, a saber, el: (i) deber de fidelidad (articulo 131 y 132); (ii) deber de socorro
(articulos 131 y 134); (iii) deber de ayuda mutua o de asistencia (articulo 131); (iv) deber
de respeto y proteccion reciprocos (articulo 131); (v) derecho-deber de vivir en el hogar
comun (articulo 133); (vi) deber de cohabitacion; vy, (vii) deber de auxilio y expensas para
la litis (articulo 136).

110 Como es conocido por todos a quienes se dirige el presente trabajo, el articulo 102 del Cédigo Civil define
al matrimonio como “(...) un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se unen actual e
indisolublemente, y para toda la vida, con el fin de vivir juntos, de procrear y auxiliarse mutuamente”. Con
independencia de comenzar definiéndolo como un mero contrato, el legislador acto seguido se preocupa de
tefiir la definicién con elementos obviamente ajenos al campo de un simple negocio juridico, y con ello, clarifica
gue el concepto alude a una institucion en la cual las personas de los cdnyuges deberéan, en principio, de por
vida entregarse al otro en los mas diversos aspectos.

111 | epin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pag. 141.

112 Sin embargo, a nuestro juicio, interesante resultaria el estudio respecto de los posibles efectos juridicos que
la intervencion de un tercero pudiese producir cuando ha concurrido o participado activamente en el
incumplimiento por parte de un céonyuge de alguno de estos deberes. Con todo, dicho estudio escapa de los
fines del presente trabajo.
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) Deber de fidelidad. Del matrimonio deriva una obligacién que pudiéramos entender
como principal: el deber de los cényuges de guardarse fidelidad el uno al otro. En especifico,
este deber se encuentra consagrado en aquella parte del articulo 131 del Cadigo Civil que
establece que “[lJos cényuges estan obligados a guardarse fe (...)", lo que tradicionalmente

se ha traducido en la abstencion de cometer adulterio.

En dicha linea profundiza nuestro legislador, al expresar mediante el articulo 132 del
mismo cuerpo normativo que “[e]l adulterio constituye una grave infraccion al deber de
fidelidad que impone el matrimonio y da origen a las sanciones que la ley prevé”, y agrega
que “[c]ometen adulterio la mujer casada que yace con vardn que no sea su marido y el

varén casado que yace con mujer que no sea su conyuge”.

Con todo, en este respecto cabe destacar a Lepin'®®, para quien el deber de fidelidad
se traduciria en un deber de abstencion considerablemente mas abarcador, toda vez que
contemplaria incluso las relaciones sentimentales con terceros, resultando éstas suficientes
para dar paso a infraccion. En este sentido se pronuncia también Corral*'4, quien sefiala
gue el contenido de este deber no se restringe Unicamente al elemento sexual, toda vez
que “la comunidad de vida que implica el matrimonio no es solo de caracter fisico, sino que
también emocional o sentimental’. Bajo esta interpretacién, y a la luz de las nuevas
tecnologias, podria considerarse también transgresion a este deber las denominadas
“infidelidades virtuales” que se desarrollan a través de redes sociales o formas de

comunicacion a distancia*®.

Sea cual sea el contenido con que queramos dotarlo, determinada la configuracién
de una infraccion al deber de fidelidad, puede darse lugar tanto a la separacién judicial
como al divorcio culpable (articulos 26 y 54 N°2 de la Ley de Matrimonio Civil), y se habilita
a la mujer casada en régimen de sociedad conyugal a solicitar la separacién judicial de

bienes (articulo 155, inciso 2°, del Cadigo Civil).

(i) Deber de socorro. El deber de socorro esté establecido en los articulos 131 y 321

N° 1 del Cédigo Civil, entendiéndose el segundo manifestacion del primero!®: mientras que

113 |_epin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pag. 142.
114 Corral Talciani, Hernan (2017). Op. Cit. Pag. 132.
115 [dem.

116 Ramos Pazos, René (2000). Op. Cit. Pag. 120.
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el articulo 131 del Cdédigo Civil sefiala que “[llos conyuges estan obligados a (...)

socorrerse™, el articulo 321 N° 1 adiciona que éstos se deben alimentos entre si.

En opinién del profesor Claro!!’, el deber de socorro corresponde a “la prestacion,
en especie o dinero, de las cosas necesarias para la vida”, por lo que se diferenciaria del
deber de alimentos en cuanto el primero no se restringe a la mera entrega de dinero, sino
que ha de incluir también el “apoyo material para poder desarrollar la comunidad de vida
que implica el matrimonio”. Asimismo, agrega que también difieren ambos deberes en
cuanto a la oportunidad en que éstos se manifiestan: el deber de socorro tendria lugar
durante la vida en comun, mientras que el deber de alimentos se generaria desde el
momento de la separacion. En razén de lo anterior, el cumplimiento del deber de socorro
obedeceria a la espontaneidad, mientras que el del deber de alimentos a la compulsividad
derivada de la dictacion de la resolucion judicial que declarase una obligacién en dicho

sentido!®,

Con independencia de los limites y contenido que le reconozcamos al deber en
comento, lo cierto es que respecto de éste los conyuges pueden hallarse en diversas
situaciones frente a las cuales el ordenamiento opera de distinta forma, a saber: (a) casados
en régimen de sociedad conyugal y en estado de normalidad matrimonial**®; (b) casados
en régimen de participacion en los gananciales o separados de bienes!?’; (c) separados

judicialmente!?!; o (d) divorciados o ante un matrimonio declarado nulo?2.

(iii)  Deber de ayuda mutua o de asistencia. El deber de ayuda mutua esta consagrado

13

en el articulo 131 del Cddigo Civil en cuanto éste sefiala que “[lJos cényuges estan

117 Claro Solar, Luis citado por Lepin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pags. 142y 143.

118 |pid. P4g. 144.

119 En este supuesto, el marido debe proporcionar alimentos a la mujer, lo que hara con cargo a la sociedad
conyugal ya que el articulo 1740 N° 5 del Cddigo Civil sefiala que la sociedad es obligada al mantenimiento de
los cényuges.

120 En estos supuestos, los articulos 134 y 160 del Cédigo Civil regulan la forma en cémo ellos deben atender
a las necesidades de la familia comun. El primer articulo mencionado sefiala que “[e]l marido y la mujer deben
proveer a las necesidades de la familia comin, atendiendo a sus facultades econémicas y al régimen de bienes
que entre ellos medie”. Por su parte, el articulo 160 reitera lo anterior, sin embargo, precisa que “en el estado
de separacion, ambos conyuges deben proveer a las necesidades de la familia comdn en proporcion a sus
facultades”.

121 En este caso opera el articulo 175 del Codigo Civil que sefiala el conyuge que haya dado lugar a la separacion
judicial por su culpa, tendra derecho para que el otro lo provea de lo que necesite para su modesta sustentacion,
y que, para la determinacién de dicho monto, el juez que conozca del asunto deberd tomar en especial
consideracion la conducta previa, presente y futura al juicio del conyuge-alimentario.

122 En ambos casos, cesa la obligacién de socorro. Esto, aun cuando en la segunda hipétesis se reconozca la
putatividad de la relacién matrimonial.
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obligados a (...) ayudarse mutuamente”. Para Ramos Pazos'?3, el deber en cuestion
consiste en “los cuidados personales y constantes que los cényuges se deben
reciprocamente”, y a su respecto cabe destacar que se asimila al deber de socorro en
cuanto de igual forma se refiere a cuidados y colaboracion, pero ya no desde un punto de

vista patrimonial, sino que atendiendo a un sentido de solidaridad familiar.

Su infraccién grave constituye causal de separacién judicial o de divorcio por culpa,
de conformidad a lo establecido en los articulos 26 y 54 de la Ley de Matrimonio Civil, y
asimismo permite a la mujer casada en régimen de sociedad conyugal solicitar la

separacion judicial de bienes en atencién a lo establecido en el articulo 155 del Cédigo Civil.

(iv)  Deber derespeto y proteccion reciprocos. De conformidad con lo establecido en
el articulo 131 del Codigo Civil, “[e]l marido y la mujer se deben respeto y proteccion
reciprocos”. Al respecto, Lepin expone'?*: “[e]l matrimonio exige que, para el desarrollo de
la comunidad de vida que genera, los conyuges se respeten reciprocamente, lo que se
justifica por la especial consideracién que éstos se deben, y que implica un trato digno,
adecuado a su vinculo familiar (...) también, establece el deber de dar proteccién al otro
conyuge, de modo que contribuya al bienestar del otro (...) y a impedir que pueda sufrir un

dafo”.

Al igual que en el caso anterior, la infraccién grave de este deber constituye causal
de separacion judicial o de divorcio por culpa, y habilita a la mujer casada en régimen de
sociedad conyugal a solicitar la separacién judicial de bienes. Adicionalmente, la
inobservancia a este deber puede también configurar un acto de violencia intrafamiliar, en
la medida que se den los supuestos facticos recogidos en el articulo 5 de la Ley N° 20.066,
y dar lugar a la indemnizacién de perjuicios patrimoniales segun se establece en el articulo

11 del referido cuerpo normativo.

(V) Derecho-deber de vivir en el hogar comudn. Su sustento normativo reside en el
articulo 133 del Cddigo Civil en cuanto éste dispone que “[almbos cényuges tienen el
derecho y el deber de vivir en el hogar comun, salvo que a alguno de ellos le asista razones

graves para no hacerlo”. Al respecto, cabe destacar que existe cierta discusion en lo relativo

123 Ramos Pazos, René (2007). Op. Cit. Pag. 139.
124 |_epin Molina, Cristian (2017). Op. Cit. Pag. 145.
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a si este deber supone también el de cohabitacidn. A nuestro juicio, el deber de cohabitacion
seria uno distinto, en cuanto Unicamente mira a la obligacion que tienen los conyuges de
mantener relaciones sexuales entre si; circunstancia que perfectamente podria encontrarse

ausente de cumplirse con el derecho-deber de vivir en el hogar comun.

En el caso de que sea la mujer quien se resista a vivir en el hogar comdn se ha
dicho, entre diversas otras supuestas consecuencias, que cesaria la obligacion del marido
de darle alimentos. Esta solucién importaria la extrafia aplicacion del principio de que la
“mora purga la mora”, contenido entre las reglas de los contratos y en un sentido puramente
patrimonial. Sin embargo, existen diversos autores y viejas sentencias que aceptaron tal

solucién, asi como autores y fallos en contra?.

Con todo, el abandono continuo o reiterado del hogar comun es contemplado por el
articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil como una causal de divorcio por culpa. Asimismo,
la infraccion a este deber de igual forma constituye causal de separacion judicial de
conformidad con el articulo 26 de dicho cuerpo legal.

(vi) Deber de cohabitacion. Como mencionamos, este deber es distinto del anterior
pues mira a la obligacién que tienen los conyuges de mantener encuentros sexuales entre
si. Su infraccién puede dar paso a demandar la separacioén judicial, y en la medida que

dicha infraccion sea grave, el divorcio culpable.

(vii) Deber de auxilio y expensas para la litis. Esta materia se encuentra regulada en
el articulo 136 del Codigo Civil: “[lJos conyuges seran obligados a suministrarse los auxilios
que necesiten para sus acciones o defensas judiciales. El marido debera, 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”.

De lo anterior es posible distinguir dos situaciones diversas: por un lado, la

obligacion reciproca de proporcionarse los auxilios que precisen respecto de sus acciones

125 Ramos Pazos, René (2007). Op. Cit. Pag. 141.
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o defensas judiciales; y, por otro lado, la obligacion del marido casado en régimen de

sociedad conyugal de otorgar expensas para el juicio que le sigan en su contra.

La primera situacién planteada ha sido entendida de manera amplia, esto es, no solo
restringiéndose a la ayuda material o econémica que un litigio pudiese llegar a requerir, sino
gque extendiéndose también a otro tipo de auxilios como, por ejemplo, la colaboracion en la
obtenciéon de medios de pruebal'?®. La segunda situacion planteada, por su parte,
efectivamente se limitaria a una obligacion de proporcionar auxilios de orden patrimonial,

gque pesa sobre el marido casado en régimen de sociedad conyugal.
En caso de infraccion resultaria procedente una eventual solicitud de separacion
judicial o bien de divorcio por culpa, en la misma forma y sentido que los sefialados respecto

de los demas deberes.

4.2.2 Supuestos especificos de responsabilidad civil en un contexto de relaciones

matrimoniales. Como mencionabamos al inicio del este Capitulo, en atencion a las

pretensiones de un trabajo como el presente, hemos escogido a modo meramente ejemplar
hipétesis de infraccién que, a nuestro juicio, resultan especialmente interesantes de ser

revisadas.

En este sentido, para el caso del escenario de las relaciones matrimoniales
revisaremos a continuacion supuestos de dafios derivados de infracciones al deber de: (a)

fidelidad; (b) convivir en el hogar comun; y (c) respeto y proteccidn reciprocos.

a) Infraccion al deber de fidelidad. En nuestra opinién, para que una eventual
pretension indemnizatoria fundada en dafios injustamente causados por un cényuge infiel
resulte procedente, no es necesario que previamente se haya declarado el divorcio culpable
motivado por una infraccion grave y reiterada al deber de fidelidad. En este caso, la accion
indemnizatoria perseguiria la mera reparacion de un dafio originado en un hecho ilicito;
claro esta, atendiendo de forma debida a las particularidades que afectan a los elementos

de la responsabilidad civil en esta sede.

126 Ramos Pazos, René (2007). Pags. 142 y 143.
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Bien podria ser que el conyuge-victima Unicamente solicite la reparacion de los
perjuicios anormales y relevantes que determinados actos de infidelidad le han causado, y
al mismo tiempo prefiera y pretenda mantener el vinculo matrimonial, sea por las razones
gue sea'?’. Con todo, cabe destacar que, sin ser requisito necesario, una sentencia previa
de divorcio culpable que contenga declaracién expresa del incumplimiento al deber de
fidelidad, estratégicamente podria auxiliar en un juicio posterior de indemnizacion de

perjuicios al conyuge inocente en lo relativo a la constatacién del o los hechos dafiosos.

En sintesis, y tal como hemos sefialado previamente en este trabajo, una eventual
reparacion en este sentido no tendria mas requisitos que los generales necesarios para la
configuracion de la responsabilidad civil; con las salvedades necesarias relativas a las
particularidades de cada elemento.

El hecho generador del dafio y de la infraccién al deber de fidelidad corresponderia
a cualquier acto o conducta que suponga una traicién o engafio a la confianza o fe que se
tienen depositados mutuamente los conyuges, y que ponga en peligro los valores del honor
y/o la honestidad, o bien la reputacién, integridad o dignidad del otro cényuge!?®. En este
respecto, Corral nos sefiala'?® que las conductas que darian lugar a una eventual infraccién
resarcible necesariamente han de ser voluntarias, pero ante todo positivas, toda vez que
resulta a lo menos dificil imaginar un ejemplo en el cual una conducta omisiva dé paso a
una infidelidad: una conducta omisiva podria relacionarse mas a una hipétesis de infraccion

al deber cohabitacién, pero no dar pie a una infidelidad.

En cuanto a la antijuricidad de la conducta, nos remitimos a lo sefialado
precedentemente: los deberes familiares detentan el caracter normativo necesario para

entrelazar la accion dafiosa con la antijuricidad.

Entre las condiciones que se deben reunir para que haya lugar a responsabilidad
civil en esta hipltesis se encuentra, naturalmente, el incumplimiento, infraccion o
inobservancia del deber de fidelidad. El incumplimiento de dicho deber previamente

establecido por el legislador se articularia como la accion antijuridica, en tanto involucra una

127 Corral Talciani, Hernan (2017). Op. Cit. Pag. 128.
128 Otarola Espinoza, Yasna (2015). Op. Cit. P4g 291.
129 Corral Talciani, Hernan (2017). Op. Cit. Pag. 128 y siguientes.
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conducta contraria a lo dispuesto por el ordenamiento juridico. En este punto, es necesario
advertir que la accién antijuridica se configuraria una vez que el cényuge de que se trate
no se comporte de conformidad con las legitimas expectativas de conducta que el deber de
fidelidad parcialmente perfila para el matrimonio y que la fe que se depositan mutuamente

los conyuges exige.

De este modo, el cényuge que, encontrandose en la posibilidad de actuar
correctamente incumple el deber de fidelidad, contraviene con ello el orden juridico
establecido para su relacion matrimonial, haciéndose merecedor no solo de las sanciones
especialmente contempladas en la Ley para dicha infracciébn (esto es, una eventual
declaracion de separacion judicial, divorcio sancién o de separacion judicial de bienes,
segun corresponda), sino que también de la calidad de legitimado pasivo de una eventual
pretension resarcitoria cuando dicho incumplimiento produzca un dafio indemnizable de
conformidad con lo sefialado respecto de dicho elemento de la responsabilidad civil en el
Capitulo anterior.

En lo relativo al factor o criterio de imputacion, nos limitamos a acotar que el grado
de descuido que operaria en ésta y en las demas hipotesis es el de culpa leve; grado de
culpa que ha de traducirse a efectos de todo analisis en un arquetipo de un familiar-conyuge
medio. De este modo, no resultan aplicables por analogia grados menos exigentes de
diligencia, erroneamente derivados por una parte de la doctrina de las causales del divorcio-
sancién, que propondrian Unicamente a las conductas infieles dolosas o gravemente

negligentes como reprochables.

Finalmente, respecto al nexo causal entre el acto de infidelidad y el dafio relevante
causado, cabria mencionar que este Ultimo ha de ser necesariamente resultado directo e
inmediato del primero. Si bien el analisis de lo anterior depender& del dafio en concreto
alegado, viene en establecer ante toda circunstancia una carga no menor a superar por
parte del actor, tal como quedé establecido en un interesante fallo dictado por la llustrisima
Corte de Apelaciones de Talca, con fecha 31 de agosto de 2012, en causa caratulada

“Abarca con Gonzalez"1%0,

130 Fallo dictado por la llustrisima Corte de Apelaciones de Talca, con fecha 31 de agosto de 2012, en causa
caratulada “Abarca con Gonzalez”, Ingreso Corte N° 133-2012.
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En el caso en comento, dofia Luisa Abarca dedujo accién de indemnizacion de
perjuicios en contra de su conyuge, don Pedro Gonzalez, a fin de que se declarara su
responsabilidad civil frente a los dafios materiales y morales sufridos como consecuencia
de repetidas infidelidades matrimoniales que habrian culminado en un contagio del virus
del papiloma humano (HPV) y posterior desarrollo de cancer cervicouterino. Mediante
sentencia definitiva de 3 de enero de 2012, el tribunal de primera instancia rechazé
integramente la demanda, por haber estimado que la labor probatoria desplegada por la
demandante no logré determinar de manera indubitable que la enfermedad en cuestién

hubiese tenido como causa directa e inmediata la conducta del conyuge demandado.

Conociendo del recurso de apelacion impetrado por la demandante, la llustrisima
Corte de Apelaciones de Talca concord6 con el raciocinio de primer grado en orden a
considerar que no se tuvo por establecida la necesaria relacion de causalidad entre las
infidelidades del conyuge y el contagio de la demandante, cuestion para lo que resultaba
necesario descartar una serie de otras hipotesis posibles de imaginar, entre las cuales se
encontraban que: (i) la misma mujer no haya sido portadora del virus con anterioridad; o
bien (ii) que el marido no lo haya contraido de forma previa al matrimonio (caso en que las
infidelidades, aunque ilicitas, no podrian ser tenidas como causa del dafio en especifico

alegado).

En este sentido, la llustrisima Corte de Apelaciones de Talca dejé por establecido
que todo dafio producido debe ser resultado natural de la conducta antijuridica imputada,
esto es, que debe ser atribuible causal y normativamente a la conducta dolosa o culpable
desplegada por el autor. En el caso concreto, la labor probatoria de la demandante resultaba
especialmente dificil, en particular considerando que los casos de contagio de HPV
constituyen las infecciones de transmision sexual méas frecuentes en el mundo, y que en la

mayoria de las mujeres se produce antes de los veinticinco afios de edad.

En opinién del profesor Tapia'®!, si se demuestra que una persona contagia a otra
de una enfermedad de transmision sexual grave, dolosa o culpablemente, la indemnizacién
resultara siempre procedente, con completa independencia de la existencia de un vinculo

matrimonial, bajo el supuesto de que concurran las condiciones de la responsabilidad civil

131 Tapia Rodriguez, Mauricio (2018). Op. Cit. Pag. 39.
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extracontractual. Asi se demostraria con la abundante experiencia comparada en materia

de contagio del VIH por relaciones sexuales.

En este sentido, a su juicio, de haberse finalmente condenado al marido en el caso
en comento, no hubiésemos estado frente a un precedente de responsabilidad civil por
incumplimiento de sus deberes conyugales, sino que ante un caso ordinario de
responsabilidad civil extracontractual en donde el vinculo conyugal y el incumplimiento de
sus deberes serian mas bien irrelevantes, desde el momento en que seria procedente la

indemnizacion sea se trate de conyuges, concubinos, novios o amantes ocasionales®®2,

Al respecto, cabe sefialar que concordamos con el profesor Tapia en lo relativo a
gue la indemnizaciébn de perjuicios resultard procedente siempre que se den por
establecidos todos los requisitos de la responsabilidad civil extracontractual, resultando, por
tanto, improcedente cualquier afirmacion contraria que atienda a consideraciones erradas
tales como la existencia de una supuesta inmunidad familiar. Sin embargo, discrepamos en
aquella parte en que afirma que resultarian completamente irrelevantes la existencia del
vinculo matrimonial y la infraccion a sus deberes, en cuanto su presencia efectivamente ha
de ser tenida en consideracion a efectos de analizar los elementos de la responsabilidad

civil y las particularidades que éstos presentan en el &mbito familiar.

b) Infraccion al deber de convivir en el hogar comin. Como sefialdbamos al
estudiar en particular a este deber, frente a su infraccion la doctrina ha ofrecido diversas
opciones de sancion. Segln expone Ramos'®, existe jurisprudencia francesa que ha
ordenado al conyuge incumplidor al pago de una indemnizacion de perjuicios e incluso al
pago de una multa diaria de carécter coercitivo hasta su efectiva reintegracion al hogar
comun. Por otro lado, se ha sostenido por autores de doctrina comparada que procederia
coaccionar al cényuge incumplidor incluso mediante el auxilio de la fuerza publica, asi como
también que, en caso de que sea la mujer quien se resista a convivir en el hogar familiar,

que cesaria su derecho a recibir alimentos.

Al respecto, si bien entendemos que el derecho-deber de convivir en el hogar comuin

es un pilar de toda relacion marital en tanto propende a la realizacion integra de sus fines,

132 [dem.
133 Ramos Pazos, René (2007). Op. Cit. Pag. 141.
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a nuestro juicio, resulta inaceptable entenderlo en un sentido que se encuentre en
concordancia con los tiempos en los que fue redactada la norma que lo contiene, y menos
aun que ciertamente se pretenda su cumplimiento compulsivo. La sola idea de concebir lo

anterior como posible resulta a todas luces contraria a la dignidad y libertad personal.

El legislador de época se encontraba inmerso en una sociedad fuertemente mas
desigual que la actual, basada en la familia nuclear y en el matrimonio indisoluble. En dicho
contexto, los roles que debian y podian asumir los conyuges se encontraban claramente
establecidos: mientras la mujer casada se encontraba en la gran mayoria de los casos
relegada al cuidado del hogar y la familia, el marido estaba compelido a desempefiar la
labor de proveedor del sustento comun. En ambos casos, debiendo dichos roles
desempefiarse en paralelo, sin embargo, circunscritos de una u otra forma al espacio fisico

del hogar coman.

En este sentido, ante la imposibilidad juridica y ética de concebir este deber como
una obligacién realmente exigible en naturaleza, y frente a aquellos diversos posibles
escenarios imaginables en los cuales los conyuges efectivamente habiten el mismo espacio
fisico pero sin real pretension de continuar desarrollando una vida marital, se ha sefialado
gue lo relevante a la hora de analizar la infraccion a este deber no es el hecho en si de
convivir o dejar de convivir, sino que mas bien el aspecto intencional. Lo anterior, en el
sentido de determinar la concurrencia de una real intencion de cultivar la comunidad de

intereses y espiritual que el matrimonio de igual forma implica®.

La falta del elemento intencional que funda la infraccion evidenciaria una situacion
de anormalidad o de crisis matrimonial, manifestacién de una fractura de las bases a partir
de las cuales se asienta la comunidad de vida que se crea con el matrimonio y que
constituye su contenido. Luego, la decision voluntaria de abandonar el hogar coman por
parte de uno de los cdnyuges, no asistiéndole razones graves que la justifique, haria perder
sentido a la unién, resultando, en nuestra opinidn, en primera instancia mas idoneo
remediar la situacion mediante la aplicacién de las normas relativas a la separacion judicial

o el divorcio, ya sea remedio 0 sancion.

134 Otarola Espinoza, Yasna (2015). Op. Cit. Pag. 295.
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Con todo, lo anterior no obstaria a la procedencia de una eventual pretension
resarcitoria, al menos desde el punto de vista tedrico, en concordancia con lo defendido en

el presente trabajo.

Aunque dificiles de imaginar dafios resarcibles directamente asociados al hecho del
abandono del hogar comun, no existen razones de peso en orden a negar ex-ante la
posibilidad de indemnizarlos. En este respecto, no debe omitirse que, en muchas
ocasiones, el abandono intempestivo del hogar por parte de uno de los cényuges puede
llegar a perjudicar de manera sustancial el bienestar del otro, por ejemplo, si este Ultimo se
encontrare en situacion de dependencia. Ahora bien, en este sentido y a nuestro entender,
el abandono vendria mas bien a configurar la base de potenciales incumplimientos de otros
deberes relacionados, como podrian ser los de proteccion, asistencia y/o socorro. Sin
embargo, lo anterior y otros posibles escenarios en este sentido deberan ser analizados en

Su mérito, caso a caso.

c) Infraccion al deber de respeto y proteccion reciprocos. Con el objeto de dar
solucién a la finalidad social que el Derecho aspira conseguir, histéricamente se ha
reconocido la existencia y aplicabilidad del principio del alterum non laedere. Consagrado
como un deber general de cuidado, es justificacion general de la responsabilidad civil

extracontractual, donde actla como vinculo entre las partes involucradas.

En cuanto a su contenido y extension, el deber general de cuidado del alterum non
laedere no se limita a un mandato de abstencion consistente en “no dafar”, sino que,
actuando desde antes, comprende también la evitacion de toda confrontacion, hecho o
evento que encierre la potencialidad de producir dafio a otro. En este sentido, podria decirse
que el principio en comento se asocia a conceptos tales como la moderacion en el actuar y

consideracion por lo otros y, por tanto, a la idea de respeto.

A su vez, la idea de respeto se encuentra recogida en diversas normas tanto
nacionales como internacionales pero incorporadas a la legislacién local. A modo de
ejemplo, podemos mencionar a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de
1969, la que en su Capitulo Il, articulos 4° y 5°, recoge el referido principio general en este
sentido al establecer que “[tjoda persona tiene derecho a que se respete su vida (...)", ¥

que “[tJoda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral”.
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Asi las cosas, queda claro que todos los individuos nos debemos de forma reciproca y

generalizada un cierto nivel de respeto por el solo hecho de vivir en sociedad.

Como ha sido sefialado anteriormente, los deberes familiares importan ser
moduladores del deber general de cuidado respecto de determinadas personas que
comparten reciprocamente la calidad de familiares. En otras palabras, el deber general es
complementado en el &mbito familiar por los distintos deberes que rigen para cada contexto

relacional.

Formado el vinculo matrimonial y, por tanto, vigente el deber de respeto y proteccion
a su respecto, los conyuges se ven sujetos entre si a un deber de cuidado diverso del
general: mas estricto y destinado a regir sus relaciones mutuas durante todo el desarrollo
de la comunidad de vida que se genera. En cuanto a su contenido, este deber implica el
desempefio constante de una conducta que, aunque indefinida en términos especificos,
resulta ser comprensiva de un trato digno y acorde al vinculo conyugal, lo que se ha de
traducir en acciones positivas que propendan a la evitacion de todo dafio y a la construccion

de un ambiente de bienestar.

Debido a lo amplio de lo prescrito, una infraccion al deber de respeto y proteccion
puede asumir diversas formas. Con todo, cualquiera se ésta, siempre encontraran un punto
en comun con las demas posibles en la afectacién a la honra o a la integridad fisica y/o
psiquica del otro conyuge; infraccion que, por tanto, se confunde normativamente con los

derechos del cényuge de que se trate!3>1%.

135 Gonzalez Cazorla, Fabian. “Incumplimiento de deberes conyugales y acciones indemnizatorias: Un analisis
sobre su procedencia”. Revista Derecho y Justicia, N° 4. Universidad Catdlica Silva Henriquez. Santiago, 2015.
Pag. 96

136 Cabe sefialar que, al igual que respecto a otros deberes familiares, se ha hecho mencion que la

responsabilidad civil no tendria especial cabida en caso de infracciones al deber de respeto y proteccion,

atendido a que los dafios producidos en dicho contexto serian igualmente indemnizables aun prescindiendo del
vinculo matrimonial, por aplicacion de las reglas generales de la responsabilidad civil extracontractual. A nuestro
juicio, lo anterior no resulta ser efectivo, principalmente por dos motivos, a saber:

0] Tal como explicamos en relacion al deber de fidelidad, ante una infraccion del deber en estudio, si bien
la indemnizacion de perjuicios siempre procede en la medida que se den por establecidos los requisitos
generales de la responsabilidad civil extracontractual, resulta, sin embargo, relevante atender también a
la existencia del vinculo matrimonial. Lo anterior, por cuanto su concurrencia da paso a las
particularidades de los elementos de la responsabilidad civil que hemos estudiado. En este sentido, los
dafos producidos en uno u otro contexto han de ser analizados de manera diversa; y

(i) La vulneracion de bienes juridicos como la honra o integridad fisica y psiquica entre dos individuos
cualquiera difiere de vulneraciones similares producidas entre conyuges. Lo anterior, en cuanto en el
segundo caso, victima y victimario se encuentran mutuamente obligados a un deber de cuidado mas
complejo, cuya potencialidad de ser inobservado es mayor, en cuanto comprende no solo un deber de
abstencidn, sino que también deberes positivos de cuidado y proteccion.
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A nuestro juicio, un ejemplo de infraccion al deber familiar en comento, en tanto
afectacién a la honra, lo podemos encontrar en aquellas conductas que, siendo tan
habituales como reprochables, irrumpen ilegitimamente en la intimidad o esfera privada del
otro conyuge. En este respecto, si bien toda persona debe evitar perpetrar injerencias
arbitrarias en la vida privada del préjimo, que afecten su honra o reputacion®’, aquello se

enfrenta a una compleja realidad entre cényuges.

Atendida la natural mayor cercania, habitualidad y confianza existente en la relacion
matrimonial, lo cierto es que los limites de la privacidad tienden a difuminarse. Sin embargo,
tal como observa el profesor de Verda y Beamonte!®, lo anterior no obsta a que exista
claridad respecto de donde se encuentra aquella necesaria distincion entre aquellas
conductas que pueden ser tenidas por admisibles y aquellas que, en cambio, podrian
eventualmente dar paso a responsabilidad civil.

Mientras que al primer grupo pertenecerian aquellas intromisiones expresamente
consentidas, asi como aquellas otras que, acorde a la realidad objetiva del matrimonio,
pueden ser consideradas como resultado exclusivo de la conducta del cényuge victima®®;
en relacion al segundo grupo, habria de mencionarse aquellos posibles casos
derechamente ilicitos, tales como, entre otros: (i) la utilizacién de dispositivos de grabacién
para posterior reproducciéon de aspectos de la vida intima del otro cényuge; (ii) el
apoderamiento, revelacion o publicacién de escritos personales e intimos; (iii) la difusion
no consentida de imagenes intimas, incluso voluntariamente captadas; y (iv) la difusién no
consentida de hechos conocidos por razén de la convivencia o confidencias hechas entre

conyuges.

137 A nivel nacional, el respeto general a la vida privada arranca de, entre otros preceptos, del numeral 4° del
articulo 19 de la Constitucion Politica de la Republica, el que asegura a todas las personas: “El respeto y
proteccion a la vida privada y a la honra (...)". A nivel de normativa internacional, por su parte, podemos citar
aquella general proteccion contenida en el articulo 12 de la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos de
1948, por cuanto dicha disposicion establece que “[n]adie serd objeto de injerencias arbitrarias en su vida
privada, su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques a su honra o reputaciéon. Toda persona
tiene derecho a la proteccion de la ley contra tales injerencias o ataques”.

138 de Verda y Beamonte, José Ramén. “Resarcimiento de dafio moral por intromision ilegitima en la intimidad
del otro cényuge” en Moreno Martinez, Juan Antonio (coord.) (2012). Pags. 182 a 186.

139 Tal serfa el caso, por ejemplo, de la mujer que haciendo uso del computador del hogar y disponiéndose a
imprimir imagenes del hijo comun, descubre imagenes intimas de su cényuge con otra mujer. idem.

140 |bid. Pags. 186 a 192.
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Sea cual sea el supuesto de intromision ilegitima de que se trate, en nuestra opinion,
la afectacion a la honra en este sentido constituye una potencial infraccion al deber de
respeto, resultando procedente la interposicion de una accion resarcitoria que considere las

particularidades de la responsabilidad civil en el ambito familiar.

Con todo, huelga sefialar que ésta no es quizas la mas pristina de las hipotesis de
infraccion del deber familiar en comento, toda vez que su configuracién requiere de la
concurrencia de diversos elementos, asi como de un mayor analisis que, por ejemplo, el
que requeririan casos manifiestamente transgresores del bienestar del otro conyuge, como

lo serian los actos de violencia o maltrato.

Los actos de maltrato que afectan la integridad fisica y/o psiquica entre conyuges
se encuentran especialmente contemplados en nuestra legislacién. La Ley N° 20.066, de
2005, los considera en su articulo 5° como una de las hipétesis de “actos de violencia
intrafamiliar”: ilicito que acarrea tanto consecuencias civiles como (potencialmente)

penales!4!,

Atendido lo manifiestamente transgresor de este supuesto, nos limitamos a sefialar
a su respecto que, el hecho de que los actos de violencia entre cényuges se encuentren
especialmente considerados en nuestra legislacion, y que entre tales normas exista incluso
regulacién expresa concerniente a las eventuales consecuencias patrimoniales derivadas
del ilicito'#?, ello no obsta a la aplicacion y operatividad de las reglas y principios generales
de la responsabilidad civil extracontractual. En similar sentido se ha pronunciado la
llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, en un clarificador fallo dictado con fecha 4 de

noviembre de 2010, en el contexto de la causa caratulada “Cerén con Quezada“3,

141 En este respecto, cabe destacar que la Ley N° 20.066 establece, en su articulo 14, el delito penal de “maltrato
habitual”; reaccién adicional y eventual de parte del ordenamiento juridico en orden a erradicar la violencia en
el seno familiar.

142 \/éase articulo 11 de la Ley N° 20.066, que trata sobre “reembolsos y perjuicios patrimoniales”. Dicho articulo
consagra, para los casos de violencia intrafamiliar no constitutivos de delito, una accién especial destinada a la
indemnizacion de los perjuicios patrimoniales que se hubiesen ocasionado como consecuencia del o los actos
de violencia; incluyéndose también, la restitucion en dinero o en especie, de bienes dafados, destruidos o
perdidos. Como es posible apreciar, esta accién tiene por finalidad Gnicamente a dar solucién parcial a la
victima, no comprendiendo la reparacion del dafio moral. Al respecto, consideramos que la existencia de dicha
norma no genera, por cierto, imposibilidad de accionar por todo dafio o solo por el dafio moral no resarcido en
un juicio de lato conocimiento, ante el Juzgado de Letras en lo Civil que corresponda.

143 Fallo dictado por la llustrisima Corte de Apelaciones de Santiago, con fecha 4 de noviembre de 2010, en
causa caratulada “Cerén con Quezada”, Ingreso Corte N° 890-2010.

76



En dicho caso, dofia Lorena Cer6n demandd por divorcio culpable a don Pablo
Quezada, con quien estuvo casada durante tan solo quince meses. Habiendo sido objeto
durante dicho tiempo de reiterados actos de violencia psicolégica que terminaron por tornar
intolerable la vida en comun, solicitd adicionalmente compensacién econémica, y esto, a
pesar de haber sido un hecho de la causa el que ella efectivamente estudié y trabaj6é durante

la convivencia matrimonial.

Como bien analiz6 la Corte, habida consideracion del fin de la institucion de la
compensacion econodmica y de los hechos de la causa, se deducia de la demanda la
errénea idea de la actora de verse indemnizada por los malos tratos que recibi6é por parte
de su marido. Ante ello, sefala que “(...) [n]o es la compensacion econémica una institucion
creada para reparar este tipo de perjuicio y puede la actora, si asi lo estima, perseguir la
responsabilidad del demandado de acuerdo con las normas generales del Cadigo Civil, en
la sede y de acuerdo al procedimiento correspondientes (...)"#4. Posteriormente, procede
a rechazar la referida demanda.

Estimamos que las citadas palabras del sentenciador de alzada son una inequivoca
confirmacion de lo que hemos venido sosteniendo hasta este punto. Los dafios producidos
como consecuencia de infracciones a deberes matrimoniales, en la medida que revistan las
caracteristicas necesarias, son indemnizables de conformidad con las reglas y principios
generales de la responsabilidad civil extracontractual, teniendo como sede el Juzgado de
Letras en lo Civil que corresponda, y de conformidad con las reglas del procedimiento

ordinario de mayor cuantia.

144 |bid. Considerando Quinto.
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4.3 Segundo escenario familiar: las relaciones de convivencia civil

El proceso de juridificacion de las uniones de hecho ha obedecido a la demanda de
aguellos sectores que, por diversos motivos, han resultado marginados de la institucion
matrimonial. Presentandose como una alternativa para regular algunos de los aspectos mas
relevantes de la vida en pareja, cuando el acceso al matrimonio o bien no es deseado o
bien es denegado, el proceso de reconocimiento juridico de las relaciones de convivencia
no matrimonial ha resultado en numerosos proyectos de ley, los que han dado vida a
diferentes tipos de lo que la doctrina llama, en términos generales, “pactos de

convivencia”#.

En comun, los distintos pactos de convivencia comparten el ser estatutos juridicos
orientados a regular, primeramente, los efectos patrimoniales de la vida en concubinato,
con limitadas referencias a los efectos personales entre quienes los celebran!®, En este
respecto, cabe destacar que el éxito legislativo de dichos estatutos ha dependido
esencialmente de sus fines pretendidos y, ante ello, de la funcién que han en definitiva
pasado a desplegar en cada ordenamiento: esto es, si han entrado a ofrecer una verdadera
alternativa de regulacion minima y alejada del matrimonio, o si mas bien han sido
implementados con fines paliativos, situAndose como la Unica via posible de legitimacion

de uniones homosexuales.

Chile se sumé de forma tardia a este proceso. Recién a partir de la entrada en
vigencia de la Ley N° 20.830, de 2015, las uniones no matrimoniales interesadas pudieron
optar a su formalizacibn mediante la suscripciébn de un contrato que la Ley denomina
“Acuerdo de Unién Civil”. De los términos descritos por la Ley que lo crea, es posible
sustraer que el referido acuerdo se presenta como un contrato destinado a formalizar
relaciones de hecho estables y permanentes, entre dos personas adultas que gocen de la
libre disposicion de sus bienes, chilenas o extranjeras, del mismo o de distinto sexo, con el
objeto de obtener los beneficios patrimoniales y personales que la Ley atribuye al

acuerdo*’.

145 A modo de ejemplo, podemos citar a las “Uniones Convivenciales”, en Argentina, y al “Pacto Civil de
Solidaridad”, en Francia.

146 Gonzalez Castillo, Joel. “Acuerdo de Unién Civil”. Editorial Thomson Reuters. Santiago, 2017. Pag. 2.

147 Rodriguez Pinto, Maria Sara. “El acuerdo de union civil en Chile. Aciertos y desaciertos”. Revista lus et
Praxis, Vol. 24, N° 2, Universidad de Talca. Talca, 2018. Pag. 139.
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La celebracién del Acuerdo de Unién Civil confiere a sus partes el estado de
convivientes civiles y son considerados parientes para determinados efectos legales. Con
ello, ¢, constituyen realmente las relaciones de convivencia civil un escenario familiar en los
términos del recientemente revisado escenario de las relaciones matrimoniales? En nuestra

opinién, si, pero con importantes matices y limitaciones.

La definicion legal del Acuerdo de Unién Civil*® nos revela que los principales
elementos de las uniones de hecho objeto de la Ley N° 20.830, coinciden casi en su
totalidad con los anteriormente revisados en el Capitulo Primero a efectos del estudio del
concepto de familia, a saber: (i) el parentesco; (ii) la convivencia; (iii) el vinculo juridico; y
(iv) el afecto. A nuestro parecer, lo anterior da cuenta de lo enfética de la labor legislativa
en orden a establecer que los convivientes civiles son familia, y con ello, que los dafios
producidos en el contexto del desarrollo de su relacion afectiva deben ser analizados bajo
el enfoque que hemos venido perfilando a lo largo del presente trabajo.

Ahora bien, considerando que el foco de nuestro estudio se encuentra en los dafios
producidos con ocasion de infracciones a deberes familiares, cabe preguntarse si el hecho
que la Ley N° 20.830 trate tan escuetamente los efectos personales derivados de la
celebracion del acuerdo (estableciendo de forma expresa Unicamente el deber de asistencia
0 ayuda mutua, e indirectamente, un deber que podriamos entender como manifestacion
parcial del deber matrimonial de socorro'#®) hace imposible replicar los ejercicios realizados

y las conclusiones alcanzadas respecto de los deberes matrimoniales.

Este aspecto resulta de suyo complejo. La Ley N° 20.830 sencillamente omite
pronunciarse respecto de los demas deberes presentes en la institucion matrimonial. Esto,
que podria pensarse como un notable reconocimiento al principio de la autonomia de la
voluntad en materia de familia, al poder los convivientes civiles definir sus propias

relaciones personales desde sus concepciones y convicciones'®, ha sido criticado por

148 E| articulo 1° de la Ley N° 20.830 define al Acuerdo de Unién Civil como un “contrato celerado entre dos
personas que comparten un hogar, con el proposito de regular los efectos juridicos derivados de su vida afectiva
en comun, de caracter estable y permanente (...)".

149 En especifico, el articulo 14 de la Ley N° 20.830 establece que: “[lJos 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”.

150 Turner Saelzer, Susan. “El Acuerdo de Union Civil: la respuesta legal para las uniones de hecho en Chile”,
en Anuario de Derecho Publico, Universidad Diego Portales. Santiago, 2015. Pag. 21.
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ciertos autores, quienes miran con extrafieza la ausencia de otros deberes como los de

cohabitacion y fidelidad®1%2,

En este sentido, el escenario familiar de las relaciones de convivencia civil pareciera,
a primera vista, agotarse en los deberes positivamente establecidos por la principal Ley que
las regula®®. Sin embargo, cabe tener en consideracién opiniones y experiencias

divergentes.

En opinion de algunos, como Cazorla'®, los demas deberes presentes en el
matrimonio se encontrarian de igual manera envueltos en el Acuerdo de Unidn Civil, pero
ya no por sustento normativo directo, sino que mas bien en atencion a la naturaleza del
vinculo, viéndose éstos incorporados a través del articulo 1546 del Cadigo Civil. Asimismo,
en el derecho comparado, por ejemplo, el aleman, alli donde existe un Gnico deber genérico,
ha sido la jurisprudencia la encargada de su concrecion en el caso especifico, pudiendo

resultar deseable que ello también ocurriera en Chile®.

Como bien observa Corral'®*®, para entender las mudltiples ambigiedades vy
deficiencias-técnico juridicas de la Ley N° 20.830, hay que reparar en que ésta, desde sus
primeras formas de proyecto, se traté de una iniciativa que buscaba atender en simultdneo
a dos objetivos abiertamente inconciliables: (i) establecer un estatuto juridico de regulacién
minima, esencialmente patrimonial, para las uniones de hecho heterosexuales no
interesadas en acceder a la institucion matrimonial; y (ii) otorgar legitimidad y estatus
familiar a las relaciones de hecho homosexuales, en general interesadas en acabar con el

trato desigual ante la Ley*®’.

151 Quintana Villar, Maria Soledad. “El Acuerdo de Union Civil. Su regulacion. Semejanzas y diferencias con el
matrimonio en el ordenamiento juridico chileno”, en Revista de Derecho, Volumen XLIV, N° 1. Valparaiso, 2015.
Péag. 129.

152 Esto, mas evidente aln si se repara en el hecho de la vigencia de la presuncién pater ist est dentro del
Acuerdo de Uniodn Civil, cuando los convivientes civiles sean personas de distinto sexo.

153 Con todo, ello no obstaria a que respecto de éstos y su infraccion se deba de proceder bajo el mismo enfoque
y en atencion a las particularidades ya revisadas, en caso de que se pretenda el establecimiento de acciones
resarcitorias por dafios indemnizables ocasionados en un contexto de relaciones de convivencia civil.

154 Gonzalez Cazorla, Fabian (2018). Op. Cit. Pags. 93 y siguientes.

155 Turner Saelzer, Susan. “Responsabilidad civil entre convivientes civiles por dafios asociados al AUC”, en
Acufia San Martin, Marcela y Del Picé Rubio, Jorge (edit.). “Estudios de Derecho Familiar. Segundas Jornadas
Nacionales de Derecho de Familia”. Editorial Universidad de Talca. Talca, 2017. Pag. 365.

156 Corral Talciani, Hernan. “Sobre la Ley N° 20.830, que crea el Acuerdo de Unién Civil: una primera (y critica)
mirada”, en Revista de Derecho de Familia, Vol. |, N° 9. Editorial Legal Publishing. Santiago, 2016. Pags. 33 y
34.

157 Para lograr el primero de los objetivos planteados, resultaba necesario establecer una regulacién minima
gue se alejara lo suficiente de la institucion matrimonial, para que estas personas se viesen interesadas en
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En consideracion a lo anterior y a diversos otros aspectos fuertemente criticables, la
Ley N° 20.830, aunque loable en tanto primer paso de solucion para una demanda aun
insatisfecha, culmin6é siendo una iniciativa poco acabada y demandante de enormes
complementaciones. Por lo pronto, observamos coOmo el estatus actual de la norma no se
hace cargo de todos sus objetivos, y aunque zanja discusiones de relevancia relativas a un
minimo de reconocimiento y proteccién al que deben poder acceder todas las uniones
estables y permanentes entre personas adultas, sin distincion, a finales presenta tantos

elementos positivos como negativos.

Consideramos que, el desarrollo futuro de la cuestion en el ambito del Acuerdo de
Unién Civil dependera del contenido que la doctrina y principalmente la jurisprudencia le
otorgue al deber genérico de ayuda mutua entre los convivientes civiles. Si a partir de él se
extraen otros deberes especificos exigibles a éstos, el escenario no distaria mucho del de
las relaciones matrimoniales. En esta linea vale la pena recordar que, con anterioridad, en
cuanto a los efectos patrimoniales de las relaciones de hecho aun sin posibilidad de
formalizacion, el ordenamiento juridico, por la via jurisprudencial se hizo cargo de la
ausencia normativa dando lugar a figuras tales como la comunidad no convencional, la
sociedad de hecho y la prestacion de servicios no remunerados!®®. Perfectamente
pudiésemos esperar lo mismo respecto del Acuerdo de Unién Civil y sus deficiencias y

omisiones.

celebrar este nuevo contrato. En cambio, la legitimacion de las uniones homosexuales requeria justamente lo
contrario: acercarse lo mas posible a la regulacion matrimonial.

158 Turner Saelzer, Susan. “La unién de hecho como institucion del derecho de familia y su régimen de efectos
personales”. Revista lus et Praxis, Vol. 16, N° 1, Universidad de Talca. Talca, 2010. Pag. 88.
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4.4 Tercer escenario familiar: las relaciones paternofiliales

La procedencia de la responsabilidad civil por dafios derivados de infracciones a
deberes paternofiliales es un tema muy poco explorado en la gran mayoria de los paises
de la tradicion latino-continental, considerandose mas bien emergente y de reciente
aparicion. Salvo contadas excepciones, poco 0 hada se ha dicho sobre la forma de encarar

los perjuicios causados en el desarrollo de las relaciones entre padres e hijos®®.

La realidad chilena no se distancia de la regla general. Si bien comienza a ser
mayormente discutida la expansion del derecho de dafios a hip6tesis de infraccion de
deberes matrimoniales, no sucede de igual forma respecto de los deberes paterndfiliales:
durante la elaboracién del presente trabajo, no fue posible encontrar ejemplos de la
literatura nacional que se ocuparan del tema y, hasta la fecha, solo hemos podido conocer

una Unica sentencia de primera instancia que afirma su procedencia’®®, como se vera.

Consideramos, sin embargo, que es cuestion de tiempo para que la jurisprudencia
y doctrina nacionales comiencen a desarrollar sus respectivas posiciones. Lo anterior, tras
los pasos de paises que, al menos en sede doctrinal, han ido liderando durante los ultimos
afios esta linea de estudio!®!, y en consideracion a los sensibles e importantes aspectos
que se encuentran potencialmente expuestos a afectaciones en el contexto de las
relaciones paternofiliales, como lo es, por ejemplo, el derecho a la identidad filiatoria en

etapas tempranas de la vida®?,

4.4.1 De la filiacién y de sus efectos en general. En palabras del profesor Troncoso!®,

la filiacion corresponde al “(...) vinculo juridico existente entre el padre o la madre y el hijo”;

refiriéndose, por tanto, “a la relacién de paternidad o maternidad respectivamente”. Por su

159 Corral Talciani, Hernan. “Rodriguez Guitian, Alma Maria, Responsabilidad civil en el Derecho de familia:
especial referencia al &mbito de las relaciones paterno-filiales, Civitas, Madrid, 2009, 336 PP.”, en Revista
Chilena de Derecho, Vol. 37, N°1. Santiago, 2010. Pag. 177.

160 Sentencia de primera instancia que, sin embargo, quedo firme al no haber sido objeto de recurso alguno tras
su dictacion.

161 paises tales como Francia, Esparia y Francia. Corral Talciani, Hernan (2010). Op. Cit. Pag 177.

162 E| derecho a la identidad y verdad de origen puede verse lesionado de diversas formas en el ambito de
relaciones paternofiliales. Sin embargo, cualquiera sea ésta, el derecho a la identidad se vera lesionado cuando
se impide que una persona se construya a si misma de la manera que ella estime acorde con sus caracteristicas
y su libertad. En este respecto, cabe destacar que si bien la autoconstruccion personal es un proceso que abarca
toda la vida, son las etapas tempranas aquellas que revisten mayor importancia y trascendencia.

163 Troncoso Larronde, Hernan. “Derecho de Familia”. Decimo Sexta Edicion. Editorial Thomson Reuters.
Santiago, 2017. Pag. 269.
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parte, Rossel'®* la ha definido como “el vinculo juridico que une a un hijo con su padre o
con su madre y que consiste en la relacion de parentesco establecida por la ley entre un

ascendiente y su inmediato descendiente, o sea, su descendiente en primer grado”.

Como bien indica Ramos Pazos'%®, el fundamento de toda filiacién es el vinculo de
sangre existente entre cada uno de los padres y el hijo, proveniente de las relaciones
sexuales de los primeros, haciendo excepcién a esta regla la llamada filiacién adoptival®®.
Adicionalmente, a partir de las definiciones anteriores es posible establecer que: (i) el
aspecto mas relevante en toda filiacion es su determinacion con la mayor certeza respecto
de los sujetos involucrados; y (ii) solo corresponde hablar de filiacién cuando se analiza el
vinculo desde el punto de vista de los hijos, dado que, si es visto desde el punto de vista de
los padres, lo correcto es hablar de paternidad o maternidad, segun correspondal®’.

La filiacién solo produce efectos cuando esté legalmente determinada, sin embargo,
éstos se retrotraen al momento de la concepcion. Tales efectos son multiples y consisten,
en términos generales, en los derechos y obligaciones existentes entre padres e hijos, los
gue abarcan tanto aspectos patrimoniales como personales!®®. En conjunto, dotan de
contenido a las denominadas relaciones paternofiliales, las que para la profesora Gémez
de la Torre'® consisten en la “(...) serie de relaciones entre padres e hijos que, en el &ambito
de la familia, satisfacen requerimientos de asistencia, protecciéon y representacion juridica

(...) mientras sean menores de edad y no se hayan emancipado”.

En atencién a los fines del presente trabajo, en lo préximo analizaremos Unicamente
los efectos asociados a la autoridad paterna. En concreto, nos centraremos en el conjunto
de derechos-deberes que la Ley otorga al padre y la madre respecto de la persona de sus
hijos, omitiendo pronunciarnos sobre los deberes de los hijos para con sus padres!”. De

igual forma, hacemos presente que no nos referiremos a los demas efectos de la filiacion,

164 Rossel Saavedra, Enrique citado por Ramos Pazos, René (2007). Tomo I, Op. Cit. Pag. 389.

165 [dem.

166 En dicho caso, la filiacion arranca de una especial ficcion legal nacida del hecho de la adopcién.

167 Troncoso Larronde, Hernan (2017). Op. Cit. Pag. 270.

168 En concreto, los efectos de la filiacion comprenden: (i) la autoridad paterna; (ii) la patria potestad; (iii) el
derecho de alimentos; y (iv) los derechos hereditarios.

169 Gémez de la Torre Vargas, Maricruz. “El sistema filiativo chileno”. Editorial Juridica de Chile. Santiago, 2007.
Pag. 131.

170 Tal como los padres tienen derechos y deberes para con sus hijos, éstos también los tienen respecto de sus
padres. En concreto, los hijos les deben respeto y obediencia, como también cuidado (y a los demas
ascendientes) en la ancianidad, demencia o cualquier otra circunstancia de la vida.
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de caracter patrimonial, relacionados a la patria potestad, o bien a aspectos hereditarios o

de alimentos.

4.4.2 De la autoridad paterna y de los derechos-deberes asociados. A diferencia de lo

que ocurre en otras legislaciones, nuestro Cdadigo Civil distingue claramente entre patria
potestad y autoridad paterna. Mientras el primer concepto se relaciona a los poderes del
padre o la madre sobre los bienes de su hijo no emancipado, el segundo se restringe a la

regulacién de sus relaciones personales.

La autoridad paterna ha sido definida por la doctrina como “el conjunto de derechos
y deberes entre padres e hijos (...) que dicen relacion con la persona de ellos”; indicandose,
ademas, que dicho concepto comprende tanto los deberes de los hijos para con los padres,
como los derechos-deberes de estos Ultimos para con los hijos'’t. En términos simples, la
autoridad paterna tiene por objeto procurar a los hijos la proteccion y los cuidados
indispensables que garanticen su desarrollo espiritual y material, hasta que éstos alcancen

su plena autonomial’2.

A continuacion, pasaremos a revisar los derechos-deberes que nuestro
ordenamiento juridico reconoce e impone a los padres respecto de la persona de sus hijos,
a saber, el derecho-deber: (i) de crianza; (ii) de educar y dirigir la educacién de los hijos;
(iii) de manutencion; (iv) de correccion; (v) de asumir la paternidad o maternidad de los

hijos; y (vi) del cuidado personal y de mantener una relaciéon directa y regular.

) Derecho-deber de crianza. Tanto la Convencién sobre los Derechos del Nifio en
su articulo 18.1'"® como el articulo 224 de nuestro Cédigo Civil*’* consagran el deber de
crianza de los padres respecto de sus hijos. Dicho deber consiste, esencialmente, en la

atencion personal del menor, la prestacién de los mas variados socorros relacionados

171 Troncoso Larronde, Hernan (2017). Op. Cit. Pag. 303.

172 En otras palabras, la autoridad paterna es un complejo de funciones y responsabilidades encomendadas a
los padres en el interés de sus hijos, cuyo ejercicio debe disminuir en medida que su autonomia progrese.

173 A saber, se indica: “(...) Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental seré el interés superior del nifio.”
174 A saber, la norma indica que “[tjoca de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado
personal de sus hijos. Este se basara en el principio de corresponsabilidad, en virtud del cual ambos padres,
vivan juntos o separados, participaran en forma activa, equitativa y permanente en la crianza y educacion de
sus hijos.”
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genéricamente con la alimentacién, educacion, recreacion y esparcimiento!’>. Ademas, se
ha sefalado que el ejercicio de este deber, junto al educar, en la practica incluye decisiones
relevantes en la vida del menor, relacionadas con la salud, tratamientos médicos, elecciéon

de la institucion de ensefio o la adhesidn a un determinado credo?’s.

(i) Derecho-deber de educar y dirigir laeducacién de los hijos. Este derecho-deber
esta consagrado en el inciso tercero del articulo 19 N° 10 de la Constitucion Politica de la
Republica, relativo al derecho a la educacion, en donde se establece que “[ljos padres
tienen el derecho preferente y el deber de educar a sus hijos (...)". Asimismo, se encuentra
contenido en el articulo 236 del Cédigo Civil'’’, e indirectamente en el precitado articulo

224 de dicho cuerpo normativo.

Como es posible deducir de su denominacion, no obstante presentarse como un
deber, al mismo tiempo se erige como un derecho, cuyo contenido dice relacion con la
facultad de los padres de dirigir la educacion de sus hijos!’®. En este sentido, de igual forma
se relaciona a lo establecido en el inciso cuarto del articulo 19 N° 11 de la Carta
Fundamental, en tanto indica que “[lJos padres tienen derecho de escoger el
establecimiento de ensefianza de sus hijos”. Con todo, cabe mencionar que, en tanto
atribucion, reconoce como limite el derecho de los nifios a la libertad de pensamiento,
conciencia y religion, consagrado en el articulo 14.1 de la Convencién de los Derechos del

Nifio.

(iii)  Derecho-deber de manutencion. Se sefiala al respecto que tiene como fuente
ultima la filiacién, toda vez que los padres estan invariablemente obligados a atender las
necesidades de sus hijos, aunque por diversas posibles razones puede éste pasar a otros

sujetos, como los abuelos o demas sefialados en articulo 326 del Cédigo Civil'".

175 Bravo Silva, Daniel. “La responsabilidad civil con ocasién de las relaciones paternofiliales”, Tesis para optar
al Grado de Magister con Mencién en Derecho Civil. Universidad Catolica de Valparaiso. Valparaiso, 2013. Pag.
25.

176 Rodriguez Pinto, Maria Sara. “El cuidado personal de nifios y adolescentes en la familia separada: criterios
de resolucion de conflictos de interés entre padres e hijos en el nuevo Derecho Chileno de Familia”. Revista
Chilena de Derecho, Vol. 36. Pontificia Universidad Catdlica de Chile. Santiago, 2009. Pag. 548.

177 Dicha norma indica que “[IJos padres tendran el derecho y el deber de educar a sus hijos, orientandolos hacia
su pleno desarrollo en las distintas etapas de su vida”.

178 En este respecto, consideramos que este derecho-deber se extiende tanto a la educacion formal, como a la
informal, en el sentido del articulo 2 de la Ley N° 20.370.

179 Schmidt Hott, Claudia citada por Bravo Silva, Daniel (2013). Op. Cit. Pag. 28.
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Su reconocimiento normativo radica en el articulo 27.2 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el que al respecto dispone que “[a] los padres u otras personas
encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de
sus posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida que sean necesarias para

el desarrollo del nifio”, y el articulo 323 del Cadigo Civil, relativo a la obligacién de alimentos.

En cuanto a su extension y contenido, se sostiene de forma pacifica que “no solo
comprende la alimentacién propiamente tal, sino ademas la habitacién y el abrigo, y también
si el alimentario es menor de veintilin afios, la ensefianza béasica y media, y la de alguna

profesion u oficio”*°,

(iv)  Derecho-deber de correccién. Segun indica el articulo 234 del Cdédigo Civil, “[lJos
padres tendran la facultad de corregir a los hijos, cuidando que ello no menoscabe su salud
ni su desarrollo personal. Esta facultad excluye toda forma de maltrato fisico y sicoldgico y
debera, en todo caso, ejercerse en conformidad a la ley y a la Convencion sobre los
Derechos del Nifio”. En atencién a lo anterior, se ha sefialado que se trataria mas bien de
un derecho-funcién, toda vez que su ejercicio debe estar siempre orientado al interés
superior del hijo, como sefiala articulo 222 del Cédigo Civil. Adicionalmente, es posible
establecer que este derecho-deber se encuentra reconocido por el legislador para que los
padres propendan al correcto ejercicio de otros deberes relevantes, como los de crianza y

educacion.

(v) Derecho-deber de asumir la paternidad o maternidad de los hijos, o de
reconocimiento de los hijos. Se ha indicado que, en virtud de lo dispuesto en los articulos
7.1y 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio'®!, asi como también en el articulo

195 de nuestro Cadigo Civil'8?, existe un derecho-deber reconocido e impuesto a los padres,

180 Troncoso Larronde, Hernan. (2017) Op. Cit. Pag. 347.

181 E| articulo 7.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece: “El nifio sera inscripto
inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una
nacionalidad y, en la medida de lo posible, a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos”. Por su parte, el
articulo 8 sefala: “1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio y preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin
injerencias ilicitas”; y, “2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de alguno de los elementos de su identidad
0 de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras a
restablecer rapidamente a su identidad”.

182 | a norma indica: “[l]a ley posibilita la investigacion de la paternidad o maternidad (...) [e]l derecho de reclamar
la filiacion es imprescriptible e irrenunciable. Sin embargo, sus efectos patrimoniales quedan sometidos a las
reglas generales de prescripciéon y renuncia”.
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consistente en asumir la paternidad o maternidad®. Se relaciona con el derecho a la
identidad filiatoria, el que a su vez contribuye al alcance del libre desarrollo de la
individualidad, tanto desde una perspectiva material como moral. Lo anterior, en atencién a
que la certeza respecto al origen resulta un aspecto esencial en la vida de toda persona,
especialmente en sus etapas tempranas, que propende a la mayor realizacion psicoldgica

y espiritual.

(vi)  Derecho-deber del cuidado personal y mantener unarelacion directay regular.
Todos los derechos-deberes anteriormente revisados deben ser ejercidos de manera
conjunta por los padres. Sin embargo, en caso de separacion y ante la imposibilidad de
alcanzar un acuerdo en sentido diverso entre ellos, nuestro ordenamiento juridico
contempla la entrega del cuidado personal del menor a uno de los padres y, como
contrapartida, el derecho-deber a mantener una relacion directa y regular con el hijo, al otro.

En opiniéon de Barcia'®, mientras el cuidado personal comprende los deberes y
facultades que configuran lo cotidiano de la relacién de filial, el derecho-deber de mantener
una relacion directa y regular, por su parte, se traduciria fundamentalmente “(...) en un
deber-facultad de comunicacién del padre no custodio para con los hijos™8, que
comprenderia todo tipo de acciones destinadas a crear y mantener dicha relacion; idea

consagrada también en el articulo 9.3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifioe®,

4.4.3 Supuestos especificos de responsabilidad civil en un contexto de relaciones

paternofiliales. Antes de pasar a revisar aquellas hipétesis de infraccion a deberes

paternofiliales que, a nuestro juicio, resultan mas interesantes de ser estudiadas, conviene
precisar un par de aspectos especiales del presente escenario familiar, que cabe tener en
consideracion al momento de analizar la procedencia de una accién resarcitoria intentada

por un hijo respecto de sus padres.

En primer lugar, debe destacarse aquel principal elemento diferenciador de las

relaciones paternofiliales frente a los deméas escenarios familiares: la existencia de una

183 Bravo Silva, Daniel (2013). Op. Cit. Pags. 28 y 29.

184 Barcia Lehmann, Rodrigo (2011). Op. Cit. Pag. 488.

185 |bid. Pag. 490.

186 A saber, dicho articulo dispone que “[l]Jos Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado
de uno o de ambos padres, a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio”.
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marcada desigualdad entre los sujetos de la relacion, en las méas diversas dimensiones,
pero en especial respecto del nivel de autonomia que el ordenamiento juridico les reconoce
a cada uno a efectos de hacer valer sus derechos, o bien de defender sus intereses.
Tampoco debe olvidarse que, a diferencia que como sucede respecto de los vinculos
matrimonial y de Acuerdo de Unién Civil, la filiacion no nace del consentimiento de ambos

sujetos involucrados.

En segundo lugar, debe siempre tenerse presente que el ejercicio de cualquiera de
los derechos-deberes previamente estudiados debe de obedecer a un Unico principio rector,
preocupacién fundamental de los padres, expresado a nivel legal en el articulo 222 del
Cdédigo Civil: el interés superior del hijo. El ejercicio cualquier facultad o prerrogativa
respecto del hijo debe orientarse a que éste alcance su mayor realizacion espiritual y

material posible, conforme a la evolucion de sus facultades.

Dicho lo anterior, se revisaran a continuacion las hipétesis de dafios derivados de la
infraccion al deber de (a) reconocimiento de un hijo; y a los deberes de (b) crianza y cuidado

personal.

a) Infraccion al deber de reconocimiento de un hijo. Como correctamente expresa
Alvarez Escudero®®, no por el hecho que el reconocimiento constituya, en principio, un acto
voluntario unilateral, implica que se trate de una mera facultad cuyo ejercicio dependa del
mero arbitrio del respectivo progenitor. Sefial evidente de esta idea es el que nuestro
ordenamiento juridico reaccione frente al no reconocimiento espontaneo, otorgando la
accion de reclamacion de filiacion. Dicha accion se establece en favor del hijo no
reconocido, o del padre o la madre, segun corresponda, para que se resuelva judicialmente

si una persona es hijo o hija de otra.

Cabe recordar que, frente a una accion de esta indole, y en caso de negativa
injustificada del padre a someterse al respectivo peritaje biolégico en dos ocasiones, segun
prescribe el inciso tercero del articulo 199 de nuestro Cédigo Civil, la Ley presume la
paternidad o la maternidad; luego, en caso de finalmente determinarse judicialmente la

filiacién previa oposicidn del progenitor, éste se hace merecedor de la sancién contemplada

187 Alvarez Escudero, Rommy. “Dafios en las Relaciones Familiares y el Derecho a la Identidad en la Filiacion”.
Editorial Thomson Reuters. Santiago, 2019. Pag. 175.
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en el articulo 203 del mismo cuerpo normativo*®, Con todo, ¢es posible ademas pensar
como responsables civiles a dichos padres cuya maternidad o paternidad se ha

determinado de forma tardia, por su culpa? Consideramos que si.

La indeterminacién de la filiacidbn, cuando se estad consciente de ella, siempre
conllevara dafos, especialmente durante las etapas tempranas de la vida. En la falta de
reconocimiento existe una clara vulneracion al derecho a la identidad y a la verdad de
origen: se merma la moral y la personalidad del hijo, quien se ve negado de su estado
familiar y de todo aspecto espiritual, social y material aparejado a su condicion de prole.
Este dafio profundo, creciente y permanente, puede ser entendido como manifestacion de
su imposibilidad de autoconstruirse de forma plena, acorde a sus caracteristicas personales
y en funcién de su progresiva autonomia, pues ante la indeterminacion de su origen se ve

simplemente impedido de conocerse en plenitud.

Si bien la falta de reconocimiento afecta principalmente a un bien de caracter
extrapatrimonial, puede producir dafios indemnizables tanto morales como materiales, tal
como lo ha reconocido cierta jurisprudencia comparada: en este respecto, especial mencion
y reconocimiento merecen los fallos vertidos por la Camara Nacional de Apelaciones en lo
Civil de la Capital Federal de la Republica de Argentina, de fechas 23 de diciembre de 2010
y 26 de octubre de 2016.

No existe aln pronunciamiento de parte de nuestro tribunales que ilustre tan bien lo
razonado hasta este punto como los referidos fallos, los que nos indican desde su realidad
que si bien “no existe una norma expresa, tanto la jurisprudencia como la doctrina han ido
aceptado que la omision del reconocimiento voluntario del hijo por parte del progenitor
importa un obrar antijuridico, susceptible de producir un dafio y, como consecuencia de ello,
[que] el hijo podria solicitar un resarcimiento por tal circunstancia™®. Lo anterior, pues “e/
nifio tiene un derecho constitucional y supranacional a tener una filiacién -y para tenerla
debi6 haber sido reconocido-, toda vez que ese derecho, y el de conocer a sus padres y ser

cuidado por ellos, el derecho a la identidad individual y familiar y, subyacente a ellos y como

188 Al respecto, el inciso en cuestion indica que el progenitor determinado en oposicion “quedara privado de la
patria potestad y, en general, de todos los derechos que por el ministerio de la ley se le confieren respecto de
la persona y bienes del hijo o de sus descendientes”.

189 Fallo dictado por la Sala H de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal Argentina,
de fecha 23 de diciembre de 2010, en causa caratulada “L., A. N. con F., M. H.”. Considerando VI.
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principio fundamental, el interés superior del nifio, se hallan consagrados en (...) la
Convencion sobre los Derechos del Nifio (...), por lo que “[e]l ataque a esos derechos
fundamentales configura por si, precisamente, el dafio moral, sin perjuicio de la existencia

de otros dafios que en concreto pudieran acreditarse™.

La conducta antijuridica y dafiosa puede asumir diversas formas, pero
generalmente omisival®l. En el caso lamentablemente habitual de la falta de reconocimiento
paterno de un hijo no matrimonial, la conducta consistira precisamente en la omision del
padre a asumir de forma voluntaria a su descendencia®?. Dicha conducta es antijuridica en
tanto contraviene el deber de asumir la paternidad, pero también al resultar vulneratoria del
derecho del hijo a la determinacién de su identidad y a conocer la verdad respecto de sus

origenes.

Ahora bien, como toda conducta antijuridica que dé pie a una eventual declaracién
de responsabilidad civil, deber ser también culpable. En nuestra opinién, frente a esta
hipotesis de infraccidn, el elemento de la culpabilidad asume especial relevancia.

Debiendo ser naturalmente objeto de prueba en juicio, la concurrencia del elemento
de la culpabilidad se relaciona, principalmente, ya no con el conocimiento por parte del
infractor de la existencia de la obligacion de asumir la paternidad, sino que mas bien con su
conocimiento de haberse encontrado desde un momento determinado sujeto a cumplir con
ella. Asi, el desconocimiento del padre acerca del hecho de la concepcién y subsecuente
nacimiento del hijo se presenta como un aspecto a considerar a efectos de evaluar la

exigibilidad de la conducta debida.

El Unico pronunciamiento hasta la fecha de nuestros tribunales relativo a la
expansion del derecho de dafios a hipétesis de infraccion de deberes paternofiliales se
relaciond, coincidentemente, con la infraccion al deber de asumir la paternidad, en general,
y con la especial importancia del elemento de la culpabilidad, en particular. La decision en

comento corresponde a la interesante sentencia definitiva de fecha 26 de diciembre de

190 Fallo dictado por la Sala L de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Capital Federal Argentina,
de fecha 26 de octubre de 2016, en causa caratulada “C., R.E. y otro con C., F.A.”.

191 Al respecto, la profesora Alvarez Escudero plantea, entre otras, dos hipétesis principales: (i) la omision del
reconocimiento del hijo no matrimonial; y (ii) el reconocimiento voluntario de paternidad y posterior impugnacioén
de la filiacion por ruptura de la relacién con la madre u otro motivo semejante.

192 Alvarez Escudero, Rommy (2019). Op. Cit. Pag. 198.
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2013, dictada por el 10° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, en autos caratulados

“Moller con Moller”193-1%4,

En el caso, dofia Juana Moller dedujo accion de indemnizacion de perjuicios en
contra de su padre, don Victor Moller, fundandola en el hecho de que éste Ultimo no la
reconocié espontanea y voluntariamente como hija, habiendo tenido ella que accionar
judicialmente para obtener dicho reconocimiento, y habiendo sufrido por ello grave dafio

moral producto de la indeterminacién de la filiacion paterna desde su nacimiento.

La demandante nacié como producto de las relaciones sexuales del demandado con
la madre de la demandante cuando ambos eran adolescentes. La madre era hija de
trabajadores del fundo que pertenecia a los padres del demandado, y tras el nacimiento de
la demandante, ésta fue criada por su abuela materna, y nunca recibié ayuda de, ni conocio

a, su padre.

Ante la falta de un reconocimiento voluntario, la demandante, ya con 50 afios de
edad, accion6 de reclamacion de paternidad en contra del demandado, proceso en el cual
obtuvo sentencia favorable determinandose judicialmente su filiacion. Con posterioridad,

promueve el juicio civil de indemnizacion de perjuicios objeto de la sentencia en comento.

El demandado aleg6 no recordar haber tenido relaciones sexuales con la madre de
la demandante, y que por esos afios fue enviado por su familia a vivir fuera del pais, donde
permanecié hasta pasado los 30 afios de edad. Adicionalmente, indicé haberse enterado
de la existencia de su hija recién al ser notificado de la demanda de reclamacion de
paternidad. Por ello, sefiala que los dafios invocados no pueden serles atribuidos al no

haber existido de su parte una accion omisiva dolosa o culpable.

Al igual que en casos anteriormente revisados, la sentencia del 10° Juzgado de
Letras en lo Civil comienza correctamente estimando que, del hecho de que no existan
preceptos que dispongan lo contrario, es necesario concluir que la responsabilidad civil rige

también en el ambito del derecho de familia, pues de concluir lo contrario se llegaria al

193 Sentencia definitiva dictada por el 10° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, con fecha 27 de diciembre
de 2013, en causa caratulada “Moller con Moller”, Rol N° C-9243-2012.
194 Cabe destacar que dicha sentencia no fue recurrida tras su dictacion.
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absurdo de la inmunidad familiar. Con todo, aclara que para que proceda deben darse todos
los elementos que la configuran!®®. Luego, respecto del caso concreto, concluye que no
concurrié la exigencia de que los dafios sufridos se hayan debido a una conducta cometida
con dolo o negligencia por parte del demandante, pues no fue acreditado que éste haya

tenido conocimiento efectivo de su paternidad.

Cabe destacar que la sentencia también abarca otro tema relevante: la extensiéon
del dafio indemnizable ante este tipo de casos. En especifico, el tribunal sefiala que lo que
resultaba indemnizable era, en definitiva, la “pérdida de la chance u oportunidad de haber
cambiado su posicion social a la del demandado y haber accedido a estudios y a otras
opciones que en su estatus social y econdémico no pudo acceder™®. A nuestro juicio, lo

establecido por el tribunal resulta tan correcto como erréneo.

Lo anterior, resulta correcto en tanto debe tenerse en consideracion que no todo
dafio sufrido resulta indemnizable por cuanto el elemento de la causalidad limita la
responsabilidad a aquellos dafios necesaria y directamente atribuibles al demandado; estos
son, solo aquellos dafios familiares especialmente relevantes que el deber infringido
buscaba prevenir. Sin embargo, resulta errado, en cuanto ellos no solo guardan relacién
con una posicibn econdmica no alcanzada, sino que también a diversos aspectos

espirituales y sociales que igualmente se vieron truncados.

En atencién a lo Gltimo, si bien es cierto que no se puede indemnizar la falta misma
de carifio (porque a brindar afecto no se esta normativamente obligado), si resulta a nuestro
juicio indemnizable todo dafio moral asociado a la incerteza respecto del propio origen, lo
gue abarca aspectos de desenvolvimiento social y de desarrollo espiritual, y no

necesariamente se vincula a una determinada situacién econdmica.

b) Infraccion a los deberes de crianza y cuidado personal mediante el abandono
del hijo. Como expone Silval®’, el abandono del hijo supone un acto de desercién voluntaria
e injustificada unilateral por parte del padre, no importando si el hijo menor (o mayor

incapacitado y dependiente) quedara bajo los cuidados debidos por parte del otro progenitor

195 Sentencia definitiva dictada por el 10° Juzgado de Letras en lo Civil de Santiago, de fecha 27 de diciembre
de 2013. Considerando Décimo Octavo y Décimo Noveno.

1% |bid. Considerando Décimo Noveno.

197 Bravo Silva, Daniel (2013). Op. Cit. Pags. 81y 82.

92



0 persona también ocupada de su cuidado. En este sentido, el acto de abandono se produce

sin consideracion alguna por el destino del menor, de su salud fisica, seguridad o bienestar.

Si bien el abandono generalmente implica la completa ausencia fisica del padre o la
madre 0 ambos, en nuestra opinidn, también se produciria ante determinados casos de falta
extrema de atencién aun cuando se viva bajo el mismo techo. Este Ultimo caso se produciria
ante graves abandonos emocionales, de apoyo y/o de los cuidados basicos. Podriamos
establecer, por tanto, que la conducta de abandono es una categoria amplia de posibles
conductas antijuridicas que no necesariamente coincidirian con la destruccién absoluta del

contexto fisico en comin compartido entre padre e hijo.

No resulta dificil figurarse el porqué de la relacion entre la conducta descrita y una
posible infraccion a los deberes de crianza y cuidado personal. Si bien se encuentran
marcadamente mas presente respecto del primer deber enunciado, en comuin, ambas
obligaciones para con el hijo atienden a la atencion del menor, y a la prestacion de los méas

variados socorros relacionados genéricamente con la salud, alimentacion y recreacion.

Este tipo de conducta, ademéas de traer aparejadas aquellas consecuencias
especificas (a saber, la privacion del ejercicio de ciertos otros derechos o prerrogativas de
los padres respecto de los hijos, e incluso del derecho a solicitar alimentos, entre otras
implicancias, como aquellas de orden hereditario) implica la adquisicion por parte del padre
infractor de legitimidad pasiva a efectos de una eventual pretension resarcitoria. Lo anterior,

por erigirse como una conducta antijuridica y merecedora de reproche.

Adicionalmente, cabe destacar que la conducta adquiere también potenciales
implicancias penales. Los articulos 346 a 352 del Codigo Penal tratan diversas hipotesis
del delito de abandono de menores. Por su parte, el articulo 494 N° 15 del mismo cuerpo
normativo, sanciona el abandono de los hijos por parte de los padres en lo relativo a la

provision de la educacion necesaria en atencion a su clase y facultades.

En definitiva, lo relevante radica en que, sea el acto de abandono uno absoluto o
bien relativo Unicamente a ciertas atenciones o cuidados cotidianos del menor, lo cierto es
que siempre resultara procedente, a nuestro juicio, una eventual pretension resarcitoria por

parte del hijo afectado: los dafios indemnizables podran ser tanto materiales como morales,
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siendo naturalmente los segundos aquellos que asumen mayor relevancia. Finalmente, en
relacién a la configuracién de los elementos de la responsabilidad civil, cabe atenerse a las

particularidades que insistentemente han sido sefialadas a lo largo del presente trabajo.

Habiendo revisado todo lo anterior, procedemos con nuestras conclusiones.
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CONCLUSIONES

Lo expuesto a lo largo de este trabajo permite arribar a las siguientes conclusiones:

La expansion del derecho de dafios al ambito de las relaciones familiares constituye
una tendencia que progresivamente ha ido siendo acogida en diversos ordenamientos
juridicos comparados. Aunque no con la intensidad deseable, Chile no ha quedado
ajeno de este proceso y acompasadamente ha ido adoptando nuevas pautas en la
materia. Todo parece indicar que es tan solo cuestion de tiempo para que la doctrina y
jurisprudencia nacionales comiencen a unificar criterios en orden desechar las ideas

restrictivas imperantes.

El paulatino desplazamiento de conceptos erréneos e infundados como el de la
inmunidad familiar, han felizmente ido reuniendo, a los ojos de la doctrina
contemporanea y de cierta jurisprudencia, a los principios rectores del derecho dafios
con las reglas del derecho de familia. De esta forma, nos encontramos en un proceso
de avance hacia una concepcion de la familia como un espacio donde realmente
importen la dignidad, intereses y deseos individuales de cada integrante. Un concepto
abarcador y moderno de la familia implica, precisamente, entenderla como un espacio
de indubitada igualdad y democracia, conformado por relaciones de la mas diversa
indole y de caracter horizontal, en donde no tienen cabida arbitrariedades ni mucho

menos dafios injustos que queden en impunidad.

Los argumentos y principios tradicionalmente esgrimidos en orden a limitar o bien
totalmente negar la relacion efectiva entra las infracciones a deberes familiares y la
responsabilidad civil, han ido siendo cuidadosa y exitosamente contrarrestados por
aquellos otros efectivamente acordes a la legislacion nacional e internacional vigente y
a conceptos tales como la igualdad y la democracia familiar. De una revision del plano
general de la situacion actual, pareciera claro que solo los segundos van en avance, y

con pretensiones de permanencia.

No existen verdaderas dificultades que impidan la aplicacion de las reglas de la
responsabilidad civil respecto de dafios injustos acontecidos en el @mbito familiar: (i) los

deberes emanados de las relaciones familiares se posicionan como verdaderas

95



obligaciones juridicas, pues si bien detentan un aspecto eminentemente moral,
contemplan sanciones heterénoma y coercitivamente impuestas que los hacen también
compartir el plano de lo juridico, resultando plenamente exigibles a sus destinatarios;
(ii) la existencia de reacciones especiales por parte del ordenamiento juridico no son
motivo suficiente para excluir una debida indemnizacion; y (iii) la especialidad del
derecho de familia no significa que éste sea realmente autosuficiente o que se ubique

por sobre el derecho comun.

La jurisprudencia ha ido timidamente abriendo paso hacia la aceptacién de la extension
del derecho de dafios al &mbito familiar: aunque aun dubitativa e incipiente, pareciera ir
tomando el rumbo correcto. La doctrina contemporanea, por su parte, pareciera mostrar

mayores sefales de claridad respecto del tema.

En definitiva, habida consideracién de las particularidades que presentan los distintos
elementos de la responsabilidad civil extracontractual al recibir aplicacion en el plano
familiar, y configurandose debidamente éstos en el caso concreto, no existe justificacion
para negar una justa e integra reparacion a un familiar que ha resultado injustamente
afectado por otro. Simplemente, la existencia de la familia no es justificacién de un trato

diferenciado y perjudicial.
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