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LAS CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION
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THE CONSEQUENCES

OF THE INFRINGEMENT OF MARRIAGE
DUTIES DO NOT GIVE RISE TO LIABILITY
FOR DAMAGES

Gabriel Herndndez Paulsen®

RESUMEN

Conforme a nuestra normativa y jurisprudencia, las consecuencias de la
infraccion de deberes conyugales no deben indemnizarse. Esto se de debe
a que no son obligaciones; el derecho establece efectos especiales ante su
vulneracion; la proteccion de los derechos fundamentales de los conyuges
se opone al resarcimiento; y hay enormes dificultades para evaluar los
requisitos de la responsabilidad civil en estos supuestos.
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ABSTRACT

In accordance with our rules and jurisprudence, the consequences of
the breach of marital duties shall not be compensated, as they are not
obligations. Additionally, Law establishes special effects in this case, the
protection of fundamental rights of the spouses is opposed to compensation
and there are huge difficulties to assess the requirements of civil liability.
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I. INTRODUCCION

Uno de los problemas mayormente debatido en el derecho de familia
contemporaneo es el de la procedencia de indemnizacion por los dafos
extrapatrimoniales o morales ocasionados por o contra una persona cuando
su condicion de integrante de una familia resulta relevante’. Se trata de una
tematica de desarrollo relativamente reciente?, que, conforme ala opinién de la
doctrina, puede enfocarse desde dos perspectivas: una externa y otra interna®.

La perspectiva externa del asunto esta representada, por una parte, por los
detrimentos causados por un miembro de una familia, cuando esta condicién
resulta relevante, a un individuo que no forma parte de ella; y, por otra, por
los ocasionados por un tercero a uno de dichos miembros, cuando esta con-
dicion resulta relevante*. Ejemplo de los primeros son los ocasionados a una
persona por un hijo incapaz’ o por un individuo casado en sociedad conyugal®.
Entre los segundos, merecen mencién los provocados a los progenitores por
el fallecimiento de su hijo a consecuencia de la conducta de un tercero’; y, en
algunos ordenamientos, los generados por el nacimiento de un hijo gravemente
enfermo cuando haya habido negligencia en el diagnostico de la respectiva
patologia y obstaculizacién del derecho a abortar®. Segin puede apreciarse,
se trata de supuestos indemnizatorios encasillables en los casos generales de
responsabilidad civil al ser hipétesis en que hay lugar a la indemnizacion bajo
los presupuestos tipicos que la hacen procedente, sin que se tenga en cuenta
la calidad de miembro de una familia del victimario o la victima.

La perspectiva interna de la cuestion esta referida a los detrimentos cau-
sados a uno de los miembros de una familia por otro. Estas son las hipotesis
que presentan peculiaridades a tener en cuenta en este trabajo®. Dentro de

! Me he referido antes a esta cuestion en términos generales en HERNANDEZ (2008).

? Lo constatan para el caso de nuestro derecho, SEVERIN (2008 a), p. 110 y Bravo
(2015), p. 249; para el del europeo, Roca (2000), p. 533; y, para el del espafiol, ROMERO
(2009), p. 39; y SaiNz-CANTERO y PEREZ (2012), p. 1. Acerca de la jurisprudencia nacional
sobre este asunto, véanse CORRAL (2014) y VaRGas (2014).

$ LEPIN (2014), p. 399; MEDINA (2008), pp. 41-44.

+ MEDINA (2008), pp. 42s.

3 BARROS (2006), pp. 174-180; GomEZ (2002), pp. 1033-1071.

% El Codigo Civil se refiere a estos supuestos y varios otros similares. Véase la nota 56.

7 BARROS (2006), pp. 345ss.

8 En estos casos el dafio alegado es el nacimiento. Se trata del llamado wrongful birth
(perjuicio de nacer), en que los progenitores demandan al médico por el dafio sufrido a
consecuencia del nacimiento de un hijo enfermo. También pertenecen a esta familia los
supuestos de nacimientos no deseados por fallo en el mecanismo anticonceptivo prescrito.
Estas hipotesis se distinguen del denominado wrongful life (perjuicio de vivir), en que es
el hijo nacido en tal circunstancia quien demanda al médico. BARROs (2006), pp. 365ss.;
DE La Maza (2014), pp. 307-330; MEDINA (2008), pp. 531ss.

9 Respecto de la perspectiva interna, véase MEDINA (2008), pp. 41-44.
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estos dafos se distinguen los generales y los especificos. Los primeros son
aquellos que, sin perjuicio de acontecer entre familiares, pueden tener lugar
en cualquier ambito relacional, de manera que, llegado el caso, su resarci-
miento procede con independencia de la concreta condicién del victimario
o la victima. Es el caso, v. gr,, de los detrimentos a la salud o a la integridad
fisica o psiquica (malos tratos, transmision de enfermedades venéreas, etc.),
al honor (injurias, calumnias, etc.) o a la intimidad (interceptacion de comu-
nicaciones, revision de correspondencia, etc.). Los segundos son aquellos
que implican una vulneracién de intereses protegidos en particular por el
derecho de familia. Pueden mencionarse, a modo de ejemplo, los derivados
del no reconocimiento de un hijo", de la deficiente administracion de la
sociedad conyugal, de la ocultacién de paternidad y de la obstaculizacion
del régimen de cuidado personal o del comunicacional’.

Existe amplio consenso en que la regla general es que procede respon-
sabilidad civil ante la ocurrencia de menoscabos causados entre familiares.
Se trata de una conclusion que es el corolario del principio segin el cual
todo dano juridicamente relevante debe ser indemnizado, cualquiera sea
el ambito en que acontezca, asi como quienes sean el danador o la victi-
ma'. De esta forma, contrariamente a lo postulado en alguna época, es
doctrina asentada en este terreno que no caben inmunidades o privilegios
derivados de las particularidades de la vida familiar. Estas inmunidades
se construyeron en determinado momento —esgrimiendo la primacia del
interés supraindividual sobre el personal- con base en la idea de que la
procedencia de responsabilidad civil por los dafios causados entre fami-
liares podria implicar un atentado a la intimidad o la armonia familiar o a
los vinculos de solidaridad y altruismo que deberian regir en esta esfera®.

10 P1zaRRO (2014) passim.

11" SAINz-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 23ss.; SamBRizz1 (2001), pp. 160-165; LEPIN
(2014), p. 400; ZaMBRANO (2014), pp. 41ss.

12 SAINz-CANTERO y PEREZ (2012), p. 1.

18 FERRER (2001), p. 3; VARGAS (2009), pp. 115-124; MARIN (2006 b), p. 148; MENDOZA
(2011), pp. 43s.; MEDINA (2008), pp. 19ss.; SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 3s. En relacion
con el régimen de inmunidades suele distinguirse entre los dos grandes sistemas de derecho
occidental. El sistema de derecho codificado (Civil Law) obr6 tradicionalmente sobre la
base de no establecer inmunidades o privilegios en materia de dafios entre familiares,
rigiéndose por las reglas generales de la responsabilidad civil (Francia, Italia, Espafia y Chile,
por ejemplo). El derecho aleman representa una notable excepcion, ya que los paragrafos
1359 y 1664 del BGB limitan la responsabilidad entre conyuges y entre progenitores e
hijos a los dafios causados con dolo o culpa grave. En todo caso, en los ordenamientos
juridicos pertenecientes a este sistema los tribunales suelen restringir la operatividad de la
responsabilidad civil entre parientes haciendo una aplicacion reflexiva de sus requisitos
de procedencia, destacadamente del dafio, la culpabilidad y la causalidad. En el Common
Law, historicamente se establecieron reglas generales de inmunidad o privilegio en materia
de dafos entre familiares (lamadas, en general, excepciones de domestic relations y, para
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Considerando que la familia ha dejado de ser el ambito de lo privado
inexpugnable, para regirse plenamente por el respeto a los valores y prin-
cipios del Estado democratico de derecho y, sobre todo, a los derechos
humanos, el abandono de las tesis de la inmunidad aparece como el légico
corolario de la primacia de dichos valores y principios™.

Lo anterior ha redundado en que la solucién que se impone hoy en
materia de detrimentos ocasionados entre familiares es la que postula,
como regla general, su resarcimiento, en aras de la plena proteccion de
los derechos individuales de los miembros de la familia, que priman sobre
la salvaguarda de esta®. Asi, las victimas de un detrimento deben ser in-
demnizadas tanto cuando el dafio se ha producido en la esfera de su vida
social o negocial, como cuando ha acontecido en la de su vida intima y,
mas especificamente, en la familiar; con independencia de quien sea el
danador'®. En todo caso, en el interior de esta tesis conviven importantes
discrepancias, existiendo posturas que aceptan la procedencia del resar-
cimiento en términos amplios y otras que lo hacen de forma restringida".

En lo que aqui importa y por lo que respecta a los menoscabos causados
entre conyuges, la aludida regla general se concreta en que debe proceder
indemnizacién a favor de la victima cuando la conducta dafiosa constituye
un delito o falta penal, un atropello a sus derechos humanos o, en general
y englobando ambas posibilidades, una hipétesis de responsabilidad civil™.

el caso de los ocasionados entre conyuges, interspousal inmunity), que implicaron su no
indemnizabilidad. En Estados Unidos, la procedencia de estas inmunidades comenzé a
decaer notablemente a partir de 1910, en virtud de la labor jurisprudencial, pasando por la
Married Women’s Act, hasta que el Restatement of Torts 2d. (1977) las eliminé definitivamente
entre conyuges, si bien reconocié que determinadas conductas podian verse afectas a una
inmunidad en virtud de la particular relacion existente entre los consortes. En Inglaterra, las
inmunidades conyugales son completamente abolidas en 1962, con la Law Reform (Husband
and Wife) Act, si bien se faculta al juez para suspender el pleito en caso de considerar que no
producira ningun beneficio sustancial a las partes. En sintesis, en la actualidad se constata
un acercamiento entre ambos sistemas en esta materia, atendida la reflexiva dinamica
implementada por los tribunales en el primero y la derogacion de las inmunidades familiares
en el segundo, sin perjuicio de la aplicacion en este de una dinamica jurisprudencial similar
ala del anterior. HERNANDEZ (2008), pp. 15s.; FERRER (2001), pp. 4-8; Roca (2000), pp. 534s.;
ZAMBRANO (2014), pp. 18-21; ROMERO (2009), pp. 35-37; SAINz-CANTERO y PEREZ (2012), pp.
2s.; SEVERIN (2008 a), p. 112; Lopez DE LA CrUZ (2010), pp. 5-9; VARGAS (2009), pp. 107ss.

" Lopez DE LA CRUZ (2010), p. 9; DE VERDA y CHAPARRO (2012), pp. 105-107; ZAMBRANO
(2014), pp. 19-21.

15 MARIN (2006 b), pp. 147-149; MEDINA (2008), pp. 21ss.; SAINZ-CANTERO y PEREZ
(2012), pp. 4-7 y 10s.; FERRER (2001), pp. 3s.; VARGAS (2009), p. 179

16 MEDINA (2008), pp. 29ss.

7 Los postulados y fundamentos de esta tesis pueden consultarse en SEVERIN (2008
a) pp. 117s.; MEDINA (2008), pp. 45ss.

¥ Tanto en general como en el derecho de familia basta, en orden a la procedencia
de responsabilidad civil, con la lesién de un interés protegido juridicamente, independien-
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Asi, por ejemplo, procede indemnizacion a favor del conyuge victima por los
danos causados por su consorte a su salud o a su integridad fisica o psiquica
(v. gr, los provenientes de violencia doméstica, de la transmision de una enfer-
medad venérea o de un accidente de transito ocasionado por una conducciéon
descuidada)®; a su indemnidad sexual, a su intimidad y a su honor. Esto se
debe a que estas hipotesis pueden configurar supuestos de ilicito penal (lesio-
nes, delitos sexuales, delitos contra la privacidad, injurias o calumnias, etc.) o
un atentado a derechos fundamentales. Al margen de estos casos, procederia
indemnizacion ante la configuracion de supuestos de responsabilidad civil
pura en que uno de los conyuges dana al otro, por ejemplo, a consecuencia
de la obstaculizacion del régimen de cuidado personal o del comunicacional®.

Segun anticipara, existe consenso en que los dafios provocados entre fami-
liares y, en particular, entre conyuges, deben indemnizarse. Pero el consenso
se relaciona principalmente con los detrimentos producidos por la vulneracién
de intereses que van mas alla de aquellos a que se refieren los deberes conyugales,
sin que se extienda a la resarcibilidad de las consecuencias de la infraccion de
tales deberes”. El presente trabajo se centra en esta ultima cuestion®.

temente de si esta configurado como un derecho subjetivo, por ejemplo, como un derecho
fundamental. SAINz-CANTERO y PEREZ (2012), p. 231; Taria (2016), pp. 165s.

19 MEDINA (2008), pp. 121ss. Respecto de la responsabilidad civil por violencia intra-
familiar —que es el ambito en que mas claramente surge la necesidad de indemnizacién en
este terreno- véanse ZAIKOSKI (2015), principalmente las pp. 145ss.; BONILLA (2012), pp. 178ss.

20 MARIN (2006 a) pp. 179-201. En cuanto a los criterios para determinar el monto de
la indemnizacion y a los tipos de dafio en las relaciones de familia, véase SAINZ-CANTERO
y PEREZ (2012), pp. 223s. y 227ss., respectivamente.

AV arGas (2009), p. 179. En Pinto con Rojas (2014), la sentencia de la Corte de Apelaciones
senala lo siguiente: “Décimo cuarto: Que, sin perjuicio de lo expuesto para fijar una posicién
general sobre la materia, se debera precisar que, en todo caso la indemnizacién de perjuicios
dentro del ambito senalado, podria no ser aplicable para todas las causales de divorcio
contempladas en el articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil, puesto que alli existen motivos
que mas bien constituyen incumplimiento a los denominados deberes matrimoniales, como la
convivencia, el socorro, la fidelidad que caen en el ambito del Derecho de Familia, de manera
que en tales casos, el asunto es mas bien discutible y habria que analizar el caso concreto,
con todas sus circunstancias, pero de lo que no existe duda alguna, es que tal indemnizacién
resulta del todo procedente cuando el motivo que dé lugar al divorcio afecta a la persona del
otro conyuge, independientemente si estaban o no unidos por el lazo matrimonial, como lo
es, el atentado contra la vida o malos tratamientos graves contra la integridad fisica o psiquica
del conyuge victima, cuyo es el caso de autos”. La sentencia estd comentada en BrRavo
(2015), pp. 253ss. Cabe tener en cuenta que las demandas indemnizatorias entre conyuges
se presentan, por regla generalisima, ante una crisis matrimonial (sobre todo, irreversible) y,
mas concretamente, en el contexto de una separacion o un divorcio, ya que la vigencia de la
vida conyugal desincentiva, en la mayor parte de los supuestos, la deduccion de una accién
indemnizatoria. FLEITAS (2001), p. 174; FERRER (2001), p. 3.

22 Una cuestion vinculada que no abordaré es la de las perturbaciones generadas a
un coényuge por el divorcio en si mismo, al margen de la causal que, en su caso, pueda
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II. CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION
DE DEBERES CONYUGALES

Los deberes conyugales son aquellos que vinculan a quienes se encuentran
unidos por matrimonio y caracterizan por su caracter personal y preemi-
nente contenido ético o moral.

Dichos deberes estan recogidos, principalmente, en los articulos 102,
131y 133 del Codigo Civil. Entre ellos sobresalen los deberes de fidelidad
o de guardarse fe**, cohabitacion o de vivir en el hogar comun?!, socorro,
ayuda mutua y respeto y proteccion reciprocos®.

haberlo motivado. Existe en la doctrina una algida discusion respecto a si, aparte de la
indemnizacion por la respectiva causal (por ejemplo, malos tratos, infidelidad o abandono
de hogar), deben resarcirse las consecuencias del divorcio en si mismo (2. gr., la pérdida
de estabilidad emocional y/o econémica). En términos sintéticos, me inclino por su no
resarcibilidad por ser producidas por el ejercicio legitimo de la accion para solicitar el
divorcio. Véanse FLEITAs (2001), pp. 185ss.; MEDINA (2008), pp. 45ss.; SAINZ-CANTERO y
Perez (2012), 24s. y 79-81; SaMBrizz (2001), pp. 133ss.; Varcas (2009), pp. 299ss. En
relacion a esta cuestion la Corte Suprema, en Pinto con Rojas (2014), fall6 lo siguiente:
“Séptimo: Cabe precisar que el dafio que se indemniza no es el que ocasiona el divorcio
en si mismo, sino el menoscabo que proviene directamente del o los actos culpables
generadores de responsabilidad extracontractual que los tribunales del grado tuvieron
por legalmente establecidos en el proceso”.

2 Habitualmente entendido como impedimento para tener relaciones sexuales
con alguien que no sea el conyuge. Esta es su faceta negativa interpretada en términos
restringidos. Existen tesis que lo amplian a una cara positiva, representada por el débito
conyugal (deber de mantener relaciones sexuales entre los conyuges), y extienden la negativa
a evitar toda conducta que vaya contra la confianza que debe imperar entre los consortes
(por ejemplo, no comunicarle al cényuge la interrupcion del uso de anticonceptivos o
informarle falsamente de su uso). Una interpretacion amplia de este deber en BARRIENTOS
y NOVALES (2004), pp. 284 y 292; ZAMBRANO (2014), pp. 29ss.; MARIN (2006 b), pp. 150-52;
GiL, FamMA y HERRERA (2006), p. 271. En contra, MENDOZA (2011), p. 47. Respecto de las
diversas interpretaciones en relacion con él, véase NovaLEs (2007), pp. 171-201. Si bien
el Codigo Civil no lo define, podria acogerse una interpretacion amplia sobre la base de
que su articulo 131 se refiere en términos generales al deber de guardarse fe que pesa sobre
los conyuges y el 132, al adulterio como una “grave infraccion al deber de fidelidad”, con
lo que estaria contemplando otras posibilidades de infidelidad. En todo caso, no cualquier
atentado a dicho deber puede dar lugar al divorcio o la separacion judicial por causales, ya
que para que proceda el primero debe haber gravedad y reiteracion y, la segunda, gravedad
(articulos 54.2 y 26 de la Ley N° 19.947, de 2004, respectivamente).

2+ Salvo que las circunstancias impongan otra cosa, como en el caso de las personas
privadas de libertad, las que por trabajo no viven en él, las hospitalizadas y las que separadas
no divorciadas. Respecto de este deber, véase NovaLES (2007), pp. 322ss.

2 Un tratamiento de los deberes de socorro, ayuda mutua y respeto y proteccion
reciprocos en NOVALES (2007), pp. 235ss. A los mencionados suele agregarse el que tienen
los conyuges de suministrarse auxilios para sus acciones y defensas judiciales. BARRIENTOS
y NOVALEs (2004), p. 292.
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Parte de la doctrina considera que las consecuencias de la infraccién
de deberes matrimoniales deben resarcirse?®. Sus argumentos pueden
sintetizarse en los siguientes: todo dafio debe indemnizarse; la impunidad
seria inconstitucional porque —en su caso- se tolerarian menoscabos a la
integridad psiquica del conyuge afectado; en las relaciones de familia se
deben guardar mayores cuidados que en otras (por lo que no corresponde
evaluar la conducta de los conyuges de manera mas laxa que respecto de
otros individuos, ni siquiera en situaciones de crisis); los deberes matri-
moniales son obligaciones (y los dafos derivados del incumplimiento de
ellas deben resarcirse); la prescripcion de consecuencias especificas por
el derecho de familia ante la referida infracciéon no implica descartar la
aplicacion de las reglas generales de la responsabilidad civil”.

En el interior de la aludida tesis, a su vez, existen divergencias entre
los autores, que estan referidas principalmente al factor de imputacion
de responsabilidad y al estatuto aplicable. En relacién con el primero, si
bien la generalidad opina a favor de la indemnizacién en caso de dolo,
discrepan respecto del grado de culpa desencadenante de resarcimiento,
ya que mientras para algunos el dafiador debe responder por culpa leve
y grave, para otros, solo debe hacerlo por esta dltima®®. Respecto del
segundo aspecto, para algunos la responsabilidad civil por infraccién de
deberes conyugales debe regirse por las normas del régimen contractual,
por entender que el matrimonio es un contrato o un “negocio juridico
del derecho de familia”, ya que aquel es el régimen general aplicable
al incumplimiento de obligaciones preexistentes®; mientras que, para
otros, debe hacerlo por el aquiliano, por entender que el matrimonio no
es un contrato (sino un “negocio juridico del derecho de familia”) y que
el régimen general de responsabilidad es el estatuto extracontractual,

26 HERANE (2007), p. 193; MARIN (2006 b); MEDINA (2008), especialmente, pp. 45-71;
Oprazo (2012), pp. 595ss.; NovaLEs (2007), pp. 117ss.; VARGas (2009), pp. 221ss. En la
jurisprudencia, puede consultarse la sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca dictada
en Abarca con Gonzalez (2012), que sefiala que “(...) seguimos a la doctrina comparada
que sobre el particular se inclina mayoritariamente por la posibilidad de indemnizar los
dafios y perjuicios que se produzcan por el incumplimiento de los deberes matrimoniales.
No se vislumbra ninguna buena razon para impedir, a priori, una posible indemnizacién
por el incumplimiento de los deberes matrimoniales” (considerando 8°).

# Una presentacion de los argumentos a favor del resarcimiento de los dafios oca-
sionados en las relaciones familiares y especialmente de los que pudieran derivar de la
infraccion de deberes conyugales en HERNANDEZ (2008), pp. 13s.; SaMBRizzI (2001), pp.
139ss.; RUEDA (2014), pp. 276s.; Barcia y Rivera (2015), pp. 26s.; VALENZUELA (2012),
pp- 247-251; Tap1a (2016), p. 163; VARGAS (2009), pp. 179-221; TURNER (2013), pp. 168s.

% Véanse MEDINA (2008), pp. 79ss.; VARGAS (2009), pp. 249ss.; SAINZ-CANTERO y
PerEZ (2012), pp. 93ss.

2 VARGAs (2009), pp. 235s.
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habida cuenta de que el contractual esta disefiado para las convenciones
creadoras de derechos regidas por la autonomia privada (y no por la ley),
entre las que no esta el matrimonio®.

Por las razones que expondré, opino contra la indemnizacién por las
inmediatas consecuencias derivadas de la infraccién de deberes conyuga-
les, por ejemplo, del de fidelidad o del de cohabitacién®. Naturalmente,
me refiero a las consecuencias directas de dicha infraccion (constitutivas
de las tipicas perturbaciones presentes en estos casos) y no a efectos
subsecuentes vinculados con la misma que pudieran constituir un dafo
anormal y, por tanto, indemnizable. Asi, por ejemplo, tratindose del
deber de fidelidad, no deberian resarcirse las inmediatas perturbaciones
derivadas de su infraccion (como la angustia, la decepcion o el desamor),
pero si, en su caso, los menoscabos provenientes de una ocultacién de
paternidad o de la transmisién de una enfermedad venérea®”.

Segun se vera, la anterior es la conclusion que puede extraerse de
las sentencias que se han pronunciado en nuestro medio acerca de la
indemnizacién por infraccién de deberes conyugales®.

% Véanse DE VERDA y CHAPARRO (2012), p. 118; VaRrGaAs (2009), pp. 73-76; SAINZ-
CANTERO y PEREZ (2012), pp. 31-33; MENDOZA (2011), pp. 52-54. En nuestro medio las
sentencias, en general, no se han pronunciado sobre el punto, con la salvedad, por ejemplo,
de la dictada en Pinto con Rojas (2014), en cuyo considerando 13° se lee lo siguiente: “los
sentenciadores estan con la posicion de aquellos que sostienen que la indemnizacion de
los darios derivados de los hechos causales del divorcio sancion, se rige, por regla general,
por el estatuto de la responsabilidad civil extracontractual”. Puede consultarse también
la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago de Riddel con Albornoz (2010), en
que, ante una demanda de responsabilidad extracontractual de la conyuge por violencia
intrafamiliar y transmision de una enfermedad venérea, se confirmé la sentencia de primera
instancia, que no dio lugar al resarcimiento por tratarse de un supuesto de responsabilidad
contractual. La Corte Suprema (2012) desechd los recursos de casacion en la forma y en
el fondo por incumplimiento de sus presupuestos.

3l Véanse FERRER (2001), pp. 15s.; SEVERIN (2008 a), pp. 134ss.; Roca (2000) passim.

%2 Una presentacion de los argumentos contra la responsabilidad civil en sede de
familia y especialmente por los dafios que pudieran derivar de la infraccion de deberes
conyugales en HERNANDEZ (2008), pp. 11-13; DE VERDA y CHAPARRO (2012), pp. 103-118;
FLEITAS (2001), pp. 177-179; VALENZUELA (2012), pp. 245-247; SamBRizzI (2001), pp. 134-
137; Barcia y Rivera (2015), pp. 24-26; MENDOZA (2011), pp. 42ss.; RUEDA (2014), pp.
273-276; SEVERIN (2008 a), pp. 115s.; VarGaAs (2009), pp. 97ss.; SAINZ-CANTERO y PEREZ
(2012), pp. 12ss.; TaP1A (2016), pp. 163s.

% CORRAL (2014), p. 58. En el derecho comparado, aun cuando no se pueden extraer
conclusiones categoricas, la jurisprudencia varia dependiendo del ordenamiento de que se
trate. Asi, por ejemplo, en Espafia los tribunales han sido reacios a conceder indemnizacion,
mientras que en Francia e Italia han sido proclives. Véanse NoVALES (s/a), p. 125; DE
VERDA y CHAPARRO (2012), pp. 111-115. Estos tltimos aluden a las sentencias de la Corte
de Casacion francesa de 11 de enero de 2005, que condeno a resarcimiento a la conyuge
por “comportamiento violento, injurioso y humillante; incluso en presencia de terceros,
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En lo que sigue desarrollo los argumentos que me llevan a descartar
que, en general y en particular en el caso del derecho chileno, deban
resarcirse las consecuencias inmediatas de la infraccién de deberes ma-
trimoniales.

ITI. JURIDICIDAD RESTRINGIDA DE LOS DEBERES CONYUGALES

La improcedencia de la responsabilidad civil ante las consecuencias de
la infracciéon de deberes conyugales implica que, aun cuando gozan de
juridicidad, cuentan con una de caracter restringido. Es decir, a pesar de
que disfrutan de cierto grado de juridicidad, por estar tipificados y poder
dar lugar su infraccion al divorcio o la separacién judicial, no cuentan con
un nivel maximo de juridicidad, limitandose esta a los referidos efectos, sin
que las consecuencias de su vulneracion deban dar lugar a indemnizacion.
La afirmacién de que los deberes matrimoniales cuentan con una juridi-
cidad restringida -que se traduce en la inaplicabilidad de la responsabilidad
civil ante las consecuencias de su infraccion- deriva de la circunstancia de
que no son obligaciones*; de la especificidad de los efectos contempla-
dos por el derecho de familia en caso de incumplirse®’; de la proteccion
de los derechos fundamentales de los conyuges; y de las practicamente
insalvables dificultades para dar por concurrentes los presupuestos de
la responsabilidad civil ante la materializacién de dichas consecuencias
(principalmente, el dafio, la causalidad y la imputabilidad).

IV. Los DEBERES CONYUGALES NO SON OBLIGACIONES
1. Sintesis
En primer término, la juridicidad restringida de los deberes conyugales

esta avalada por la circunstancia de que, técnico-juridicamente-, no son
obligaciones®®. Esto se debe a que, basicamente y a diferencia de ellas,

respecto de su marido”; y de la Corte de Casacion Civil italiana de 10 de mayo de 2005,
que condend al marido a indemnizar a su esposa el dafo sexual padecido por no haberle
informado de su impotencia antes de casarse.

3 Argumento desarrollado en VArcas (2009), pp. 124-144.

% FERRER (2001), p. 14; Roca (2000), p. 541. Un tratamiento en profundidad de este
argumento en VARGAS (2009), pp. 145-175.

% El legislador, para aludir a los deberes conyugales, habla indistintamente de obligacionesy
deberes. Utiliza la primera expresion en el Titulo VI del Libro I del Cédigo Civil, denominado
“Obligaciones y Derechos entre los Conyuges”. Emplea la segunda, en los articulos 5.4, 10, 11,20 y

103



104

Gabriel Herndndez Paulsen RChDP N° 27

presentan una faceta moral que prima sobre la juridica; y no admiten
cumplimiento compulsivo en naturaleza®. De ambos asertos deriva que
las consecuencias de su incumplimiento, contrariamente a lo que sucede
con el de las obligaciones, no dan lugar a indemnizacién.

2. Primacia de la faceta moral en los deberes conyugales

a) Preliminar

Los deberes matrimoniales presentan un caracter moral que prima sobre
su faceta juridica®. En este sentido, en la sentencia de la Corte de Apela-
ciones de Santiago pronunciada en Prado Cuevas con Alcalde Ochagavia
y otro (2009) se indica que “las relaciones de familia tienen un fuerte
componente ético que sobrepasa, con mucho, el ambito estrictamente
juridico” (considerando 15°). No ocurre lo mismo con las obligaciones,
que se caracterizan por ser vinculos plenamente juridicos o por presentar
un caracter marcadamente juridico en desmedro del moral que even-
tualmente pudieran tener. Esta idea se trasunta en la citada sentencia al
expresar que la indemnizacion solo procede en caso de “obligaciones de
caracter patrimonial”. El fallo sefiala lo siguiente: “finalmente, el hecho
que el adulterio siempre haya tenido una sancion especial, establecida
por el legislador en consideraciéon a la naturaleza de la institucion del
matrimonio, piedra fundamental del derecho de familia, no permite
considerarlo fuente de responsabilidad extracontractual como lo preten-
de el demandante, pues la normas que regulan tales materias se refieren
a la reparacion de dafos derivados de obligaciones de cardcter patrimonial,
motivo por el cual no resulta juridicamente procedente acoger la presente
demanda” (considerando 21° -cursivas mias-).

Existen varios argumentos para sostener que en los deberes matrimo-
niales prima la faceta moral. Son los siguientes: su particular configuracion
normativa responde a una determinada vision moral del matrimonio y su
cumplimiento depende de las convicciones de los conyuges (como ocurre
con los de fidelidad y cohabitacion); la circunstancia de que relevantes
ordenamientos comparados hayan optado por no positivarlos o derogar

33 dela Ley N° 19.947, de 2004. Naturalmente, lo que le confiere el estatus de obligacién a
un determinado vinculo, en un sentido técnico-juridico, no es su denominacion legislativa,
sino la configuracion y produccion de los efectos de las obligaciones.

8 ABELIUK (2014), p. 36; FERRER (2001), p. 14. Otros argumentos para descartar que
los deberes conyugales sean obligaciones en OTAROLA (2014), p. 189.

3 Ramos (2005), p. 124; Tapia (2016), pp. 166s. En contra, NovaLEs (2007), p. 65;
SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), p. 31. Cabe insistir en que la faceta juridica de los deberes
conyugales implica que estan tipificados y que su infraccién puede dar lugar al divorcio
o la separacion judicial.
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el divorcio sancion (concebido como respuesta a su infraccién) da cuenta
de la consideracion del legislador de las actuales creencias los ciudadanos;
el ordenamiento no sanciona con el divorcio o la separacion judicial toda
infraccién a ellos, sino solo las relevantes; y el legislador no exige aludir
a ellos en los acuerdos sobre separacion.

b) particular configuracién normativa de los deberes conyugales:
fidelidad y cohabitacion

Por lo que atane al deber de fidelidad, la evolucién del tratamiento del
adulterio —que es la conducta que mas claramente lo infringe- da cuenta
de su eminente caracter moral®, ya que la creencia de que debia regularse
como un delito penal y que lo podian cometer las mujeres exclusivamente,
es desplazada por la que asume que solo tiene cierta relevancia civil y que
lo pueden cometer hombres y mujeres en los mismos términos*’. A mayor
abundamiento, el articulo 33 de la Ley N°© 19.947, de 2004, establece que
el deber de fidelidad se suspende en caso de separacion judicial® y, el 26 (2), que
—al efecto de solicitarla- “(n)o podrd invocarse el adulterio cuando exista previa
separacion de hecho consentida por ambos conyuges”. La suspension del mencio-
nado deber, a pesar de permanecer vigente el matrimonio, se debe a que el
legislador, teniendo en cuenta la forma en que —de acuerdo a sus creencias-
se comportan las personas en situacién de crisis matrimonial, no considerd
razonable mantener su exigibilidad. Asi, el ordenamiento concibe la infrac-
cién del deber de fidelidad exclusivamente como una causa de separacion
judicial o divorcio, es decir, se pronuncia sobre €l solo por la necesidad de
regular los efectos de la ruptura de la vida matrimonial, no asignandole a su
incumplimiento (pudiendo hacerlo) mas consecuencias que aquellas, de lo
que se colige que su juridicidad se encuentra limitada a dichos efectos. Esto
da cuenta de que en el referido deber (como en todos los matrimoniales)
prima la faceta moral sobre la juridica. Ademas, cabe tener en cuenta que
existen conyuges que, voluntariamente, conforme a sus convicciones, han
decidido no mantener relaciones sexuales inicamente entre ellos*.

% Cfr. GIL, FaMa y HERRERA (2006), pp. 255ss.

4 Tanto en este punto como en otros, el proceder histérico del legislador chileno ha
respondido a una forma determinada de concebir las relaciones entre derecho de familia
y sexualidad. Casas y HERNANDEZ (2009), pp. 35-71. En Argentina, el Codigo Civil y
Comercial de la Nacion habla derechamente de “deber moral de fidelidad” (articulo 431).

# “La separacion judicial deja subsistentes todos los derechos y obligaciones personales que
existen entre los conyuges, con excepcién de aquellos cuyo ejercicio sea incompatible con la vida
separada de ambos, tales como los deberes de cohabitacion y de fidelidad, que se suspenden”.

2 En este sentido, se ha postulado que un pacto de exclusién de deberes conyugales,
por ejemplo, del de fidelidad, podria constituir una causal de justificacién que, en cuanto
tal, deseche la responsabilidad. SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 83s.
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Considerando lo anterior, es perfectamente posible que los cambios en
las concepciones morales de la sociedad redunden en que en el porvenir
el adulterio pierda su actual importancia civil, como ha acontecido en
otros ordenamientos, que ya no establecen el deber de fidelidad o en que
el divorcio por causales (una de las cuales es el adulterio) ha disminuido
significativamente o desaparecido. En este sentido, la Ley N° 20.830, de
2015, no contemplo6 el deber de fidelidad entre los convivientes, lo que
representa un reforzamiento de su pérdida de relevancia, derivada de la
clara transformacion de las creencias ciudadanas en este terreno.

Por lo que concierne al deber de cohabitacién, también la evolucion de
su tratamiento da cuenta de su eminente caracter moral al transitar desde su
aplicacion practicamente solo a la mujer (en el contexto de la “potestad ma-
rital”) hasta resultar exigible a ambos conyuges igualitariamente. Ademas y
como es logico, el articulo 33 de la Ley N° 19.947, de 2004, dispensa a los
consortes de cumplirlo en caso de separacion judicial. Su suspension, pese
a permanecer en pie el matrimonio, se debe a que el legislador, teniendo
en cuenta la forma en que se conducen los individuos en situacién de crisis
matrimonial, no consideroé razonable mantener su exigibilidad. Asimismo,
existen matrimonios que, voluntariamente, conforme a sus convicciones
o necesidades, han decidido no vivir en el mismo hogar*.

¢) Derogacion de los deberes conyugales y del divorcio
sancion en otros ordenamientos

También fundamenta la idea de que en los deberes conyugales sobresale
la arista moral en desmedro de la juridica la circunstancia de que en
relevantes ordenamientos comparados han dejado de estar positivados**
o se ha procedido a derogar el divorcio por causales, una de las cuales
era la infraccion de dichos deberes. Asi, es cada vez mas frecuente que
el divorcio por causales ceda terreno al divorcio abstracto, desconectado
de la exigencia de hipoétesis especificas para su procedencia. Es lo que ha
ocurrido, destacadamente, en el derecho espanol, en que los conyuges
pueden optar por divorciarse al margen de si alguno se ha comportado
de manera distinta a lo esperable en la vida matrimonial®.

La referida tendencia da cuenta de que las aludidas legislaciones,
respondiendo a la forma en que se comportan los individuos, sobre todo
ante una crisis matrimonial, han optado por restar importancia a los

# Véase la nota anterior y GIL, FAMa y HERRERA (2006), pp. 252s.

 GI1L, FAMA y HERRERA (2006), p. 251.

*5 Las causales legales de separacion y divorcio fueron suprimidas en Espana por la
Ley 15/2005, de 8 de julio, manteniéndose, sin embargo, los deberes conyugales. NOVALES
(2007), p. 65; SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 29s.



DiciemBRE 2016 LLAS CONSECUENCIAS DE LA INFRACCION DE DEBERES MATRIMONIALES...

deberes conyugales. Este tipo de opcién es congruente con el papel del
derecho de familia contemporaneo, que no esta llamado a hacerse cargo
de conflictos que presentan una carga moral preeminente, sino a solucio-
nar controversias juridicamente trascendentes, de manera minimamente
invasiva de la intimidad y autonomia privada y sin provocar un desgaste
injustificado del aparato jurisdiccional; lo que implica que no tiene por
misioén dar respuesta a todos los entredichos que tengan lugar en la vida
familiar o marital.

d) No siempre procede el divorcio o la separacion judicial
por infraccién de deberes conyugales

Otro argumento que avala la idea de que en los deberes conyugales prima
la faceta moral es que —conforme a los articulos 26 (1) y 54 (1) yn° 2 de la
Ley N° 19.947, de 2004- el divorcio y la separacién judicial solo proceden
ante infracciones graves que tornen intolerable la vida en comiin y, en caso
de incumplimiento de los deberes de convivencia, socorro o fidelidad, el
primero procede solo ante vulneraciones graves y reiteradas. De esta forma,
ni siquiera las consecuencias propias de la vulneracion de dichos deberes
(divorcio y separacion judicial) proceden en todo caso, sino solo en supues-
tos calificados. Esta solucion revela que el ordenamiento, considerando
las costumbres de los individuos, ha optado por tolerar infracciones a los
mencionados deberes que, juridicamente, no estima relevantes; siendo la
prueba mas palmaria de que entiende que el cumplimiento de los deberes
matrimoniales queda entregado a la voluntad o moral de los conyuges*.

e) Deberes conyugales y acuerdos en caso de separacion

También avala la idea de que en los deberes matrimoniales prima la fa-
ceta moral, la circunstancia de que tampoco se exige que los conyuges se
refieran a ellos en los acuerdos que suscriban en caso de separacion (de

# El articulo 26 (1) de la Ley N° 19.947, de 2004, establece lo siguiente: “(l)a separacion
judicial podra ser demandada por uno de los conyuges si mediare falta imputable al otro,
siempre que constituya una violacién grave de los deberes y obligaciones que les impone
el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con los hijos, que torne intolerable la
vida en comun”; el 54 (1), que “(e)l divorcio podra ser demandado por uno de los conyuges,
por falta imputable al otro, siempre que constituya una violacion grave de los deberes
y obligaciones que les impone el matrimonio, o de los deberes y obligaciones para con
los hijos, que torne intolerable la vida en comin”; y el 54 n° 2, que una de las causales
especificas para solicitar el divorcio es la “(t)rasgresion grave y reiterada de los deberes
de convivencia, socorro y fidelidad propios del matrimonio”. Asimismo, las hipotesis de
infraccion de deberes conyugales que pueden configurar causales de indignidad para
suceder o de desheredamiento son especialmente graves (véanse los articulos 968 y ss. y
1207 y ss. respectivamente, del Codigo Civil).
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hecho o judicial). Los articulos 21 y 27 (2) —que se remite al anterior- de la
Ley N° 19.947, de 2004, solo aluden al derecho de alimentos, el régimen
de bienes y las relaciones con los hijos, sin que lo hagan a los deberes
conyugales. La circunstancia de que el legislador no exija referirse a ellos
revela que no les otorga mayor relevancia juridica, considerandolos como
vinculaciones de caracter preferentemente moral®.

3. Los deberes conyugales no admiten cumplimiento compulsivo
9, subsiguientemente, su infraccion no da lugar a indemnizacion

Un segundo argumento justificante de la tesis de que los deberes conyu-
gales no son obligaciones, aparte de la primacia de su faceta moral, es la
circunstancia de que no admiten cumplimiento compulsivo en naturale-
za*®. De esto deriva que su infraccion no dé lugar a indemnizacion al ser
esta un cumplimiento por equivalencia que, en cuanto tal, reemplaza la
conducta objeto de la obligacion®.

¥ El articulo 21 de la Ley N° 19.947, de 2004, prescribe que “(s)i los conyuges
se separaren de hecho, podran, de comin acuerdo, regular sus relaciones mutuas,
especialmente los alimentos que se deban y las materias vinculadas al régimen de bienes
del matrimonio./ En todo caso, si hubiere hijos, dicho acuerdo debera regular también, a
lo menos, el régimen aplicable a los alimentos, al cuidado personal y a la relacion directa y
regular que mantendra con los hijos aquel de los padres que no los tuviere bajo su cuidado.
En este mismo acuerdo, los padres podran convenir un régimen de cuidado personal
compartido./ Los acuerdos antes mencionados deberan respetar los derechos conferidos por
las leyes que tengan el caracter de irrenunciables”. El articulo 27 (2), respecto de la solicitud
de separacion judicial, establece que “(s)i la solicitud fuere conjunta, los conyuges deberan
acompaiiar un acuerdo que regule en forma completa y suficiente sus relaciones mutuas y
con respecto a sus hijos. El acuerdo sera completo si regula todas y cada una de las materias
indicadas en el articulo 21. Se entendera que es suficiente si resguarda el interés superior de
los hijos, procura aminorar el menoscabo econémico que pudo causar la ruptura y establece
relaciones equitativas, hacia el futuro, entre los conyuges cuya separacion se solicita”.

8 SEVERIN (2008 a), p. 124; BArRcIA y RIVERA (2015), pp. 22s.; MARTIN-CAsALS y RiBoT
(2011), p. 545; Ramos (2005), p. 124; NovaLEs (2007), pp. 83ss. Cabe precisar, en relacion
con el deber de socorro, que si procede la exigibilidad en naturaleza de forma compulsiva
del derecho de alimentos, lo cual se debe a que se encuentra configurado como un verdadero
derecho (que incluso cuenta con normas especificas de cumplimiento forzado), desencadenante
de la correlativa obligacion alimentaria, situandose el derecho de alimentos, por tanto, mas
alla del puro deber de socorro que, en rigor, queda circunscrito al despliegue de conductas
de ayuda distintas de la representada por el cumplimiento de aquél. Ramos (2005), p. 127.

“ FERRER (2001), p. 14. Cabe recordar que lanocion de obligacidn alude a dos esferas: la
relacion de débitoy la de responsabilidad (ABELIUK -2014-, pp. 47-49), siendo esta tltima la que
aqui importa. El elemento responsabilidad “sefiala la posibilidad que tiene el acreedor, una
vez establecida la renuencia del obligado al pago, de exigir coercitivamente la prestacion
especifica determinada en el titulo y, en subsidio, trocado el bien o servicio en dinero,
realizar la expropiacion forzosa de los bienes del deudor por causa de utilidad privada,
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Los deberes conyugales son figuras a cuya infraccion el legislador
conecta determinadas consecuencias (separacion judicial o divorcio) para
los casos de mayor entidad, pero no estan referidos a comportamientos
juridicamente exigibles, ni de forma compulsiva ni por equivalencia. Este
proceder se debe solo a que el ordenamiento ha optado por dar una solucion
especifica (separacion judicial o divorcio) a las crisis matrimoniales gene-
radas por dicha infraccién (grave y reiterada); pero no a que ha otorgado
el estatus de obligaciones (juridicamente exigibles) a los referidos deberes.

Que la indemnizacion sea un sustituto de la conducta objeto de la
obligacion implica que esta podria haber sido exigida en algin instante en
naturaleza, lo que no acontece con el comportamiento a que se refieren los
deberes conyugales, que no es exigible en naturaleza en ningin momento.
La diferencia con las obligaciones estriba en que estas son exigibles en
naturaleza desde su nacimiento o desde que se verifica la modalidad a que
estan supeditadas, reemplazandose, en general, la conducta constitutiva de
su objeto por la indemnizacién cuando no es posible su cumplimiento en
naturaleza. Mientras que en el caso de las obligaciones la imposibilidad
de exigir el cumplimiento en naturaleza -que justifica el reemplazo por
la indemnizacién- es sobreviniente, en el de los deberes conyugales se
presenta desde el comienzo del matrimonio®™.

hasta concurrencia del equivalente pecuniario de la prestacion y de los perjuicios del
incumplimiento, mediante proceso ejecutivo”. HINESTROSA (2002), p. 78. Asi, un primer
momento de la relacién de responsabilidad es el de ejecucion forzada de la obligacion,
mientras que un segundo instante es el de la subasta de los bienes del deudor hasta el monto
del valor de la prestacién y los perjuicios derivados del incumplimiento. La consideracion
de los deberes conyugales como obligaciones, en un sentido técnico-juridico pleno, choca
con dos obstaculos. El primero consiste en que la procedencia de indemnizacién opera
en subsidio de la posibilidad de cumplimiento compulsivo, lo que implica que, si este
nunca ha sido posible, tampoco lo sera aquella. El segundo consiste en que la subasta de
los bienes del deudor, en su caso, ha de referirse no solo a los perjuicios derivados del
incumplimiento, sino, ademas, al valor pecuniario de la prestacion, valor que, en relacion
con los deberes conyugales, nunca sera posible determinar. En este sentido, el citado autor
ha sefialado (p. 81), en referencia a la obligacion, que “el nexo entre los sujetos (...) se
refiere a una prestacion del deudor apreciable en dinero: entrega de cosas, prestacion de
un servicio fungible o personal”. Ademas, la referida consideracion en relacién con los
deberes conyugales contrasta con el hecho de que la nocién de obligacion supone una
prestacion exactamente determinada en cuanto a su contenido y circunstancias, esto es,
en cuanto a su forma, lugar y tiempo de cumplimiento, exactitud que dificilmente puede
predicarse de las (amplias e imprecisas) conductas que imponen los deberes conyugales.
Por ultimo, las obligaciones suponen la posibilidad de ser modificadas o extinguidas en base
aun amplio abanico de posibilidades, lo cual resulta inaplicable a los deberes conyugales
al estar proscritos los actos o pactos referidos a ellos (por ejemplo, renuncia y novacion).

% Si bien esta idea podria rebatirse argumentando que el hecho de que no quepa la
exigibilidad compulsiva de los deberes conyugales es precisamente la justificacién de que
proceda su cumplimiento por equivalencia, como ocurre en los casos de las obligaciones

109



110

Gabriel Herndndez Paulsen RChDP N° 27

Conforme a lo expuesto, es perfectamente posible que un ordenamien-
to asuma que determinados individuos son sujetos pasivos en relacion
con ciertos comportamientos, pero considere que el no apego a ellos no
debe traer aparejados los efectos propios o centrales del incumplimiento
de las obligaciones, es decir, el cumplimiento forzoso y, en su caso, el por
equivalencia. Esto —aparte de acontecer con los deberes conyugales- ocu-
rre con otras figuras que, incluso a pesar de ser llamadas ‘obligaciones’,
como las naturales, no permiten exigir su cumplimiento y, por tanto,
tampoco, en su caso, responsabilidad civil’'. En efecto, si bien el legislador
las ha disefiado como “obligaciones” (aun cuando “imperfectas”, lo que
importa que no son obligaciones per se), es decir, como comportamientos
prestacionales que vinculan a determinados sujetos (acreedor y deudor),
no asocia a su vulneracion la posibilidad de cumplimiento forzado y
tampoco, consecuencialmente, por equivalencia, sino solo la de que el
acreedor retenga el pago voluntariamente efectuado por el deudor’. Lo
mismo acaece con otras figuras juridicas en relacién con las cuales el
legislador procede en similares términos, como ocurre (para mencionar
una del derecho de familia) con la promesa de matrimonio mutuamente
aceptada, cuyo cumplimiento compulsivo tampoco es exigible, sin que
lo sea asimismo una indemnizacién por su quebrantamiento, ni siquiera

cuyo cumplimiento en naturaleza ya no es posible (de hacer y, discutiblemente, de dar);
en estos dltimos supuestos la imposibilidad de cumplimiento forzado generadora de la
subrogacion indemnizatoria es posterior al nacimiento de la obligacion, contrariamente a
lo que ocurre en el de los deberes conyugales, en que la imposibilidad se presenta desde
que nacen, es decir, a partir de la celebracién del matrimonio.

5! Este parang6n no implica igualar estas obligaciones y los deberes conyugales, ya
que respecto de aquellas pueden tener lugar actos inaplicables a estos (constitucion de
cauciones y novacion, por ejemplo). Es lo que acontece con la generalidad de los deberes
morales. MoIsseT DE EspaNgs (2013), p. 69.

52 Precisamente, el hecho de que las obligaciones naturales sean imperfectas las
priva de su calidad de obligaciones en términos técnico-juridicos plenos, acercandose
mas su estatus al de los deberes morales, tal y como sucede con los deberes conyugales.
Esto, al igual que en el caso de dichos deberes, no significa que las obligaciones naturales
carezcan de juridicidad (representada por el otorgamiento de una excepcion al acreedor
y por la prescripcion legal de determinados efectos). En esta linea, HINESTROSA (2002), p.
94 ha sostenido que “el hecho es que el codigo expresa la razon de la diferencia entre las
obligaciones propiamente dichas y las llamadas “obligaciones naturales”: la obligacion
es coercible, se puede alegar por via de accién y de excepcion, en tanto que esos otros
deberes simplemente autorizan la retencién de lo dado por quien quiso satisfacerlos”.
Agrega -pp. 98s.- que “(...) la obligacion natural es o, mejor, corresponde a un deber moral,
del que hay lugar a ocuparse solamente en términos retrospectivos: por la necesidad o
conveniencia de justificar una atribucién patrimonial que no se apoya en una solvendi
causa ordinaria, pero que tampoco se muestra basada en una credendi causa y, menos
todavia, en una donandi causa” (subrayado en cursivas en el original).
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a pesar de haberse pactado expresamente, sin perjuicio del derecho de
retener la multa acordada cuando haya sido pagada’.

En sintesis, el comportamiento objeto de los deberes conyugales solo
representa una conducta que idealmente debe llevarse a cabo al interior de la vida
matrimonial. Por esto es que su inobservancia (grave y reiterada) puede
acarrear el quiebre juridico de aquella (via separacién o divorcio), mas
no su exigibilidad judicial al conyuge infractor ni tampoco la necesidad
de que este efectie una prestacion de reemplazo™.

V. ESPECIFICIDAD DE LAS SANCIONES DEL DERECHO DE FAMILIA

1. El ordenamiento juridico contempla como efectos ante la infraccion
de los deberes conyugales el divorcio y la separacion judicial,
pero no la indemnizacion

Otro argumento para descartar la indemnizacién por las consecuencias de
la infraccién de deberes conyugales es que el derecho de familia prescribe
efectos especificos ante aquella, como el divorcio y la separacion judicial,
sin que haya contemplado, pudiendo hacerlo, la responsabilidad civil*.

5 En relacion con esta cuestion, véanse CARRION (2006), pp. 117ss.; SAINZ-CANTERO
y PErez (2012), pp. 76-78.

5 Incluso sosteniéndose que tales deberes son técnicamente obligaciones, ha de arri-
barse a idéntica conclusion, ya que, siéndolo, pertenecerian al grupo de aquellos vinculos
juridicos no susceptibles de exigirse compulsivamente y, consecuencialmente, por
equivalencia, como ocurre con las obligaciones naturales y la promesa de matrimonio
mutuamente aceptada, quedando el cumplimiento de aquellos, por ende, al igual que en
el caso de estas dos figuras, entregado a la voluntad de las partes.

5 Esta idea se resume entre los autores bajo la férmula de especialidad del derecho de
Jfamilia. Véanse LoPez DE LA Cruz (2010), p. 16; FERRER (2001), p. 14; Roca (2000), p.
547. Una de las sentencias que en nuestro medio recoge dicha férmula es la pronunciada
por la Corte de Apelaciones de Puerto Montt en Niklitsckeck con Rosas (2010), en que se
lee lo siguiente: “Décimosegundo: Que, entonces, nos encontramos que la causa de los
cheques, seria una indemnizacion de dafio moral, por incumplimiento de una obligacién
contractual, la de guardarse fe en el matrimonio./ Décimotercero: Que como la mayoria
de la jurisprudencia y doctrina lo ha sostenido, en nuestro ordenamiento juridico el dafo
moral en materia de incumplimiento contractual no es indemnizable, pues no existe en
el Titulo XII del Libro Cuarto del Cédigo Civil, una disposicion como la del articulo
2329 del mismo Cédigo para el caso de la responsabilidad extracontractual, de manera
que debemos estarnos al articulo 1556 que limita la responsabilidad al dafio emergente
y lucro cesante (...)”. Por su parte, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago,
dictada en Prado Cuevas con Alcalde Ochagavia y otro (2009), sefiala que “los diferentes
ordenamientos juridicos han tratado de mantener los conflictos matrimoniales dentro de
cierto grado de discrecion, por lo cual, los legisladores, anticipandose al conflicto, han
precisado las consecuencias de la infraccién, como en el caso de autos, al deber de fidelidad.
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Si bien este argumento, por si solo, no elimina la posibilidad de aplicar
las reglas de la responsabilidad civil (que, en general, operan a pesar de
que el legislador no haya dicho nada respecto de un ambito particular),
sumada a las consideraciones desarrolladas y por desarrollar, si resulta
determinante.

2. El ordenamiento juridico contempla expresamente efectos patrimoniales
en materia de derecho de familia e incluso la responsabilidad civil,
pero no ante las consecuencias de la infraccion de deberes conyugales

Laidea expresada en el precedente parrafo se refuerza porque, en materia
de derecho de familia nuestro ordenamiento contempla efectos patrimo-
niales en determinados casos, por ejemplo, el derecho de alimentos, los
asociados al régimen econémico del matrimonio, el bien familiar y la
compensacion econémica; sin que lo haga ante las consecuencias de la
infraccion de deberes conyugales.

A la referidas prescripciones cabe agregar que los articulos 21 y 27
(2) -que se remite al anterior- de la Ley N° 19.947, de 2004, no mencio-
nan explicitamente entre las materias a cuyo respecto puede extenderse
el correspondiente acuerdo en caso de separacion de hecho o judicial
a los deberes matrimoniales, aludiendo expresamente, en cuanto a las
relaciones entre conyuges, exclusivamente al derecho de alimentos y al
régimen de bienes.

Incluso, el ordenamiento juridico contempla expresamente, en ma-
teria de derecho de familia, la responsabilidad civil ante determinadas
conductas dafiosas’®. Es lo que acontece, a la luz del Coédigo Civil, en
materia de acciones de filiacion, bien familiar, administracién de los bienes
del hijo, derecho de alimentos, sociedad conyugal y participacion en los
gananciales”. Sin embargo, no hay norma que contemple expresamen-

Es decir, el derecho de familia por su especialidad, contempla sus propias sanciones, no
siendo aplicable en consecuencia, las normas generales sobre responsabilidad civil y por
ende no corresponde —en un caso como el de autos- solicitar ni mucho menos conceder
la reparacion del dafio moral” (considerando 19°). En esta misma linea cabe tener en
cuenta la sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca, pronunciada en Abarca con
Gonzilez (2012).

5 LEPIN (2014), pp. 408-411. Constata similar proceder en el derecho espaiiol Roca
(2000), pp. 543ss.

%7 Se refieren a cada uno de estos casos, respectivamente, los siguientes articulos del
Codigo Civil: 197 (2), que establece que “(l)a persona que ejerza una accion de filiacion
de mala fe o con el propésito de lesionar la honra de la persona demandada es obligada
a indemnizar los perjuicios que cause al afectado”; 141 (final), que prescribe que “(e)
1 conyuge que actuare fraudulentamente para obtener la declaracién a que refiere este
articulo, debera indemnizar los perjuicios causados, sin perjuicio de la sancion penal que
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te la indemnizacién ante las consecuencias de la infraccién de deberes
conyugales™.

3. Cuando el ordenamiento juridico vinculo consecuencias patrimoniales
a los deberes conyugales o a su infraccion, lo hizo expresamente

Adicionalmente y al margen de las anteriores consideraciones globales,
cabe tener en cuenta que cuando el ordenamiento juridico decidi6 vincular

pudiere corresponder”; 256, que sefiala que “(e)l padre o madre es responsable, en la
administracion de los bienes del hijo, hasta de la culpa leve./ La responsabilidad para con
el hijo se extiende a la propiedad y a los frutos, en aquellos bienes del hijo en que tiene la
administracion, pero no el goce, y se limita a la propiedad cuando ejerce ambas facultades
sobre los bienes”; 328, que dispone que “(e)n el caso de dolo para obtener alimentos,
seran obligados solidariamente a la restitucion y a la indemnizacioén de perjuicios todos
los que han participado en el dolo”; 1748 (1), 1768 , 1771, que establecen, respectivamente,
que “(c)ada conyuge deberd asimismo recompensa a la sociedad por los perjuicios que
le hubiere causado con dolo o culpa grave, y por el pago que ella hiciere de las multas y
reparaciones pecuniarias a que fuere condenado por algan delito o cuasidelito”; que “(a)
quel de los conyuges o sus herederos que dolosamente hubiere ocultado o distraido alguna
cosa de la sociedad, perdera su porcion en la misma cosa y se vera obligado a restituirla
doblada”; y que “(l)as pérdidas o deterioros ocurridos en dichas especies o cuerpos ciertos
debera sufrirlos el dueno, salvo que se deban a dolo o culpa grave del otro conyuge,
en cuyo caso debera éste resarcirlos”; y 1792-18, conforme al que “(s)i alguno de los
conyuges, a fin de disminuir los gananciales, oculta o distrae bienes o simula obligaciones,
se sumard a su patrimonio final el doble del valor de aquéllos o de éstas”. Respecto de
los dafios entre conyuges relacionados con el régimen de bienes del matrimonio, véase
Roca (2000), pp. 543ss.

% De considerarse indemnizacion la compensacioén econémica, podria concluirse que
el legislador quiso que procediera solo ante menoscabos tipificados (los del articulo 61 de la
Ley N° 19.947, de 2004) y no ante cualquier detrimento, o sea, no ante las consecuencias
de la infraccién de deberes conyugales; con el agregado de que puede proceder incluso
en favor del conyuge que provoco la crisis de que se trata por haber vulnerado un deber
matrimonial. En este sentido, Roca (2000), pp. 547ss. -respecto del derecho espaiiol-. Un
analisis de la eventual compatibilidad de la compensacién econémica y la indemnizacién
entre conyuges en el derecho chileno en SEVERIN (2008 a) pp. 101ss., quien se inclina por
considerar que, atendido el objeto y naturaleza de la primera, no existe inconveniente
para que, aplicandose, proceda igualmente resarcimiento entre consortes. En nuestro
medio, la sentencia pronunciada por la Corte de Apelaciones de Santiago en Cerén
con Quezada (2010) estableci6 la clara diferencia entre la compensacion econémica y la
indemnizacion en este sentido, no dando lugar a la segunda para resarcir los detrimentos
causados por los malos tratos del marido a la conyuge. Su considerando 5° apunta que “no
es la compensacién econémica una institucién creada para reparar este tipo de perjuicio y
puede la actora, si asi lo estima, perseguir la responsabilidad del demandado de acuerdo
a las normas generales del Codigo Civil, en la sede y de acuerdo al procedimiento
correspondientes, pero lo que no puede pretender es que el supuesto perjuicio que le
habrian irrogado los malos tratos del demandado le sean indemnizados por la via del
articulo 61 de la Ley de Matrimonio Civil”.
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consecuencias patrimoniales a los deberes conyugales o a su infraccion,
lo hizo expresamente, incluso imponiendo en su caso la obligacion de
indemnizar. Es lo que ocurre, en general, con el derecho a compensacion
economica en caso de divorcio o nulidad matrimonial®; con el deber de
socorro, una de cuyas facetas es la obligacion/derecho de alimentos®; y
con el deber de respeto, al contemplar el articulo 11 de la Ley N° 20.066,
de 2005, la indemnizacién ante su infraccion®. Asi, el legislador no es-
tableci6 una norma indemnizatoria amplia a propésito de la infraccion
de deberes conyugales, sino solo preceptos patrimoniales o resarcitorios
especificos, de lo que se colige que no opt6 en general por la indemniza-
cion ante las consecuencias de dicha infraccion®.

Vinculado con lo anterior y de modo particular, en el caso del deber
de fidelidad, el articulo 132 (1) del Codigo Civil solo prescribe que el
adulterio da lugar a las sanciones previstas por la ley, es decir, al divorcio o

% El articulo 61 de la Ley N° 19.947, de 2004, establece lo siguiente: “(s)i, como con-
secuencia de haberse dedicado al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar
comun, uno de los conyuges no pudo desarrollar una actividad remunerada o lucrativa
durante el matrimonio, o lo hizo en menor medida de lo que podia y queria, tendra
derecho a que, cuando se produzca el divorcio o se declare la nulidad del matrimonio, se le
compense el menoscabo econémico sufrido por esta causa”. Respecto de la compensacion
econémica en nuestro ordenamiento puede consultarse AcuNa (2011), pp. 283ss.

% El legislador configuré al derecho de alimentos como la cara juridicamente exigible
(en naturaleza y por equivalencia) del deber de socorro. Asi, para otorgarle exigibilidad
a un deber matrimonial el ordenamiento se vio en la necesidad de configurar un derecho
(el de alimentos) en toda regla.

St EI precepto establece lo siguiente: “Desembolsos y perjuicios patrimoniales. La
sentencia establecera la obligacion del condenado de pagar a la victima los desembolsos
y perjuicios de caracter patrimonial que se hubieren ocasionado con la ejecucion del o
los actos constitutivos de violencia intrafamiliar objeto del juicio, incluida la reposicién
en dinero o en especie de bienes danados, destruidos o perdidos. Estos perjuicios seran
determinados prudencialmente por el juez”. Los actos de violencia intrafamiliar estan
definidos en el articulo 5 como aquéllos “maltratos que afecten la vida o la integridad
fisica o psiquica” de determinados individuos, de manera que no todo acto de infraccién
a tal deber da lugar a resarcimiento. Acerca de la responsabilidad civil por violencia
intrafamiliar véanse ZAIkOsKI (2015), principalmente las pp. 145ss.; BoNiLLa (2012), pp.
178ss. Otras consecuencias que pueden aplicarse ante una infracciéon de deberes conyugales
son las indignidades para suceder y el desheredamiento (articulos 968 y ss. y 1207 y ss.
del Codigo Civil, respectivamente). Respecto de las primeras, véase SOMARRIVA (2008),
pp- 127ss.; y, del segundo, DOMINGUEZ y DOMINGUEZ (2011), pp. 1080ss.

62 En este sentido, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt pronunciada
en Niklitsckeck con Rosas (2010), sefiala lo siguiente: “Es mas, cuando el legislador ha
querido que por incumplimiento de las obligaciones que surgen como consecuencia del
matrimonio uno de los conyuges deba indemnizaciones al otro lo ha dicho expresamente
como en el caso del inciso final del articulo 142 o articulo 328 del Cédigo Civil”
(considerando 14°). El recurso de casacion en el fondo interpuesto contra la sentencia fue
rechazado por la Corte Suprema (2012).
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la separacion judicial, sin que de lugar, por tanto, a la responsabilidad
civil, al no estar prevista expresamente por la ley®.

%3 La alusion a las sanciones previstas por la ley que hace el precepto no puede sino referirse
a “sanciones especificas”, porque no habria tenido sentido que con ella estuviera reiterando
la sancion general de indemnizacién prevista para todo ilicito civil. Diversas sentencias de
nuestros tribunales se han pronunciado en este sentido. Asi, la de la Corte Suprema en Prado
Cuevas y Alcalde Ochagavia y otro (2012), caso referido a una accién de indemnizacién
por infidelidad y ocultacion de paternidad solicitada por el actor contra la cényuge y su
amante. Las sentencias de instancia desecharon la demanda sefialando que el adulterio es
una grave infraccion contra el deber de fidelidad pero no un delito civil, basicamente por la
especialidad del derecho de familia y porque las normas de la responsabilidad civil operan
ante la infraccion de obligaciones patrimoniales. La Corte Suprema desech¢ la casacion
en el fondo por no cumplirse sus requisitos, aludiendo a que no hubo prueba de los danos
y a que no hay responsabilidad civil en este ambito, remitiéndose a lo senalado por los
tribunales de instancia. En este caso, en la sentencia de segunda instancia, pronunciada
por la Corte de Apelaciones de Santiago (2009), se sefiala lo siguiente: “Décimo noveno:
Que, en consecuencia, teniendo presente el cimulo de disposiciones que sancionaban y
sancionan el adulterio, es posible concluir que el adulterio, desde siempre, ha sido calificado
por el legislador como infraccion grave al deber de fidelidad de los conyuges y no como
delito o cuasidelito civil. En efecto, los diferentes ordenamientos juridicos han tratado de
mantener los conflictos matrimoniales dentro de cierto grado de discrecion, por lo cual, los
legisladores, anticipandose al conflicto, han precisado las consecuencias de la infraccion,
como en el caso de autos, al deber de fidelidad. Es decir, el derecho de familia por su
especialidad, contempla sus propias sanciones, no siendo aplicable en consecuencia, las
normas generales sobre responsabilidad civil y por ende no corresponde —en un caso como
el de autos- solicitar ni mucho menos conceder la reparacion del dafio moral”. Por su parte,
en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Puerto Montt pronunciada en Niklitsckeck
con Rosas (2010), se sefiala lo siguiente: “Décimo cuarto: (...) pretender una indemnizacion
por dafio moral por una presunta relacién extramatrimonial de uno de los cényuges, es
contraria al orden piblico, ya que atin en el caso de ser comprobada estariamos frente a lo
que el articulo 132 del Codigo Civil considera una grave infraccion al deber de fidelidad que
impone el matrimonio lo que segun el mismo articulo da origen a las sanciones que la ley
prevé, entre las cuales por cierto, las normas de orden ptblico que regulan el matrimonio,
no ha considerado la indemnizacién por danos morales al otro conyuge. Es mas, cuando
el legislador ha querido que por incumplimiento de las obligaciones que surgen como
consecuencia del matrimonio uno de los conyuges deba indemnizaciones al otro lo ha dicho
expresamente como en el caso del inciso final del articulo 142 o articulo 328 del Cédigo
Civil”. El recurso de casacion en el fondo deducido contra la sentencia fue rechazado por la
Corte Suprema (2012). Por su parte, en la sentencia de la Corte de Apelaciones de Rancagua
pronunciada en F. M., H. con V. C., M (2007), se lee: “cabe senalar que este rubro no lo
contempla la Ley 19.947, razon suficiente para que sea rechazado su pago, tanto mas si en
la especie no se dio ni se dard lugar al divorcio por la causal culposa invocada por aquella.
La extrapolaciéon que pretende la apelante del pago del dafio moral en los términos que
senala el art. 2329 del Cédigo Civil al ambito de familia, no resulta pertinente, puesto que,
situado dicho pago solo en el ambito extracontractual, recientemente se ha extendido a
la responsabilidad contractual, integracion que ain no alcanza a aquellas situaciones que
por el cese de la vida en comiin puedan afectar seriamente a uno o a ambos coényuges
reciprocamente, y que impliquen aquellos sufrimientos a que se refiere el apelante”.
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4. Corolario

Considerando que las normas pertinentes dan cuenta de una marcada
opcion por regular especificamente los efectos patrimoniales de las figu-
ras relevantes del derecho de familia, no es razonable concluir que, aun
cuando el legislador no haya prescrito una consecuencia de aquel tipo
para la infraccion de deberes conyugales, igualmente esta deba dar lugar
a una, por ejemplo, la indemnizacién.

Cabe agregar que la Ley N© 19.947, de 2004, tuvo la posibilidad de
regular la cuestion resarcitoria al estar presente en el debate juridico
comparado desde antes de su entrada en vigencia; y que para su dicta-
ci6én se tuvieron a la vista ordenamientos extranjeros que contemplan
explicitamente la procedencia de indemnizacion ante el divorcio, como
el francés®. Si el legislador chileno, pudiendo hacerlo, no contempl6
efectos patrimoniales especificos (indemnizacion, por ejemplo) para la
violacién de deberes conyugales, no obstante haberlo hecho en otras
situaciones y ordenamientos en los que se inspir6, es porque entendi6
que las consecuencias de aquella no deben generar efectos diversos de
los expresamente prescritos®.

6+ Algunos codigos civiles establecen la indemnizacién entre cényuges por los
hechos vinculados con el divorcio o la separacion. Asi, el articulo 266 del Cédigo Civil
francés establece, respecto del divorcio y la separacion, la obligacion de indemnizar las
consecuencias de especial gravedad producidas por la ruptura matrimonial reprochable a uno
de los consortes. El precepto senala que “(s)ans préjudice de lapplication de Uarticle 270, des
dommages et intéréts peuvent étre accordés a un époux en réparation des conséquences d’une particuliére
gravité qu’il subit du fait de la dissolution du mariage soit lorsqu’il était défendeur a un divorce
prononcé pour altération définitive du lien conjugal et qu’il n’avait lui-méme formé aucune demande
en divorce, soit lorsque le divorce est prononcé aux torts exclusifs de son conjoint./ Cette demande ne
peut étre formée qu’a Loccasion de Uaction en divorce”. El articulo 1792 del codigo de Portugal
prescribe lo siguiente: “(Reparagao de danos nao patrimoniais) 1. O conjuge declarado dnico ou
principal culpado e, bem assim, o conjuge que pediu o divdrcio com o fundamento da alinea c) do
artigo 1781°, devem reparar os danos ndo patrimoniais causados ao outro conjuge pela dissolugdo
do casamento./ 2. O pedido de indemnizagdo deve ser deduzido na propria ac¢do de divorcio”. El
articulo 351 del codigo de Pert dispone que “(s)i los hechos que han determinado el
divorcio comprometen gravemente el legitimo interés personal del conyuge inocente, el
juez podra concederle una suma de dinero por concepto de reparacion del dafio moral”.
El articulo 288.4 del c6digo de México establece que “(c)uando por el divorcio se originen
danos o perjuicios a los intereses del conyuge inocente, el culpable respondera de ellos
como autor de un hecho ilicito”. El articulo 144 del Cédigo de Familia de Bolivia sefiala
lo siguiente: “(Resarcimiento). Independientemente, el conyuge culpable puede ser
condenado al resarcimiento del dafio material y moral que haya causado al inocente por
la disolucién del matrimonio”.

65 SEVERIN (2008 a), p. 136.
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VI. Los DERECHOS FUNDAMENTALES DE LOS CONYUGES

Otro argumento para negar lugar a la indemnizacién por las consecuencias
de la infraccién de deberes matrimoniales se relaciona con el respeto de
los derechos fundamentales de los conyuges, que en un amplio espectro
de casos podria quedar en entredicho de considerarse procedente el
mencionado resarcimiento. En efecto y a modo de ejemplo, de imponerse
responsabilidad civil al infractor, se le estaria obligando indirectamente
—para no tener que resarcir a su consorte- a vivir en el hogar comun, a
la fidelidad o a socorrerlo. Ello iria, entre otros, contra los derechos a la
libertad, al libre desarrollo de la personalidad y, en su caso, a la integridad
psiquica®. Una imposicion como esta seria particularmente grave en casos
de crisis conyugal, sobre todo si es insalvable, porque en este tipo de su-
puestos el incumplimiento de los referidos deberes deriva, precisamente,
de la fractura irreversible del matrimonio, debiendo considerarse dicho
incumplimiento, por tanto, como una conducta normal. En efecto, en
caso de crisis conyugal no resulta inhabitual que las personas abandonen
el hogar comun o mantengan relaciones sexuales con terceros.

La anterior idea se ve ratificada por el articulo 33 de la Ley N° 19.947,
de 2004, que establece que, en caso de separacion, se suspenden algunos
deberes conyugales. Asi acontece, l6gicamente, con el de cohabitacion,
en relacién con el cual, adicionalmente, el articulo 133 del Codigo Civil
autoriza a los conyuges a vivir en otro lugar en caso de circunstancias
graves. Otro tanto ocurre con el deber de fidelidad, respecto del cual,
ademas, el articulo 26 (2) de la Ley N°© 19.947, de 2004, prescribe que
“(n)o podra invocarse el adulterio cuando exista previa separacion de
hecho consentida por ambos conyuges”. De este modo, el ordenamiento
juridico tolera el incumplimiento de los deberes conyugales para proteger
los derechos fundamentales de quienes debian observarlos.

En términos practicos, la precedente constatacion se vislumbra con
particular fuerza en el caso del deber de convivencia”. En efecto, de
seguirse la tesis de la resarcibilidad, en caso de infringirse dicho deber
ante un conflicto conyugal, el consorte que abandona el hogar tendria
que indemnizar al otro pese a desplegar una conducta que normalmente
las personas llevan a cabo en situaciones como aquella y que responde
al soberano ejercicio de su derecho a vivir donde estime conveniente y a
su libertad de movimiento. Como es obvio, esta problematica se aprecia
con mayor intensidad en caso de crisis conyugal irreversible, en que el
abandono del hogar comin constituye su légica consecuencia, siendo,

% MARTIN-CasaLs y RiBot (2011), p. 541; Lopez DE LA Cruz (2010), p. 16.
7 Ramos (2005), p. 129.
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por lo demas, en multitud de supuestos, la Gnica alternativa para evitar
su profundizacion, asi como atentados a los derechos fundamentales de
quien se ausenta del hogar marital. Baste pensar en las victimas de vio-
lencia doméstica, que muchas veces hacen dejacién del hogar familiar
para trasladarse a vivir a otro, decisién que no solo se justifica en el pleno
ejercicio de su libertad, sino también en el propésito de evitar continuar
sometidas a malos tratos. Si el derecho optara por imponer una indem-
nizacién al conyuge que decide abandonar el hogar comun, enviaria una
nociva sefal al que esta en trance de hacerlo por estar fracturada la vida
conyugal, al incentivarlo a permanecer en dicho lugar contra su voluntad,
con las nefastas consecuencias que esto podria acarrear no solo para €l, sino
también, en su caso, para los hijos. En sintesis, el derecho no tiene forma
de compeler al conyuge que abandona el hogar comun a retornar a él,
quedando su regreso entregado a su exclusiva voluntad. En este sentido,
cabe tener en cuenta que el articulo 133 del Codigo Civil establece que
un cényuge puede decidir no vivir en el hogar comin cuando “le asistan
razones graves para no hacerlo”. Entre estas, aparte, por supuesto, de las
hipoétesis de violencia intrafamiliar, se encuentran las crisis conyugales,
sobre todo las irreversibles, a las que sin duda puede catalogarse de “ra-
zones graves” para no vivir en el hogar conyugal®.

Al margen de los deberes referidos expresamente por laley, como el de
cohabitacion, cabe pensar en otros ejemplos en que imponer a un cényuge
indemnizacién por infraccion de un deber matrimonial atentaria contra
sus derechos humanos. Asi aconteceria si se le impusiera por negarse a
cumplir el deber de tener relaciones sexuales con su consorte (“débito
conyugal”). De obligarsele al resarcimiento se vulneraria su derecho a
la libertad sexual al imponérsele —indirectamente- el mantenimiento de
relaciones sexuales pese a no quererlo®.

8 Ramos (2005), pp. 128s.

% Un caso en que se debati6 acerca del incumplimiento de esta faceta del deber de
fidelidad fue el fallado por el Tribunal de Milan el 10 de febrero de 1999, que sentencio,
ante la reconvencion de la conyuge frente a la demanda del marido, que no debia
indemnizarla por los dafios psiquicos que habria padecido por negarse aquel a mantener
relaciones sexuales por mas de treinta afios de matrimonio, salvo en muy pocas ocasiones
y de manera incompleta. El tribunal tuvo en cuenta que la conyuge podria haber solicitado
el divorcio muchos afios antes, que padecia un sindrome ansioso-depresivo por su
situacién matrimonial desde hace bastante tiempo (sin que se hubiera percatado de él
con la separacion -como sostuvo-) y que —contrariamente a lo que adujo- la presion de los
familiares de su consorte no habia sido suficiente para evitar que accionara. Asi, se descarta
la indemnizaci6n porque el dafio padecido por la mujer o su agravacion se debié a que no
quiso demandar el divorcio antes, no dandose el presupuesto de la causalidad. Sentencia
referida en DE VERDA y CHAPARRO (2012), pp. 123s.; NOVALES (s/a), p. 127; ZAMBRANO
(2014), pp. 36s.; LoPEZ DE LA CruUZ (2010), pp. 21s. El Tribunal Supremo de Portugal, en
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VII. DIFICULTAD PARA VERIFICAR EL CUMPLIMIENTO DE LOS REQUISITOS
DE LA RESPONSABILIDAD CIVIL EN CASO DE INFRACCION
DE DEBERES CONYUGALES

Luego, la verificacion del camplimiento de los presupuestos que harian
procedente la indemnizacion por las consecuencias de la infraccion de
deberes conyugales resulta altamente dificultosa. Me refiero, basicamente,
a los requisitos dafo, causalidad e imputabilidad™.

1. Dario y causalidad

Para que haya lugar a indemnizaciéon por las consecuencias de la infraccion
de deberes conyugales debe comprobarse la produccién de un daiio, sin
que baste la sola infraccion. Asi, la acreditacién de una causal de divorcio,
como la infidelidad, no desencadena automaticamente indemnizacion,
siendo indispensable al efecto la prueba del menoscabo”. Segun se sabe,
el detrimento desencadenante de responsabilidad civil debe cumplir
determinados requisitos.

En primer término, dicho detrimento debe implicar la lesion de un in-
terés juridicamente protegido, de manera que en relacion con la vulneracién

sentencia de 21 de junio de 1991, concedi6 indemnizacion a la conyuge por infraccién de
los deberes matrimoniales por el marido, que nunca pudo tener relaciones sexuales con
ella, habiendo descubierto, adicionalmente, que aquel era homosexual. Un caso similar
es el fallado por la Corte de Casacion italiana el 10 de mayo de 2005. Sentencias referidas
en LopEz DE 1A Cruz (2010), pp. 17s. y 20s. En nuestro medio, en Marin con Valenzuela
(2015) la actora solicit6 indemnizaci6n por los dafios causados por el demandado al haber
terminado su matrimonio por divorcio en virtud de la causal “conducta homosexual”
(articulo 54 n° 4 de la Ley N° 19.947, de 2004). El caso se resolvié sobre la base de
una consideracién formal: la Corte de Apelaciones de Santiago confirmo6 la sentencia
del tribunal de primera instancia, que se declar6é incompetente porque el demandado
no residia en Chile. La Corte Suprema desecho¢ el recurso de casacion en el fondo por
incumplimiento de sus presupuestos.

" DE VERDA y CHAPARRO (2012), p. 118; SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 21-23;
Tap1a (2016), p. 170. La sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca pronunciada
en Abarca con Gonzilez (2012), sefiala lo siguiente: “Que lo dicho anteriormente no
significa que todo dafio sufrido en el matrimonio dé origen, por su sola existencia, a la
procedencia de una reparacion, sino que deben configurarse los presupuestos exigidos por
la responsabilidad civil (existe discusion para los que aceptan la procedencia, acerca de si
ésta debe regirse por el estatuto de responsabilidad civil contractual o extracontractual sin
embargo, como afirma la doctrina mayoritaria en la actualidad, tal distincién ha venido
perdiendo importancia). En consecuencia, se exige una conducta antijuridica, factor de
atribucion, dolo o culpa, un nexo causal y, la existencia del daio”.

7 SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 45s.; ZAMBRANO (2014), pp. 33s.; Ramos (2014),
p- 260.
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de deberes matrimoniales debe determinarse si las perturbaciones que
genere pueden considerarse lesivas de un interés de aquella indole™. En
este sentido, existiran casos en que resulte claro que no se ha menoscabado
un interés legitimo y en los que las perturbaciones acaecidas, por tanto,
no deban indemnizarse, como serian, por ejemplo, las padecidas por la
infidelidad de un cényuge cuando el afectado también ha sido infiel.

Luego, el dano indemnizable debe ser de magnitud suficiente o anormal’.
Se trata de un presupuesto también exigible en el derecho de familia,
de manera que en este ambito solo se debe resarcir el menoscabo cuya
envergadura fuerce al derecho a reaccionar imponiendo la obligacién de
indemnizar. Asi, las consecuencias de la infraccién de deberes matrimo-
niales, aun cuando puedan afectar a un cényuge, solo deben indemnizarse
si son de magnitud suficiente o anormal, debiendo ser soportadas las que
no lo sean por aquel como tantas otras perturbaciones, pesares, molestias,
disgustos o incomodidades que se producen en la vida de relacién’.

La exigencia de anormalidad del dano indemnizable puede extraer-
se en el ambito del derecho de familia de los articulos 26 y 54 n°® 2 de
la Ley N° 19.947, que permiten solicitar la separacién o el divorcio, no
ante cualquier atentado a los deberes matrimoniales, sino exclusivamente
en caso de una infraccién de determinada envergadura: una falta que
constituya una violacion grave de los deberes y obligaciones que impone
el matrimonio y torne intolerable la vida en comin; con el agregado de
que, en caso de infidelidad o abandono de hogar, debe haber, para que
haya lugar al divorcio, aparte de gravedad, reiteracion. Asi, el legislador
contempla la suspension o término de la vida conyugal unicamente ante
eventos particularmente significativos, lo que implica que solo en estos
casos asume que la respectiva conducta es socialmente desvalorada. En
la misma linea, el articulo 11 de la Ley N° 20.066, de 2005, contempla la
indemnizacién solo ante dafos especialmente graves: los que afecten la
vida o integridad fisica o psiquica de determinados sujetos, mas no ante
cualquier perturbacién acaecida en la vida familiar.

72 Taria (2016), pp. 175s.; ZaMBRANO (2014), p. 34.

7 DE VERDA y CHAPARRO (2012), p. 148.

7 BARROS (2006), pp. 219ss.; VICENTE (2002), pp. 210ss.

7> DE VERDA y CHAPARRO (2012), pp. 111 y 122 (sefialan que la indemnizacion deberia
proceder ante incumplimientos “graves o reiterados”); SAINz-CANTERO y PEREZ (2012), pp.
21-23; Ramos (2014), p. 260; Bravo (2015) p. 261. En el derecho comparado destacan los
articulos 266 del Codigo Civil francés, que establece, respecto del divorcio y la separacion,
la obligacién de indemnizar las consecuencias de especial gravedad producidas por la ruptura
matrimonial reprochable a uno de los consortes; y 351 del de Pert, que dispone que podra
haber lugar a indemnizacion si se compromete gravemente el legitimo interés personal del
conyuge inocente.
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Las citadas normas dan cuenta de que no todas las consecuencias
de la vulneracion de deberes conyugales se consideran intolerables por
el legislador y, por tanto, indemnizables, sino solo las especialmente
relevantes o anormales. Asi, no deben resarcirse las perturbaciones no
constitutivas de un dafio anormal, como el inmediato y tipico desasosiego
que sigue al incumplimiento de un deber matrimonial o la afectacién del
interés en el mantenimiento del matrimonio y sus beneficios”. Como es
obvio, la ausencia de anormalidad de las perturbaciones generadas por
la infraccion de deberes conyugales sera mas frecuente en caso de crisis
matrimonial (sobre todo irreversible), ya que las conductas que en otro
contexto se considerarian intolerables, suelen estimarse normales en su-
puestos de fractura de la vida familiar. Por el contrario, las consecuencias
de la vulneracion de deberes conyugales deberan resarcirse si configuran
un delito o falta penal, un atropello a derechos fundamentales o, en ge-
neral, un menoscabo de magnitud suficiente”. Esto se debe a que serian
indemnizables en cualquier contexto™.

Conforme a lo senalado y a modo de ejemplo, las inmediatas y tipicas
perturbaciones, pesares, molestias, disgustos o incomodidades provocadas
por la infraccién del deber de fidelidad no bastan para hacer procedente
la indemnizacién, siendo necesaria al efecto la concurrencia de conse-
cuencias constitutivas de un dano de magnitud suficiente o anormal™. Se

76 SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), p. 58.

77 Ejemplos de estas tres hipotesis en BARcia y RIVERA (2015), pp. 42-46; VARGAS
(2009), pp. 179ss.

8 Respecto de la indemnizabilidad de los dafios ocasionados entre conyuges solo
cuando el menoscabo es anormal, véanse MARIN (2006 b), pp.159s.; y VARGas (2009), pp.
244, quien senala que aquéllos “se encuentran expuestos a mayores conflictos que pueden
acarrear ciertas molestias o desavenencias, pero que en ningtn caso constituyen dafos o
perjuicios a derechos subjetivos o intereses juridicamente protegidos”.

7 Tap1A (2016), pp. 176-178; SEVERIN (2008 a), p. 137. El Tribunal Supremo aleman ha
fallado que los padecimientos derivados del adulterio no son indemnizables, salvo que
medie dolo - FERRER (2001), p. 16-, como en caso de ocultacién de paternidad (sentencia
de 19 de diciembre de 1989 —véase Barcia y RivEra (2015), pp. 33s.-). El Tribunal de
Roma, en sentencia de 17 de septiembre de 1989, fall6 que la sola infidelidad no basta para
que proceda indemnizacion -referida en LOPEZ DE LA CRUZ (2010), p. 21-. El Tribunal de
Milan, en sentencia de 22 de noviembre de 2002, estim6 que el sufrimiento del marido por
la infidelidad (oculta) de la conyuge no es indemnizable al no presentar una gravedad y
lesividad especialmente grave (referida en DE VERDA y CHAPARRO -2012-, p. 147). También
lo ha sefialado el Tribunal Supremo espaiiol, en sentencias de 22 y 30 de julio de 1999.
En estos casos, eso si, aparte de la infidelidad, hubo ocultacion de la paternidad por la
conyuge. Consultar MARIN (2006 b), pp. 171-174 (quien, pese a su posicién general a favor
de la indemnizacién por infraccion de deberes conyugales, parece entender que la mera
infraccion del deber de fidelidad no debe resarcirse, sin perjuicio de que deba serlo en
caso de dafio injusto, como ocurre en los supuestos de ocultacion de la paternidad -p. 177-);
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trata de una conclusion que opera con mayor fuerza en contextos de crisis
conyugal, sobre todo irreversible, en que no resulta anormal el manteni-
miento de relaciones sexuales con terceros. A la inversa, las consecuencias
asociadas a la infraccion del deber de fidelidad serian indemnizables si
vulneran los derechos fundamentales del conyuge victima o atentan anor-
malmente contra el deber general de no dafiar (nunca podran configurar
un delito penal porque el adulterio fue derogado como tal)*. Esto podra
ocurrir, por ejemplo, cuando, tras una infidelidad, medie una ocultacion
de paternidad, que podra dar lugar a indemnizacién por los perjuicios
derivados de la ocultacién y por los provenientes de la manutencion del
hijo*; cuando, a consecuencia de una infidelidad, uno de los conyuges

ROMERO (2009), pp. 41ss.; SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 7s.; MENDOZA (2011), pp. 54ss.
En sentencia de 5 de septiembre de 2007 la Audiencia Provincial de Valencia dictaminé
que la sola infidelidad no da lugar a indemnizacion, advirtiendo que la dnica consecuencia
contemplada por la legislacion es la terminacion del matrimonio. En sentido similar se
pronunci6 la Audiencia Provincial de Le6n el 10 de noviembre de 2010. DE VERDA y
CHAPARRO (2012), pp. 153s. (nota 356). A los casos nacionales me refiero mas adelante.

80 Respecto de las diversas posibilidades de infraccion del deber de fidelidad, asi como
de las eventuales soluciones ante ella, véase NOVALEs (2007), pp. 201ss.

8 SEVERIN (2008 a), pp. 138s. Un interesante caso constitutivo de un supuesto de este
tipo es el fallado por el Tribunal Supremo espaiiol el 10 de junio de 2008, que declaré
inadmisibles los recursos extraordinario y de casacién deducidos por los demandados,
y de casacion interpuesto por el actor, confirmando, asi, el fallo de segunda instancia
de la Audiencia Provincial de Valencia, de 2 de noviembre de 2004. Los hechos fueron
los siguientes: un hombre demandé a su conyuge porque tres de los cuatro hijos del
matrimonio, que habian sido reconocidos por el actor, resultaron no ser suyos, sino de un
tercero (que también fue demandado), con el cual la mujer habia mantenido una relacién
extramarital, teniendo pleno conocimiento las dos personas, desde un principio, de esta
situacion. El tribunal de primera instancia condené solidariamente por responsabilidad
extracontractual a los demandados a pagar una indemnizacién al actor por el dafno
moral padecido a consecuencia de la pérdida del vinculo biolégico con los hijos; pero
no por la infraccién del deber de fidelidad, que no se considerd susceptible de generar
resarcimiento. El tribunal de segunda instancia suscribi6 el planteamiento, sin perjuicio
de que aumento6 el monto de la indemnizacién por la dolosa ocultacion de la paternidad.
Otro caso de ocultacion (dolosa) de paternidad resuelto en términos similares es el fallado
por la Audiencia Provincial de Leon el 30 de enero de 2009. Un caso parecido es el
resuelto por la misma Audiencia el 2 de enero de 2007. Eso si, en primera instancia la
demanda del actor (a quien se habia hecho creer que los tres hijos del matrimonio eran
suyos, no siéndolo el altimo) fue desechada integramente. El tribunal de segunda instancia
dio lugar a la indemnizacion por responsabilidad extracontractual por ocultacién dolosa
de la paternidad por la mujer y el tercero (no por la pérdida del vinculo biolégico), pero
con expresa prevencion de que, atendida la especialidad del derecho de familia, el dafio
moral ocasionado por la infidelidad no es indemnizable. Aparte de los casos de ocultacién
dolosa de la paternidad, pueden presentarse supuestos negligentes, como aquellos en que
la conyuge desconoce si el padre del hijo es su marido, como el fallado por la Audiencia
Provincial de Barcelona el 16 de enero de 2007, que dio lugar a la indemnizacién. Un
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haya contraido una enfermedad venérea que contagia al otro*; o cuando,
luego de aquella, se materialice un atentado al honor del consorte (. gr.,
en virtud de la divulgacion deliberada del engafio)®.

Lo mismo puede concluirse respecto de los deberes de socorro y coha-
bitacion. Asi, no todas las perturbaciones derivadas de una falta de auxilio
o del abandono del hogar comin deben resarcirse. Nuevamente, se trata
de una conclusién que opera con particular intensidad en el contexto de
una crisis conyugal, sobre todo irreversible, en que no resulta anormal la
ausencia de auxilio o la dejacion del hogar marital. Por el contrario, dichas
perturbaciones deberian resarcirse si constituyen un dafio anormal, como
si se deja al conyuge en circunstancias en que la falta de acompanamiento
afecte significativamente su salud o integridad, por ejemplo, por encon-
trarse gravemente enfermo, hallandonos en esta hipétesis ante un caso
de infraccion de derechos fundamentales y del deber general de no da-

examen de estos y otros casos en VARGAS (2009), pp. 203-217; DE VERDA y CHAPARRO (2012),
pp- 151ss.; MARIN (2006 b), pp. 175ss.; ROMERO (2009), pp. 50ss.; MENDOZA (2011), pp. 56ss.

82 SEVERIN (2008 a), pp. 138s. En Espaiia, la Audiencia Provincial de Baleares, el 14 de
septiembre de 2001, condené6 a un hombre casado por responsabilidad extracontractual por
haber infectado a su conyuge con sida, habiéndole ocultado que, tanto con anterioridad
al matrimonio como vigente este, habia mantenido relaciones sexuales con hombres y
mujeres, lo cual se consideré que constituia negligencia, por haberse colocado dentro de
un grupo de riesgo y no utilizar preservativo con su conyuge (sentencia comentada por
VARGAS -2009-, pp. 217-219). En nuestro pais, la sentencia de la Corte de Apelaciones de
Talca pronunciada en Abarca con Gonzélez (2012), descart6 la responsabilidad civil por
transmision del virus del papiloma humano del marido supuestamente infiel a la cényuge,
pero por no comprobarse la causalidad. El fallo sefiala lo siguiente: “En la especie, no
ha podido comprobarse supuestos que descartan en su esencia que pueda darse por
establecida larelacion de causalidad entre las infidelidades (verdaderas o conjeturadas del
marido) y el contagio de la mujer del virus del papiloma humano, para ello seria necesario
descartar que la misma mujer no hubiera sido portadora del mismo virus con anterioridad
(gran porcentaje de los adultos lo portan), que el marido no lo hubiera contraido antes de
contraer matrimonio (caso en el cual la infidelidad no seria la causa del dafio), entre varias
otras hipétesis posibles de imaginar, que hacen imposible dar por establecido el nexo
causal entre las supuestas infidelidades del marido y el cancer padecido por su mujer”.

8 Véase SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 228s. Un ejemplo de infidelidad de este
tipo es el caso fallado por la Sala IT de la Camara de Apelaciones Civil y Comercial de Mar
del Plata (Argentina, 4 de abril de 1997), que dio lugar a la indemnizacion por considerar el
adulterio del marido de gran envergadura y con escandalosa publicidad (véase SAMBRIZZI
-2001-, p. 155). Cierta jurisprudencia comparada, como la francesa, se inclina por conceder
indemnizacién por los padecimientos provocados por la sola infidelidad. Otra (con la
que concuerdo) considera que los sufrimientos provocados por la sola infidelidad no son
resarcibles, exigiendo para que lo sean que junto a ellos concurra un dafio significativo,
como el derivado de la ocultacion de paternidad (caso de la jurisprudencia espafiola) o
de atentados al honor causados por una infidelidad publica (caso de la jurisprudencia
italiana). DE VERDA y CHAPARRO (2012), pp. 146ss.
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nar®. Incluso, si en un determinado evento se cumplen los presupuestos
de la omisién de socorro contemplados por el articulo 494 n° 14 del Co-
digo del ramo, podria configurarse un ilicito penal, que también deberia
dar lugar a resarcimiento®.

Similares reflexiones cabe aplicar en relacién con la infraccién del de-
ber de proteccién, de manera que no todas las perturbaciones que genere
deben resarcirse. Una vez mas, se trata de una conclusion que opera con
especial potencia en el contexto de una crisis conyugal, sobre todo si es
irreversible, sin que pueda considerarse anormal toda conducta que vaya
contra el referido deber. Por el contrario, las perturbaciones provocadas
por su vulneracion deberian resarcirse si constituyen un dafio anormal, lo
que acontecera, por ejemplo, si se abandona al conyuge que se encuentra
gravemente enfermo (en que podra haber un atentado a sus derechos
fundamentales, al deber general de no dafar o, incluso, un ilicito penal).
Seria el caso, asimismo, de la violencia intrafamiliar®®, que puede implicar
una vulneracion del derecho fundamental a la salud o al deber general
de no danar o, incluso, constituir un ilicito penal, como el de lesiones,
maltrato habitual o uno de indole sexual®. En este sentido, el articulo
11 de la Ley N°© 20.066, de 2005, contempla la indemnizacién pero solo
ante menoscabos de determinada envergadura: los que afecten la vida o

8 DE VERDA y CHAPARRO (2012), pp. 127-129 y 139-142. Entre otros, se refieren estos
autores (p. 140) al caso fallado por el Tribunal de Milan el 4 de junio de 2002, que condené
al marido a indemnizar a la conyuge porque, a pesar de continuar viviendo formalmente con
ella, no la auxili6 afectiva, psicologica y materialmente durante su embarazo ni preocupd
de su hijo al nacer, lo que provocé en aquella una depresion grave. En el texto pueden
consultarse abundantes casos espaifioles, italianos y franceses de incumplimiento de los
deberes de cohabitacion, asistencia y socorro. Un caso similar es el fallado por el mismo
tribunal el 24 de septiembre de 2002, que conden6 al marido a indemnizar a su consorte
por haberse despreocupado totalmente de ella durante el embarazo, provocandole una
depresion (referido por ZAMBRANO -2014-, pp. 38s.). Otro interesante ejemplo es el caso
fallado por la Sala I de la Camara I Civil y Comercial de San Isidro (Argentina, 13 de mayo
de 1998), que dio lugar a la indemnizaci6n por considerar que el abandono del hogar por
el marido provocé un dafio moral a su conyuge al dejarla enfrentar sola los reclamos y
embargos de los acreedores (referido en SAMBRizzI -2001-, pp. 155s.). En una linea similar
se inserta la sentencia del Tribunal de Florencia, de 13 de junio de 2000, que impuso
indemnizacién al marido por el dafo biolégico padecido por su conyuge a consecuencia
de no cumplir con el deber de asistencia al no auxiliarla y negarse a vivir con ella a pesar
de padecer una invalidante enfermedad mental, que empeoré por el abandono y la falta
de tratamiento apropiado (véanse LOPEZ DE LA CRUZ -2010-, p. 22; ZAMBRANO -2014-, p. 37).

# Respecto de las diversas posibilidades de infraccién del deber de socorro y ayuda
mutua, asi como de las eventuales soluciones ante ella, véase NoVALES (2007), pp. 293ss.

86 SEVERIN (2008 a), p. 137.

8 Respecto de las diversas posibilidades de infraccion del deber de respeto y
proteccion, asi como de las eventuales soluciones ante ella, véanse DE VERDA y CHAPARRO
(2012), pp. 131ss.; NovALES (2007), pp. 163ss.; MARIN (2006 b), p. 153.
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integridad fisica o psiquica de ciertos individuos, mas no ante cualquier
perturbacion de la vida familiar. Otro ejemplo lo constituyen los supuestos
de atentados al honor y la intimidad (insultos y difamacién, por ejemplo)®.
La jurisprudencia nacional ha reconocido la exigencia de un dafo
de magnitud suficiente o anormal para dar lugar a la indemnizacién de
las consecuencias de la infraccién de deberes conyugales. Si se revisan
detenidamente las sentencias sobre el particular, puede constarse que
los tribunales solo ordenan la reparacién de determinado tipo de conse-
cuencias, mas no de todas las provocadas por dicha infraccién. En efecto,
no imponen el resarcimiento de las perturbaciones, angustias, molestias,
disgustos o incomodidades inmediatas y tipicas producidas por la men-
cionada infraccion, pero si si da lugar a consecuencias constitutivas de un
dafio anormal. Por esto es que, en su caso, conceden indemnizacién por
los detrimentos a la integridad fisica o psiquica generados por la violencia
domeéstica®, pero no por las perturbaciones inmediatas y tipicas provo-
cadas por la infraccion de deberes conyugales, como el de fidelidad (en
que no se resarce la afliccion producida por el engao), salvo que vaya
acompainada de conductas generadoras de dafios anormales, por ejemplo,
ocultacion de paternidad o transmision de enfermedades venéreas™.

% Véanse Ramos (2014), p. 261; DE VERDA y CHaPARRO (2012), pp. 132-139. Un
interesante caso referido por estos ultimos es el fallado por la Corte de Apelaciones de
Versalles el 28 de octubre de 2010, que condené al marido a indemnizar a su cényuge
por enviar un correo electrénico a la direccion de América de la empresa en que ella
laboraba, senalando que su ascenso se debi6 a que tenia una relacion sexual con su jefe.

% Por ejemplo, Pinto con Rojas (2014), en que la Corte Suprema desecha el recurso
de casacion en el fondo deducido contra la sentencia de la Corte de Apelaciones de la
Serena (2014), que condené al marido a indemnizar a la conyuge por repetidos actos de
violencia intrafamiliar. También puede consultarse Ruiz con Cazes (2014), en que la Corte
de Apelaciones de Santiago confirmé la sentencia de primera instancia, que condené al
demandado a indemnizar a su excényuge por violencia intrafamiliar ocurrida durante
el matrimonio, si bien con la declaracién de que la accion estaba prescrita respecto de
determinados hechos, ratificando la condena en relacion con un episodio. La Corte Suprema
(2015) rechazé el recurso de casacion en el fondo por no cumplirse sus presupuestos.
Otro ejemplo es Soto con Gonzalez (2011), en que la Corte de Apelaciones de Valparaiso,
revocando la sentencia de primera instancia, que habia declarado el divorcio e impuesto
compensacion economica, pero rechazado la solicitud de indemnizacién por estar prescrita,
condené adicionalmente al marido a resarcir a la conyuge por violencia intrafamiliar. La
Corte Suprema, considerando que los tribunales de familia no son competentes para conocer
demandas indemnizatorias, anul6 el fallo, dictando sentencia de reemplazo. También puede
consultarse Fuentes con Palma (2016), en que la Corte de Apelaciones de Chillan confirmé
la sentencia de primera instancia, que impuso indemnizacién por violencia intrafamiliar
al demandado. Respecto de la responsabilidad civil por violencia intrafamiliar, véanse
ZAIKOSKI (2015), principalmente las pp. 145ss.; BONILLA (2012), pp. 178ss.

% Si bien en Chile no se han presentado muchos juicios sobre el particular, en
otros ordenamientos —como el argentino- se vienen planteando abundantemente desde
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Un tercer requisito del dafo indemnizable es que sea directo”. Esta
exigencia esta relacionada con el presupuesto de la causalidad/imputacién
objetiva, traducido en que el dafio resarcible es el generado de manera in-
mediata, en un sentido juridico, por la conducta del agente. También se trata
de un presupuesto de dificil evaluacion en caso de infraccion de un deber
matrimonial, sobre todo en el contexto de una crisis conyugal. Juridicamente,
es en extremo dificultoso reconducir a la conducta del infractor, directamente
y con un aceptable nivel de certeza, las afectaciones padecidas por su consorte
producto del incumplimiento de un deber matrimonial, principalmente en el
marco de una crisis conyugal®. En la generalidad de los casos, dichas afec-
taciones no resultan conectables directamente con el incumplimiento de un
deber de aquel tipo. En los supuestos de crisis matrimonial, las perturbaciones,
angustias, molestias, disgustos o incomodidades que sufren los conyuges a
consecuencia de dicho incumplimiento provienen de diversos factores, siendo
sumamente complejo concluir, por ejemplo, que derivan directamente de la
infidelidad o el abandono del hogar comun®. Esta constatacion aparece con

hace tiempo (SamBRizz1 -2001-, pp. 148ss.). En nuestro medio puede citarse la sentencia
pronunciada en De la Huerta con Cabezas (2016), en que la Corte de Apelaciones de
Santiago confirm6 la sentencia de primera instancia, que habia condenado al pago de
una indemnizacién a la demandada por ocultar la paternidad del hijo al actor, denegando
la demanda contra el tercero que particip6 en el adulterio de aquella. Por su parte, la
sentencia de la Corte de Apelaciones de Talca pronunciada en Abarca con Gonzalez (2012),
descart6 la responsabilidad civil por transmision del virus del papiloma humano del marido
supuestamente infiel a la conyuge, pero no porque en abstracto un dafio como este no
deba dar lugar a resarcimiento, sino porque no se comprobo el requisito de la causalidad.

9 Igualmente, al efecto de que la infraccion de un deber conyugal (por ejemplo, del
de fidelidad) pueda dar lugar a la separacion judicial o al divorcio se debe comprobar una
relacién de causalidad directa entre la infraccion y la intolerancia de la vida en comun
exigida por los articulos 26 y 54 de la Ley N° 19.947, de 2004. ZamBRANO (2014), p. 32
(respecto del derecho italiano).

92 Al efecto de la construccion de la imputacion objetiva en sede de familia se deben
considerar los criterios generales que permiten determinarla en otros contextos:
adecuacion, riesgo —creado o incrementado-, riesgo general de la vida y fin perseguido
por la norma. SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 148-151. Entre las escasas sentencias
que se refieren al punto, la de la Corte de Apelaciones de Talca, pronunciada en Abarca
con Gonzalez (2012), sefiala que “(p)or un lado el hecho debe ser condictio sine qua
non del dafio, de modo que cada uno de los hechos que determinan su ocurrencia son
considerados causa por este; por otro, entre el hecho y el dafio debe haber una razonable
proximidad” (considerando 13°).

% En el caso fallado por la Audiencia Provincial de Le6n el 2 de enero de 2007, se
sentencié que los dafios morales padecidos por la conyuge no derivan unicamente de
la infidelidad, sino de una variedad de factores. En particular, en el conflictivo caso del
incumplimiento del deber de fidelidad, una hipétesis que descarta la indemnizacién por
falta de causalidad es la infidelidad reciproca. DE VERDA y CHAPARRO (2012), pp. 154
(nota 356) y 148.
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mayor fuerza en los casos de incumplimiento de un deber matrimonial por
omisién, como podria ocurrir con el “débito conyugal”. En sintesis, por
lo general, las consecuencias de la infraccion de un deber matrimonial no
pueden considerarse causadas (directamente) por esta’.

En fin, una dificultad adicional consiste en que el dafio indemnizable
debe ser probado®. Asi, ante la alegacion en un caso concreto de que la
vulneracion del deber de fidelidad, cohabitacion o socorro ha producido
la afectacion del derecho a la salud psiquica del conyuge que demanda
indemnizacion, este debera probar la afectacion (por ejemplo, con infor-
mes de especialistas), sin que le baste acreditar la vulneracion. Ademas,
debera comprobar que la afectacion esta vinculada de manera inmediata
con la conducta del infractor. Légicamente, esto se entiende sin perjuicio
de que en ocasiones el dafio extrapatrimonial pueda presumirse®.

En sintesis, la sola infraccion de un deber conyugal no debe dar lugar
a indemnizacion, siendo necesario acreditar al efecto que ha producido
un dafio a un interés legitimo, que es anormal'y directo”.

9 Acerca del requisito de la causalidad en los dafios en las relaciones de familia, véase
SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 129ss. En Chile, puede consultarse la sentencia de la
Corte de Apelaciones de Talca pronunciada en Abarca con Gonzalez (2012), en que se lee
lo siguiente: “(...) que aun cuando nos inclinemos por la aceptacion de la responsabilidad
civil en el seno del matrimonio, de acuerdo con las reglas generales de todo sistema de
responsabilidad, el dafio producido debe ser el resultado natural de la conducta antijuridica
e imputable de su autor, esto debe ser atribuible causal y normativamente a la conducta
dolosa o culpable desplegada por el autor. En la especie, no ha podido comprobarse
supuestos que descartan en su esencia que pueda darse por establecida la relacion de
causalidad entre las infidelidades (verdaderas o conjeturadas del marido) y el contagio de
la mujer del virus del papiloma humano, para ello seria necesario descartar que la misma
mujer no hubiera sido portadora del mismo virus con anterioridad (gran porcentaje de los
adultos lo portan), que el marido no lo hubiera contraido antes de contraer matrimonio
(caso en el cual la infidelidad no serfa la causa del dafio), entre varias otras hipotesis posibles
de imaginar, que hacen imposible dar por establecido el nexo causal entre las supuestas
infidelidades del marido y el cancer padecido por su mujer”.

% DE VERDA y CHAPARRO (2012), pp. 119s.; SAINz-CANTERO y PEREZ (2012), p. 231;
VarGas (2009), p. 242. En este sentido, la Corte Suprema, en Pinto con Rojas (2014),
senald lo siguiente: “Séptimo: “Que en mérito de lo expuesto, mas alla de las disquisiciones
doctrinarias sobre la procedencia de la reparacién por el incumplimiento de los deberes
matrimoniales, en la especie se ha determinado la responsabilidad civil del demandado
como consecuencia de acreditarse el deterioro emocional o psicoldgico que le ha causado a
la actora fruto de sus conductas antijuridicas que han motivado el divorcio por culpa
decretado respecto de las partes” (cursivas mias). Esta sentencia rechaza —por defectos
de formulacién- el recurso de casacion en el fondo interpuesto contra la de la Corte de
Apelaciones de La Serena de 3 de abril de 2014.

% SArNz-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 43s.

” Buen ejemplo de rechazo de una demanda indemnizatoria por falta de prueba de
los presupuestos del dafio es el caso fallado por la sala | de la Camara Nacional en lo Civil
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2. Imputabilidad

Otro requisito de la responsabilidad civil cuya evaluacion es compleja en
los supuestos de infraccion de un deber conyugal es la imputabilidad, ya
que resulta altamente dificultoso concluir que las consecuencias de dicha
infraccion son atribuibles a una conducta dolosa o negligente, sobre todo
en el contexto de una crisis matrimonial. En sentido técnico-juridico, no
resulta sencillo calificar las conductas que generan dichas consecuencias
como deliberadas o descuidadas, siendo en extremo dificil afirmar, por
ejemplo, que la infidelidad o el abandono de hogar constituyen compor-
tamientos dolosos o negligentes®.

Como sea, por lo que atafie al dolo, existe consenso en que todo
comportamiento de un cényuge en que concurra y genere un dafo de
magnitud suficiente y directo en los intereses del otro, debe dar lugar a
indemnizacién. De este modo, en particular, si se infringe un deber ma-
trimonial con el propésito de lesionar intereses del conyuge y este resulta
danado, deberia haber resarcimiento®. Es el caso, por ejemplo, de los
supuestos de violencia intrafamiliar'®.

En cuanto a la culpa, hay que tener en cuenta que al efecto de su con-
figuracion deben sopesarse diversos factores, como la falta de diligencia

de Argentina (31 de mayo de 2000) que, aun cuando acogi6 la solicitud de divorcio por
adulterio de la demandante, desecho la de resarcimiento de los dafios que habria padecido
por el adulterio y abandono del hogar del marido entre 1980 y 1996 (afio de la demanda),
tiempo en el cual otorgé ayuda econémica a su consorte; atendidas las caracteristicas
y extension de la separacion, la actitud de la conyuge y la falta de acreditacion de un
perjuicio concreto distinto del provocado por el quiebre del matrimonio. Referido por
FLErTas (2001), p. 180. En nuestro medio, puede consultarse la sentencia de la Corte
de Apelaciones de Rancagua pronunciada en F. M., H. con V. C., M (2007) que, por
no acreditarse los hechos, confirmé el rechazo de la reconvencioén de la actora, por la
que —ante la demanda de divorcio por cese de la convivencia de su marido- solicité la
declaracion de divorcio por culpa e indemnizacién por abandono de hogar y adulterio;
si bien le concedié compensacion econémica.

9% Tap1A (2016), pp. 171ss. En la sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago
pronunciada en Prado Cuevas y Alcalde Ochagavia (2009) y otro, se expresa lo siguiente:
“Vigésimo: (...) si se consideraran aplicables las normas del derecho comin, tampoco
seria posible considerar que el adulterio constituya un hecho ilicito civil. En efecto, si se
tiene en consideracion -que los delitos se caracterizan por el dolo y los cuasidelitos por
la culpa- resulta en extremo dificultoso concebir que un adulterio se haya cometido por
uno de los conyuges con el propésito tnico y deliberado de causar dafio al otro conyuge,
como asi también, resulta dificil de imaginar un adulterio cometido simplemente por
culpa o negligencia. El adulterio, como fenémeno sociolégico de la humanidad, no puede
encuadrarse bajo los parametros de la responsabilidad civil extracontractual”.

9 FERRER (2001), p. 9; VALENZUELA (2012), p. 253.

100 ZATKOSKI (2015), pp. 144 y 146.
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y, conectada con ella, la previsibilidad, que en el terreno de las relaciones
de familia presentan peculiaridades'.

Considerando lo anterior, es indiscutible que la imputabilidad debe
evaluarse a la luz de las particularidades de las relaciones de familia'®, asi
como de la especifica dinamica y forma en que frecuentemente se com-
portan los individuos en su vida marital'®®. De esta suerte, debe tenerse
presente que en este ambito las personas suelen comportarse de manera
muy distinta a como lo hacen en sus relaciones sociales y comerciales,
razon por la cual el estandar de conducta que debe servir de parametro
de comparacion no ha de ser el que tipicamente se tiene a la vista en
dichas esferas, en que los individuos se desempenian de forma menos es-
pontanea, sino uno inferior'’*. Naturalmente, la evaluaciéon culpabilistica
debera hacerse con particular celo en el escenario en que mayormente se
incumplen los deberes matrimoniales, esto es, en los supuestos de crisis
conyugal (sobre todo si es irreversible), en que la forma de comportarse
de las personas presenta peculiaridades completamente distintas de las
que presenta en otros contextos. Asi, como la vulneracién de deberes
matrimoniales suele materializarse en el marco de una crisis conyugal,
en una abundante cantidad de supuestos resultard en extremo dificil
concluir que al conyuge infractor le era exigible otra conducta, que debi6
observar un estandar mayor de diligencia o que el “buen padre” o “madre
de familia” habria actuado de forma distinta. La dificultad emana de que
en multitud de ocasiones una conducta de incumplimiento de deberes
conyugales puede catalogarse como un comportamiento normal en una
situacion de crisis matrimonial.

Conforme a lo apuntado, las particularidades de la vida conyugal y
principalmente de los contextos de crisis matrimonial, podran derivar,
respecto del consorte que causa un dano, en la configuracién de una causal
de justificacion que obste a la antijuridicidad de su conducta e implique
su exoneracion de responsabilidad. Serian los casos de legitima defensa,
estado de necesidad, ejercicio legitimo de un derecho y consentimiento del
ofendido (respecto de derechos disponibles)'®. Asi, por ejemplo, en el caso
particular del deber de fidelidad, podria constituir causa de exoneracion

101 SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 103ss.

102 SamBRIZZI (2001), p. 4.

103 MARIN (2006 b), p. 160.

194 Para algunos, este estandar se aproxima a una culpa subjetiva y grave. Véanse
FERRER (2001), pp. 11s.; MARIN (2006 b), p. 160; VALENZUELA (2012), p. 253.

105 SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp. 65ss. Logicamente, en caso de sostenerse
que las consecuencias de la infraccién de un deber conyugal deben indemnizarse, las
consideraciones relativas al comportamiento de las personas en supuestos de crisis
matrimonial también deben tenerse en cuenta.
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de responsabilidad el engafo reciproco de ambos consortes'. Y en del
cohabitacion, el abandono del hogar comun por un cényuge motivado
por el propésito de aminorar o sortear los efectos del conflicto familiar,
sobre todo si mediante €l escapa de los actos de violencia perpetrados en
su contra o de sus hijos por su consorte'”.

Naturalmente, habra casos en que la particular dindmica conyugal
no deba excluir la responsabilidad civil, como ocurre en los supuestos

de violencia intrafamiliar!%s.

VIII. ARGUMENTOS ADICIONALES

Finalmente, existen argumentos adicionales contra la indemnizacion por
las consecuencias de la infraccion de deberes conyugales, traducidos en
la posibilidad de que genere indeseados efectos sociales, como el desin-
centivo del matrimonio, la obstaculizacién del divorcio o la sobrecarga
del aparato jurisdiccional.

En primer lugar, la consolidacion de una jurisprudencia que diera lugar
a indemnizacién por las aludidas consecuencias podria repercutir en que
menos personas estuvieran interesadas en celebrar un matrimonio al poder
verse expuestas, aparte de a un juicio de divorcio, a la posibilidad de tener

196 DE VERDA y CHAPARRO (2012), pp. 145 y 148. Otro interesante supuesto referido
por estos autores (p. 148) es el fallado por la Corte de Apelacion de Aix-en-Provence
(Francia) que, por sentencia de 23 de noviembre de 2010, concluy6 que la conyuge no
debe ser resarcida por la infidelidad de su marido en atencién a que durante muchos afos
ejercio en el hogar comun como vidente provocando incontables molestias a la familia y
que dispens6 innumerables malos tratos a su consorte.

197 En relacion con la evaluacion de la culpabilidad en esta materia y teniendo en cuenta
que el proposito de este trabajo no es tratar todos los asuntos conflictivos relacionados con
ella, dejo planteadas en términos generales tres cuestiones adicionales, que dan cuenta de
las muchas aristas problematicas que presenta esta tematica. Primero, atendida la dindmica
de los conflictos familiares, en una gran cantidad de casos resultara altamente complejo
individualizar y distribuir culpas, puesto que en muchas ocasiones la conducta de un
conyuge encuentra su causa en el particular ambiente familiar de que se trata. Segundo y
vinculado con lo anterior, en multitud de ocasiones habria que determinar si debe operar
la compensacion de culpas (articulo 2330 del Codigo Civil), por ejemplo, ante infidelidades
cometidas por ambos conyuges. Por 1ltimo, en estos casos debe determinarse si -en
aplicacion del articulo 2317 del Codigo Civil- ha de imponerse responsabilidad o no al
tercero que participa con uno de los conyuges en la conducta que ocasiona perturbaciones
al otro (por ejemplo, a la persona que tiene relaciones sexuales con una mujer casada,
cuando a ellas sigue un embarazo y ocultacion de paternidad). Acerca de estas cuestiones,
véanse DE VERDA y CHAPARRO (2012), pp. 148-150; SAINZ-CANTERO y PEREZ (2012), pp.
151ss.; Tap1a (2016), pp. 171ss.; SaMBRIzzI (2001), pp. 157-160.

108 ZAIKOSKI (2015), p. 144.
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que resarcir a su conyuge en caso de infringir deberes matrimoniales, a
pesar de que esto acontezca en el marco de una crisis familiar, sobre todo
si es irreversible. Si a esto se suma que puede tener la obligacion de pagarle
una compensacion econémica, el desincentivo para contraer matrimonio
se incrementa, con lo que la tasa de nupcialidad podria continuar cayendo
por el encarecimiento de los costos de aquel'”.

En segundo término, la consolidacién de una jurisprudencia como la
mencionada podria traducirse en que las personas que pretenden finalizar
su matrimonio mediante el divorcio evitaran hacerlo si arriesgan que se
les imponga un resarcimiento por las consecuencias de la infracciéon de
deberes conyugales, optando por mantener un vinculo irreversiblemente
destruido'’. Adicionalmente, en los paises que han prescindido de la
regulacion del divorcio por causales, marcadamente caracterizado por
un debate relativo a la culpabilidad del infractor, la discusion en térmi-
nos de culpabilidad, propia de un juicio indemnizatorio, reintroduciria,
subrepticiamente, el divorcio sancion'".

Luego, no cabe duda de que la aceptacién de la responsabilidad civil
por las referidas consecuencias podria provocar una sobrecarga de los
tribunales al verse enfrentados a un excesivo aumento de la litigiosidad,
representado por la deduccién de un nimero inmanejable de demandas
indemnizatorias para resolver asuntos domésticos sin una significativa
trascendencia para el derecho, con el consiguiente indeseado efecto de
que contarian con menos tiempo para dedicarse a las cuestiones auténti-
camente relevantes!'2,

Por 1ltimo, cabe tener en cuenta que, considerando que asuntos de
esta indole deben sustanciarse ante juzgados civiles, se presenta el incon-
veniente de que tribunales no especializados pueden resolver controversias

propias del derecho de familia'*.

109 FERRER (2001), p. 15.

10 Tap1A (2016), p. 167. En contra, MEDINA (2008), pp. 64s.

UL FERRER (2001), p. 15.

12 MARIN (2006 b), p. 162; FERRER (2001), pp. 9 y 15.

'3 Entre los asuntos de competencia de los tribunales de familia, el articulo 8 de la Ley
N° 19.968, de 2004, no menciona la solicitud de indemnizaci6n. En Soto con Gonzalez
(2011), la Corte de Apelaciones de Valparaiso, revocando la sentencia de primera instancia,
que habia declarado el divorcio e impuesto compensacion econémica, pero rechazado
la solicitud de indemnizacién por estar prescrita, condené adicionalmente al marido a
resarcir a la conyuge por violencia intrafamiliar. La Corte Suprema, considerando que los
tribunales de familia no son competentes para conocer demandas indemnizatorias, anulé
el fallo, dictando sentencia de reemplazo. En sentido similar se pronuncié la misma corte
en Barrios con Espinoza (2008) ante una demanda en que el actor solicit6 indemnizacion
contra su ex conyuge por haber demandado y obtenido dolosamente el pago de una
pension de alimentos a favor de una nifia que no era hija suya. En sentido contrario, la
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IX. CONCLUSIONES

1. Existen multiples argumentos para no dar lugar a la indemnizacion por
las consecuencias de la infraccion de deberes conyugales.

2. La improcedencia de la responsabilidad civil ante dichas conse-
cuencias implica que, aun cuando gozan de juridicidad, cuentan con una
restringida. Es decir, pese a que disfrutan de cierto grado de juridicidad,
por estar tipificados y poder dar lugar su vulneracion al divorcio o la
separacion judicial, no cuentan con un nivel maximo de juridicidad,
limitandose esta a los referidos efectos, sin que las consecuencias de su
incumplimiento deban dar lugar a indemnizacion.

3. En primer término, la juridicidad restringida de los deberes matri-
moniales esta avalada por la circunstancia de que, técnico-juridicamente-,
no son obligaciones. Esto se debe a que, basicamente y a diferencia de
ellas, presentan una faceta moral que prima sobre la juridica; y no admiten
cumplimiento compulsivo en naturaleza. De ambos asertos deriva que
las consecuencias de su incumplimiento, contrariamente a lo que sucede
con el de las obligaciones, no dan lugar a indemnizacion.

4. En segundo lugar, la juridicidad restringida de los deberes conyugales
esta avalada por la especificidad de las sanciones del derecho de familia,
que se traduce en que el ordenamiento juridico contempla como efectos
ante la infraccién de los deberes conyugales el divorcio y la separacion
judicial, pero no la indemnizacién; en que consagra expresamente efectos
patrimoniales en materia de derecho de familia e incluso la responsabilidad
civil, pero no ante las consecuencias de aquella infraccion; y en que cuando
vincul6 consecuencias patrimoniales a los deberes conyugales o a su vulne-
racion, lo hizo expresamente, sin que haya mencionado la indemnizacion.

5. En tercer lugar, la juridicidad restringida de los deberes matrimonia-
les se fundamenta en la proteccion de los derechos fundamentales de los
conyuges, en el sentido de que imponer a uno la obligacién de resarcir al
otro por infringirlos, sobre en todo en contextos de crisis, podria atentar
contra el derecho ala libertad del primero al compelerlo indirectamente a
cumplir con dichos deberes, como aconteceria si se lo obliga a indemnizar
en caso de infidelidad o abandono de hogar.

6. En cuarto término, la juridicidad restringida de los deberes conyuga-
les deriva de la dificultad para verificar el cumplimiento de los requisitos

Corte de Apelaciones de Concepcion, en Pefialoza con Hebles (2008), consideré que los
tribunales de familia tienen competencia para conocer de la solicitud de indemnizacién
en este ambito, revocando la sentencia de primera instancia, que habia resuelto que no
tienen. Comentada criticamente por SEVERIN (2008 b). A favor de que estas cuestiones
sean conocidas por los tribunales de familia, HERANE (2007), p. 193.
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de la responsabilidad civil en caso de infraccién, destacadamente, por una
parte, del dafio y la causalidad y, por otra, de la culpabilidad.

a) En cuanto al dafo y la causalidad, hay que tener en cuenta que el
menoscabo indemnizable debe ser de magnitud suficiente y directo. Asi, no
deben resarcirse las perturbaciones no constitutivas de un dano anormal,
como el inmediato y tipico desasosiego que sigue al incumplimiento de un
deber matrimonial (por ejemplo, del de fidelidad o de cohabitacion) o la
afectacion del interés en el mantenimiento del matrimonio y sus beneficios.
Como es obvio, la ausencia de anormalidad de las perturbaciones gene-
radas por la infraccion de deberes conyugales sera mas frecuente en caso
de crisis matrimonial (sobre todo irreversible), ya que las conductas que
en otro contexto se considerarian intolerables, suelen estimarse normales
en supuestos de fractura de la vida familiar, por ejemplo, el abandono
del hogar marital. Por el contrario, las consecuencias de la vulneracion
de deberes matrimoniales deberan resarcirse si configuran un delito o
falta penal, un atropello a derechos fundamentales o, en general, un
menoscabo de magnitud suficiente, como ocurre, v. gr., en los supuestos
de violencia intrafamiliar, atentados al honor o la intimidad y ocultacién
de paternidad. Adicionalmente, considerando que solo son resarcibles
las consecuencias directamente vinculadas con la respectiva conducta,
no resultara nada sencillo en la mayor parte de los casos probar que las
perturbaciones que sufre uno de los conyuges encuentran su causa inme-
diata en el incumplimiento de un deber matrimonial, como el de fidelidad
o el de cohabitacion, principalmente en el marco de una crisis familiar.

b) En cuanto a la culpabilidad, es altamente dificultoso concluir que las
consecuencias de la infraccion de deberes matrimoniales son atribuibles a
una conducta dolosa o negligente, sobre todo en el contexto de una crisis
matrimonial. En sentido técnico-juridico, no resulta sencillo calificar las
conductas que generan dichas consecuencias como deliberadas o descui-
dadas, siendo en extremo dificil afirmar, por ejemplo, que la infidelidad o
el abandono de hogar constituyen comportamientos dolosos o negligentes.

Como sea, por lo que atane al dolo, existe consenso en que todo com-
portamiento de un cényuge en que concurra y genere un detrimento de
magnitud suficiente y directo en los intereses del otro, debe dar lugar a
resarcimiento, como en los supuestos de violencia intrafamiliar.

En cuanto a la culpa, hay que tener en cuenta que al efecto de su con-
figuracion deben ponderarse diversos factores, como la falta de diligencia
y, conectada con ella, la previsibilidad, que en el ambito de las relaciones
de familia presentan peculiaridades.

Teniendo en cuenta lo anterior, es indiscutible que la imputabilidad
debe evaluarse a la luz de las particularidades de las relaciones de fami-
lia, asi como de la especifica dinamica y forma en que habitualmente se
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comportan los individuos en su vida marital. Asi, debe considerarse que
en este ambito las personas suelen comportarse de manera muy distinta
a como lo hacen en sus relaciones sociales y comerciales, razén por la
cual el estandar de conducta que debe servir de parametro de compara-
cién no ha de ser el que tipicamente se tiene a la vista en dichas esferas,
en que los individuos se desempeiian de forma menos espontanea, sino
uno inferior. Naturalmente, la evaluacién culpabilistica debera hacerse
con particular celo en el escenario en que mayormente se incumplen los
deberes matrimoniales, esto es, en los supuestos de crisis conyugal (sobre
todo si es irreversible), en que la forma de comportarse de las personas
presenta peculiaridades completamente distintas de las que presenta en
otros contextos. Asi, como la vulneracion de deberes matrimoniales sue-
le materializarse en el marco de una crisis conyugal, en una abundante
cantidad de supuestos sera en extremo dificil concluir que al infractor
le era exigible otra conducta, que debi6é observar un estandar mayor de
diligencia o que el “buen padre” o “madre de familia” habria actuado de
forma distinta. La dificultad proviene de que en multitud de ocasiones una
conducta de incumplimiento de deberes conyugales puede catalogarse
como un comportamiento normal en una situaciéon de crisis matrimonial.

7. Finalmente, existen otros argumentos para negar lugar a la indem-
nizacién de las consecuencias de la infraccion de deberes conyugales. En
efecto, la consolidacion de una jurisprudencia que la hiciera procedente
como regla general podria repercutir en el desincentivo del matrimonio,
la obstaculizacion del divorcio y/o la sobrecarga del aparato jurisdiccio-
nal.
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