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2|N WHAT CASES THE BREACH OF DUTIES OF MARRIAGE CREATES LIABILITY?
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RESUMEN
El presente estudio trata acerca de la procedencia de la responsabilidad civil, a propésito de la
infraccién de los deberes matrimoniales. En él, se utiliza doctrina y jurisprudencia espafiola,
alemana, francesa, italiana, entre otras, y se realiza una revisién acerca de los postulados que se
esgrimen en nuestro pafs sobre el tema.

ABSTRACT
This study discusses the origin of the liability regarding the offense of marital duties. In it, doctrine
and Spanish, German, French, Italian law is used, among others, and reviews about the principles
that are put forward in our country on the subject is made.
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I. Problema de fondo de la responsabilidad civil frente al incumplimiento
de deberes extrapatrimoniales

El problema de fondo, en torno a la pregunta objeto del presente trabajo, es la
libertad y la diferenciacién entre Derecho y moral. Esta diferencia es fundamental
en el Derecho moderno y se remonta a una concepcién del Derecho que tiene
sus raices en Tomas de Aquino, que comienza el tortuoso camino que llevard a
diferenciar la moral y el Derecho en Occidente. Si supuestos incumplimientos
de deberes morales generan indemnizacion de perjuicios, pondremos un coto
en la actuacion de la esfera privada de las personas, que en definitiva llevan a
la invisibilidad de ciertos comportamientos y transforma la justicia civil en la
justicia del Cadi.

En esta materia es precisamente en la que de mejor forma se pueden apre-
ciar los peligros de la excesiva intervencion de los jueces en la moral de los
individuos (corriente que se ha denominado como neo-constitucionalismo). Esta
corriente de pensamiento, generalizada entre nosotros, podria llevar a que los
jueces estén facultados para poder inmiscuirse en el fuero interno de las per-
sonas, dando lugar a una prueba en que se ventilan los aspectos mds intimos y
dificiles de resolver del ser humano. Los jueces, de esta forma, pueden calificar
el comportamiento de las personas como de “bueno” o “malo” e incidir en su
conducta a través de la indemnizacion de perjuicios. Esto se puede apreciar en
el caso mas relevante, en que eventualmente se podria aplicar la responsabilidad
civil por incumplimiento de deberes del matrimonio, como lo es la infidelidad.
Y ello es evidente porque si se admite el dafio moral por incumplimiento del
deber de fidelidad en el matrimonio, jpor qué no admitirlo en las relaciones
de otra indole en que haya un compromiso entre las parejas no casadas? o en
general ;frente a cualquier incumplimiento de un deber juridico/ético? Como se
aprecia de estas preguntas estamos ingresando en un area respecto de la cual el
Derecho moderno, o posmoderno, ha tenido el cuidado de no invadir, como es
la privacidad y dignidad del ser humano. El peligro de la excesiva intervencion
judicial es llevarnos a confundir una vez mas moral y Derecho, por ello es tan
importante limitar la intervencién judicial a casos claros y definidos. Como este
es un trabajo de Derecho civil esta sera nuestra tarea.

Estos planteamientos han Ilevado a una oposicién fuerte a siquiera admitir
la posibilidad de dar lugar a la responsabilidad civil por incumplimiento de
deberes extrapatrimoniales y concretamente de los deberes del matrimonio.
Esta posicién nos parece comprensible, pero es, sin lugar a dudas, un tanto
extrema. Por lo que el presente trabajo buscard —admitiendo los problemas que
genera la aplicacion lisa y Ilana de la responsabilidad civil al incumplimiento
de los deberes en el matrimonio— desarrollar una teoria que aleje los peligros
de una excesiva intervencién del Estado en la familia. Asi, no nos satisfacen, ni
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las posiciones que niegan de forma tajante tal posibilidad" ni las que la admiten
lisa y Ilanamente’.

I1. Falso planteamiento del problema de la aplicacion de la responsabilidad
civil al incumplimiento de los deberes del matrimonio

No estamos de acuerdo con algunas doctrinas que senalan como fundamento
de la responsabilidad civil general, en materia de incumplimiento de deberes no
patrimoniales, un supuesto sustento igualitario o de ampliacién de la frontera
de la responsabilidad civil>. También se ha sefalado que la negacién de una
responsabilidad general implica una consagracion del abuso al interior de la
familia. Asi, se ha planteado que los que niegan tal posibilidad se adscriben a
la tesis de la “inmunidad de responsabilidad” en la familia*. En este sentido, el
Derecho exige a sus integrantes un comportamiento juridico, que es no dafar
a otro’.

Una segunda vertiente de autores, adscribiéndose a la posicion anterior,
buscan aplicar la indemnizaciéon de perjuicios como un disuasivo en torno al

' No son pocos los autores que estan en principio en contra de dicha posibilidad, como Severin (2008),
pp- 99-140 y TurNEr (2012), pp. 165-173.

2 Tampoco son pocos los autores que se inclinan a favor de la aplicacion de las reglas de la respon-
sabilidad extracontractual al Derecho de Familia, con matices por cierto. Ruz (2009), pp. 672-677;
Domincuez (2010), pp. 671-685; LarRrocAU (2010), pp. 99-124; BARRIENTOS (2011), p. 563 y OTAROLA
(2012), pp. 125-134.

Naturalmente, la doctrina decimondnica se oponia a ello, por dos clases de razones: la primera era
inconfesada y consistia en la forma de entender al matrimonio, que era un terreno en el cual primaba
el poder del marido, a través de la potestad marital; y la segunda, mds actual por cierto, es que la
l6gica del Derecho de Familia es diversa al Derecho Patrimonial. Asi, la aplicacion, sin mas del De-
recho Patrimonial a las relaciones de familia era un absurdo, como si un marido hubiese exigido que
su mujer cumpliera a la fuerza con el deber de seguirlo en su domicilio o el deber de tener relaciones
sexuales. Sin embargo, autores, como CLARO SOLAR y MEza BARROS, sefialaban que el incumplimiento a
ciertos deberes del matrimonio generaban consecuencias, aunque ellas no eran la indemnizacién de
perjuicios, ni menos el cumplimiento forzado. En este sentido, CLArRO SOLAR sefialaba que el incum-
plimiento del deber de cohabitacién o a seguir el domicilio del marido, por parte de la mujer, daba
lugar a la pérdida de su deber de alimentos que recaia sobre el marido. Asi, también lo entendian los
tribunales en los tiempos de CLaro SoLar. Por otra parte, Meza Barros, estando de acuerdo con la idea
precedente, indicaba que si el marido no aceptaba en el hogar comun a su mujer, ésta tenia a su favor
un derecho de alimentos. Véase, Caro (1992), pp. 30-31 y Meza (1979), pp. 82-83.

* MepiNA (2008), pp. 9-11.

4 Esta doctrina proviene de los Estados Unidos de América, Corte de Mississippi, “Hewellette vs. Geor-
ge” (1891). Varaas destaca que esta teorfa habria sido planteada por BLACKSTONE y que se sustenta en la
unidad de la familia en cuanto a que hombre y mujer son uno solo en el matrimonio. De esta forma,
esta posicién tendrfa un sustento biblico (GENESIS 2:24). A ello se sumaba el derecho a disciplinar
fisica y moderadamente a la mujer. Véase VarGAs (2009), pp. 107-109. En este mismo sentido: Roca 1
Trias (2000), pp. 534-535 y Romero (2009), p. 35.

® MEpINA (2008), pp. 8-9.
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divorcio, no sélo aplicandolo al divorcio culpable, sino también al divorcio
unilateral por separacion de cuerpos. A esta vertiente en Chile se adscribe
Valenzuela, que sefala “[...] la indemnizacién de perjuicios también deberia
ser admisible por un ejercicio abusivo del derecho a pedir el divorcio por mero
cese de la convivencia (divorcio unilateral o divorcio-repudio). Es abusivo el
ejercicio de esta prerrogativa cuando excede los limites sociales que se consi-
deran aceptables y cuando hay una grave desproporcion entre la utilidad del
titular y los perjuicios del sujeto pasivo”®. En igual sentido se puede consultar a
Otarola cuando sostiene que el mantener una relacién extramatrimonial supone
culpa y un ataque a los bienes extrapatrimoniales del otro cényuge’.

Para esta doctrina es naturalmente aplicable la responsabilidad civil para los
casos de incumplimiento de deberes extrapatrimoniales, como el incumplimien-
to a los deberes del matrimonio; y la responsabilidad civil debe proceder frente
a cualquier incumplimiento. Estos autores, una vez despejado este problema,
consecuentemente con ello, simplemente comienzan a analizar los elementos
que integran la responsabilidad civil. Es curioso notar la falta de rigurosidad en
el planteamiento precedente, por cuanto se recurre a autores como Claro Solar,
que defendia, que los deberes en el matrimonio debian engendrar obligaciones
perfectas y no s6lo deberes morales, entregados a la conciencia, por cuanto el
matrimonio era un contrato. Pero, el matrimonio no es un contrato, como se
puede apreciar respecto de los deberes del matrimonio, por cuanto la mayoria
son inejecutables. Asi, sefialado esto, ante la imposibilidad de aplicar las reglas
de la responsabilidad contractual, se recurre al estatuto de la responsabilidad
extracontractual, y se generaliza la tesis de una amplia responsabilidad civil,
en sede extracontractual, por incumplimiento de deberes extrapatrimoniales, y
consecuentemente matrimoniales.

I1l. Planteamiento realista del problema de la responsabilidad civil al
incumplimiento de los deberes del matrimonio

sPor qué la posicion precedente no es del todo convincente? Fundamentalmente
por dos razones. La primera es que los deberes extrapatrimoniales no son, por
regla general, ejecutables, y segundo porque estas concepciones, tan generales,
confunden ética y Derecho en un sentido inaceptable en un Estado de Derecho®.
A pesar que lo anterior obedece a un planteamiento mucho mas general, ello

® VALENZUELA (2012), p. 266.
7 OTAROLA (2012), p. 133.

8 EITS, como destaca VarGas, mediante una sentencia de 4 de diciembre de 1959, reconoce que los
deberes del matrimonio, son deberes juridicos, pero no son ejecutables. En este sentido su sancién es
tenue. VARGAS (2009), pp. 128 y 129.
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se ve reflejado en el principio de la intervencién minima del Estado en la fa-
milia. No es que el Estado no pueda intervenir en la familia, sino que cuando
lo hace debe ser cuidadoso. Por esta razon, el incumplimiento a deberes del
matrimonio, y en general el incumplimiento de deberes extrapatrimoniales,
s6lo traen aparejados los efectos que el propio ordenamiento juridico establece.
La regla general es que estos deberes, como los deberes de convivencia o de
mantener relaciones sexuales en el matrimonio, no sean ejecutables. Esto no
es nuevo en el Derecho de Familia. De este modo, tempranamente se estimé
por tribunales que el deber de la mujer casada de seguir el domicilio de su
marido o la facultad de correccién de los padres para con sus hijos no eran
ejecutables, independientemente incluso del texto de la ley’. En contra de esta
posicion Vargas, recurriendo a la doctrina espafiola, sehala que la calidad de
deberes juridicos y no tan solo morales, de los deberes que se desprenden del
matrimonio, son una consecuencia de su inmodificabilidad e indisponibilidad
por parte de los esposos o conyuges'®.

A pesar que compartimos el juicio de Vargas, en torno a que estamos en
presencia de deberes juridicos, no podemos dejar de sefialar que el que un
deber no sea modificable no lo hace juridico, por cuanto los deberes morales,
en tanto tales, son verdaderamente inmodificables en un sentido incluso mas
estricto que para el Derecho. Esto se puede apreciar de una serie de deberes
como no mataras, no deseards a la mujer de tu préjimo, etc., son maximas
naturalmente indisponibles.

El rechazo a la aplicacién lisa y Ilana de la responsabilidad civil por incum-
plimiento de los deberes del matrimonio se evidencia ain mas en el Derecho

% En el ex-articulo 233 del CC, que entr6 en vigencia con la promulgacién de dicho cuerpo legal, se
establecia que “[e]l padre tendrd la facultad de corregir i castigar moderadamente a sus hijos, y cuando
esto no alcanzare, podrd imponerles la pena de detencién hasta por un mes en un establecimiento
correccional”. La referida norma agregaba en sus incisos 2° a 4° que “[b]astard al efecto la demanda del
padre, y el juez en virtud de ella expedira la orden de arresto. Pero si el hijo hubiere cumplido diez y
seis anos, no ordenara el juez el arresto, sino después de calificar los motivos, y podrd extenderlo hasta
por seis meses a lo mas. El padre podra a su arbitrio hacer cesar el arresto”. Este articulo fue modificado
por la Ley N° 4.447/28, siendo su nueva redaccién del siguiente tenor: “Articulo 233. El padre tendrd la
facultad de corregir y castigar moderadamente a sus hijos. Cuando lo estimare necesario, podra recurrir
al tribunal de menores, a fin de que éste determine sobre la vida futura del menor por el tiempo que
estime mas conveniente, el cual no podra exceder del plazo que le falte para cumplir veinte afos de
edad. La resolucion del juez de menores no podra ser modificada por la sola voluntad del padre”. A su
vez, la Ley N° 18.802 volvié a modificar la norma precedente preceptuando lo siguiente: “Articulo 233.
Los padres tendran la facultad de corregir y castigar moderadamente a los hijos. Cuando lo estimaren
necesario, podran recurrir al tribunal de menores, a fin de que éste determine sobre la vida futura del
menor por el tiempo que estime mas conveniente, el cual no podra exceder del plazo que le falte para
cumplir veinte afios de edad. Las resoluciones del juez de menores no podran ser modificadas por la
sola voluntad de los padres”.

19 VARGAS (2009), pp. 139-144.
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matrimonial chileno en el que las consecuencias del incumplimiento de deberes
extrapatrimoniales producen efectos particulares. De este modo, a través de la
compensacién econémica se protegen los acuerdos implicitos en el seno de
la familia (articulos 61 y 62 de la LMQ)'"'; el incumplimiento a los alimentos
impide solicitar el divorcio (art. 55.3° de la LMC), otorga derecho a la mujer a
solicitar la separacion de bienes (articulo 155 del CCch) y cesa la obligacion
de alimentos reciprocos (articulo 160 del CCch), etc.

Lo anterior, sin embargo, no quiere decir que ciertas circunstancias no
puedan traer aparejadas como consecuencia una indemnizacién de perjuicios;
pero como el sentido comuin y una parte importante de la doctrina sefala, el
incumplimiento debe ser de una entidad superior a la mera transgresion de un
deber propio del estatuto matrimonial, de filiacion o cualquiera que éste sea'?.
Antes de seguir con esta linea de argumentacién, resumiremos los argumentos a
favory en contra de admitir la indemnizacién de perjuicios por incumplimiento
de deberes del matrimonio.

I11.1. Argumentos en contra de la aplicacién de la responsabilidad civil al
incumplimiento de los deberes del matrimonio:

a. La calificacion de conyuge culpable s6lo genera las consecuencias es-
tablecidas de forma directa en la ley, como dar lugar al divorcio culpable o
afectar el “quantum”de la compensacién econémica en el caso de actuar uno
de los conyuges de mala fe'.

b. Los principios de la intervencion minima del Estado y proteccién y unidad
de la familia impiden que se establezca como regla general la indemnizacion
de perjuicios como incumplimiento a los deberes del matrimonio'. No es del
caso desarrollar los principios precedentemente sefialados, ni explicar por qué

" BarciA y Riveros (2011a), pp. 249-278; (2011b), pp. 93-113.

2 En este sentido, se ha senalado que “[e]l incumplimiento del deber conyugal, s6lo genera respon-
sabilidad civil si es de tal magnitud que, a través de él, se dafien derechos fundamentales o bienes de
uno de los cényuges, y siempre y cuando sea doloso”. Romero (2008), p. 31.

3 En Chile, SeveriN desarrolla magistralmente este punto por cuanto muchas de las causales de divorcio
culpable no pueden ser calificadas ni siquiera como anti-juridicas en otros contextos, como ocurre con
el alcoholismo crénico o el homosexualismo, que son causales de divorcio culposo, por lo que mala-
mente el divorcio «per se» podria llevar a la indemnizacién de perjuicios por incumplimiento grave de
los deberes del matrimonio. Sin embargo, contextualizadas dichas situaciones si que podrfan conducir
a una indemnizacién de perjuicios. Como si una madre o un padre alcohdlicos dafien gravemente a
sus hijos, producto de su conducta bajo la influencia del alcohol, negdndose ademas a someterse a
un tratamiento de rehabilitacion. Severin (2008), pp. 123-124.

4 En el Common Law, se hablaba de la “interpousal immunity” y de la “parental immunity”. Esta
Gltima, originada en la jurisprudencia de USA (casos “Hewellette vs. George” de 1891, “McKelvey vs.
McKelvey” de 1903 y “Roller vs. Roller” de 1905), se funda en la especialidad del Derecho de Familia
y en la mantencién de la paz y armonia en la familia. Véase, Varcas (2009), pp. 20-21.
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el Derecho de familia e infancia —dentro del cual opera el Derecho del ma-
trimonio— es un Derecho de principios en el cual la integracion del Derecho
debe hacerse conforme a maximas, reglas, principios y normas. Pero tal vez la
critica mds fuerte contra la aplicacién automatica de la responsabilidad civil
a la infraccién estatutaria del matrimonio, como ya hemos planteado, es que
dicha posicion genera un intervencionismo judicial excesivo'.

c. El Derecho no entra a analizar los errores que las personas pueden haber
cometido en la vida, que caen en el fuero interno, como puede ser la mala
eleccién del cényuge o de la pareja’®.

d. Los deberes del matrimonio son juridicos, pero no generan los efectos
de las obligaciones'.

e. El principio de especialidad'® impide que la transgresion a un deber del
matrimonio lleve aparejada consecuencias juridicas distintas a las previstas por
el ordenamiento juridico'. Asi, Ruz agrega que la reparacion integral del dafio
tiene por objeto eliminar el perjuicio patrimonial de la victima o el acreedor,
pero en el Derecho de Familia lo que hay detras de los deberes es una preten-
sién de cumplimiento. Lo que se busca es que se cumpla con ciertos estandares
éticos, y la reparacion se presenta en este sentido como algo no buscado por el
Derecho?. Mendoza Alonso senala que en el Derecho de Familia, los conyuges
estarian amparados por un estatuto de derechos y deberes especifico que, al ser
alterados por las normas sobre responsabilidad civil, atentarian contra el interés
de la familia, bajo una perspectiva puramente individualista®'.

15 BARCIA (20110), pp. 26-27 y 392-393.

6 A este respecto ROMERO expresa que: “[e]s curioso, sin embargo, constatar que hay un grupo de
autores que basan la negativa a la indemnizacién o reparacion entre cényuges por incumplimiento de
deberes conyugales en lo que ellos denominan “errores de eleccién”. Se pronuncian en este sentido,
BiDART CAMPOS, SALVADOR CODERCH Y Ruiz GARCIA [...]”. RomErO (2011), p. 41.

17 Romero CoLoma sefala que: “[l]a naturaleza de la relaciones de familia suelen generar vinculos de
solidaridad y altruismo contrarios a la formulacion de reclamaciones juridicas entre las partes afecta-
das”. Romero (2008), p. 27.

% En dicho orden de ideas, se ha senalado que: “[l]as soluciones a los problemas familiares deben
buscarse dentro del Derecho de familia [...]". ALGARRA (2012), p. 13.

19 Por via de ejemplo se puede mencionar la sentencia del TS de 30 de julio de 1999. La demanda
fue motivada por una accién de impugnacién presentada por la madre, en contra del marido, una vez
declarado el divorcio por cese efectivo de la convivencia e infidelidad de la mujer. El demandante alega
dafios morales y patrimoniales. EI TS niega la demanda, por estimar que no caben dentro del articulo
1101 del Cédigo Civil espaiol, cuestion que esta regulada por el articulo 82 del mismo cuerpo legal
(dar lugar a la separaciéon matrimonial). Véase, Romero (2011), p. 23.

2% Ruz (2009), p. 676.
21 Menpoza (2011), p. 47.
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f. A pesar que esta indemnizacién incentiva a que los cényuges no se di-
vorcien, en definitiva castiga a los que se casan. Por ello se generan dos incen-
tivos, por una parte los que contraen el matrimonio no pueden desvincularse
del estatuto matrimonial, sin sufrir un alto costo por ello, y por la otra, los que
pueden ingresar no lo hacen por temor a los costos del ingreso.

g. La prescripcién extintiva no corre entre conyuges (articulo 2509 del CCch).

h. En Italia y Espana®?, existe una cierta tendencia, animada por la costumbre
social, en entender que los perjuicios familiares no pueden ser objeto de una
demanda de indemnizacién de dafos y perjuicios. Asi, se reconoce una suerte
de principio de inmunidad entre familiares. Sin perjuicio de lo cual, dicho
principio, como veremos, ha comenzado a resquebrajarse?.

j. No es que en la mayoria de los ordenamientos juridicos, que no se pro-
nuncian sobre esta materia, exista un vacio regulatorio, sino que una decidida
opcion por no aplicar las reglas de la responsabilidad civil al incumplimiento
de deberes del matrimonio*.

111.2. Argumentos a favor de la aplicacion de la responsabilidad civil al
incumplimiento de los deberes del matrimonio

a. No es admisible que la violacién de derechos fundamentales sea resarcible
fuera de la familia, o en el matrimonio, y no en su interior*.

b. Esta posicion incentiva la estabilidad del matrimonio, por cuanto ex-ante
evita la ruptura.

2 Menpoza (2011), pp. 42-43.

23 RobriGUez GUITAN sefiala como posibles argumentos que excluyen a la indemnizacién de perjuicios
en el dmbito familiar, los siguientes: (1) Existencia de una regla de moralidad que impide la interposicion
de una demanda de responsabilidad civil entre los miembros de una familia. (2) El modelo de familia
que recogen los cédigos civiles decimonénicos. (3) Existencia de barreras institucionales impuestas
por el propio Cédigo civil. (4) El caracter ético o moral de los deberes familiares. (4) El peligro de
proliferacion de demandas triviales y el aumento de la conflictividad en el seno de la familia. (6) La
indemnizacion de los dafios entre familiares no cumple las funciones propias de la responsabilidad
civil, y (7) Aplicacién exclusiva y excluyente de las normas del Derecho familiar para resolver los dafios
entre los integrantes de la misma. RopriGuez (2009), pp. 33 y ss.

24 SAINZ-CANTERO y PERez (2012), pp. 4-5.

% En Venezuela, DoMINGUEZ se pregunta, a propésito de la posibilidad de demandar indemnizacion
de dafios y perjuicios, a un progenitor que incumple su derecho-deber de filiacion. Al respecto, la
autora senala que: “[...] puede responder patrimonialmente por dicha omisién como consecuencia
necesaria de una accion por dafios y perjuicios, pues hemos reiterado que las relaciones de familia
no escapan de las normas generales sobre responsabilidad civil”. DominGuEz (2012), pp. 289-290. Por
su parte, MarIN Garcia DE LEONARDO, en Espafa, sefala que: “[l]las normas especificas del Derecho
de Familia no pueden impedir la defensa de los derechos de los que goza un cényuge como persona
[...]”. Romero (2011), p. 28.
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c. No existe norma en materia de Derecho de Familia que impida la apli-
cacion de la responsabilidad civil®.

d. La posicién anterior obedece a la regulacién dispuesta por la mayoria de
los codigos decimondnicos, que, alentados por una economia de cardcter agri-
cola, de auto-subsistencia y trabajo gratuito entre los integrantes de la familia,
no regularon la posible accién indemnizatoria entre familiares y cényuges. Ello,
a pesar que, como nos senala Diez-Picazo, desde el punto de vista filoséfico,
se consagro igualmente el principio individualista?’.

e. Los derechos-deberes en materia familiar, como el deber de fidelidad y
ayuda mutua en el matrimonio, aun cuando se fundamentan en normas mora-
les?®, son a la vez verdaderos deberes juridicos, participando de las caracteris-
ticas propias de éstos*°.

f. El hecho que las normas del Derecho de Familia tengan el caracter de
especiales®®, no puede servir como excusa para eludir las normas generales del
Derecho de Dafos®'.

La enumeracién precedente no es exhaustiva, y tampoco se desarrolla en
profundidad, pero algunos de estos argumentos serdn tratados en detalle a
continuacion.

La verdad es que ninguno de los argumentos sefalados precedentemente
nos parecen definitivos, por cuanto el Derecho de Dafos no se puede apli-
car lisa y llanamente al incumplimiento de un deber matrimonial, entendido
como un ilicito imputable que tiene su sustento en una infraccién estatutaria;
pero tampoco parece razonable que, bajo cualquier circunstancia, no exista
responsabilidad civil por incumplimiento de deberes del matrimonio. Es in-
dispensable hacer disquisiciones que nos lleven a poder establecer algunos
criterios que determinen los limites a la responsabilidad civil respecto del
incumplimiento de deberes del matrimonio. Para ello primeramente recurri-
remos a la dogmatica comparada.

2% VARGAS (2009), p. 32.
%7 Ropricuez GUITAN (2009), pp. 40-41.

% En este sentido, Romero sefiala que: “[dlesde luego, el peligro de multiplicidad de pleitos y la pre-
servacion de la paz familiar no deben alegarse para excluir toda responsabilidad civil [...]”. Romero
(2008), p. 31.

29 Romero (2011), p. 17.

30 A este respecto, ALGARRA sefala que: “[e]l Derecho de familia no es un conjunto de normas absolu-
tamente cerrado y de aplicacion exclusiva y excluyente, sino que debe abrirse al Derecho de dafios
cuando éstos efectivamente se produzcan [...]"”. ALGARRA (2012), p. 13.

*1 Romero (2011), p. 29.
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IV. Situacion del Derecho Comparado

Casos de incumplimientos derivados del matrimonio, como la aplicacién ma-
liciosa de la presuncién “pater is est’*?; el incumplimiento al deber de fidelidad
o el incumplimiento de deberes extrapatrimoniales del Derecho de Familia de
caracter general, como la negativa al reconocimiento de la filiacién*}, no cum-
plimiento u obstruccién al régimen de relacién directa y regular (RDR), incum-
plimiento del deber de alimentos, supresion ilegal de la identidad, nacimientos
defectuosos, transmision de enfermedades contagiosas, el no dar a conocer el
origen biolégico por parte de los padres adoptivos, dejar a una criatura en una
situacion de desamparo (madre que abandona su hijo), etc., han dado lugar, en
otras latitudes, a una indemnizacion de perjuicios entre cényuges, entre padres
no casados, entre parejas y entre madres o padres e hijos.

La doctrina y jurisprudencia comparadas, que han admitido la responsa-
bilidad precedente, han resuelto que el estatuto que se aplica en estos casos
es el de la responsabilidad extracontractual. Sin embargo, la responsabilidad
contractual es un sistema mds coherente con un estatuto general de responsa-
bilidad por incumplimiento de deberes matrimoniales; pero, como ya se vio,
tal posibilidad esta vetada, por absurda. Por ello nos inclinamos claramente,
siguiendo al Derecho comparado, a favor de la responsabilidad extracontrac-
tual. Pues bien, el elemento clave en torno a la aplicacién de la responsabilidad
extracontractual, al incumplimiento de los deberes del matrimonio, es la ili-
citud del hecho. La imputabilidad, aunque naturalmente relevante, no es lo
determinante en esta responsabilidad, porque antes de analizar si el marido
o la mujer o el padre o la madre han actuado con culpa o dolo, incurriendo
en algln criterio de imputabilidad objetiva, se debe analizar si la conducta es
ilicita, y para estos efectos no basta con la mera violacién estatuaria, como si
una mujer o un hombre son calificados como cényuge culpable en el divorcio®*.
No es tan simple. A favor de este andlisis se puede recurrir a los casos en que se
admite la indemnizacién en el Derecho de Familia 'y Sucesorio. Y ellos se pue-
den calificar como casos de ilicitud exacerbada, que exceden la transgresion
del respectivo estatuto. También nos parece correcto que la responsabilidad
provenga por aplicacién de criterios de imputabilidad agravados. Asi, entre

32 En ltalia, “[l]a violacion de un deber conyugal puede determinar un dafo resarcible, aparte de los
remedios propios del derecho de familia, cuando el mismo derive de la lesion de intereses fundamen-
tales de la persona merecedores de tutela, como la salud, el honor o la integridad moral”. ALGARRA
(2012), p. 26.

3 Véase Bustos (2012), pp. 129-159.

3% En todo caso en la actualidad la imputabilidad se suele asimilar a la ilicitud y a la aniti-juricidad. La
culpa en este sentido es calificada como una infraccidn estatutaria. Asi, BARROS nos sefiala que “...se ha
definido la culpa como ilicitud, esto es, como la conducta contraria a derecho”. Barros (2006), p. 95.
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nosotros, se puede consultar el articulo 197 del CCCh que establece una ac-
cién de indemnizacion de perjuicios por entablar una accién de filiacion de
mala fe*> o el articulo 328, del mismo cuerpo legal, respecto de los alimentos
obtenidos con dolo®; etc. Es verdad que estas normas se refieren al Derecho de
Familia en general y no al matrimonial, pero la solucién aplicable al Derecho
matrimonial naturalmente puede provenir del Derecho de Familia en general.
También coincidimos con los autores que sefalan que estas reglas no pueden
llevarnos a concluir que el legislador ha establecido la imposibilidad absoluta
de recurrir a la indemnizacién de perjuicios respecto del incumplimiento de
los deberes del matrimonio. El planteamiento que recogemos es admitir la
indemnizacién de perjuicios de forma excepcional, es decir, no permitir una
aplicacion general de la responsabilidad extracontractual al incumplimiento de
deberes ético-juridicos, sino acogerla sélo para ilicitos agravados y no como
una simple aplicacién mecanica de un ilicito infraccional, como lo seria si la
responsabilidad civil proviniera de una sentencia que declara a un cényuge
como culpable en el divorcio®”.

IV.1. Aplicacién de la responsabilidad civil extracontractual al incumplimiento
de deberes del matrimonio

En Espana, la doctrina por regla general se inclina a favor de tal posibilidad??,
es dable mencionar, en este sentido, a Lacruz Berdejo, Sancho Rebullida, Lete
Del Rio, Gete-Alonso y Calera, Garcia Cantero, Tagel Sanchez, Alonso Pérez,
Pérez Mayor e Igartua Arregui*’; aunque existen autores que estan en contra
como Salvador Coderch, Ruiz Garcia*®, Ramos Chaparro, Serrano Gémez,

¥ A este respecto, el articulo 197.2° del CCCh establece que “[l]a persona que ejerza una accién 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”.

36 Por su parte, el articulo 328 CCCh dispone que: “[e]n el caso de dolo para obtener alimentos,
serdn obligados solidariamente a la restitucién y a la indemnizacién de perjuicios todos los que han
participado en el dolo”.

37 En Espana, existen casos en que se prevé por el ordenamiento juridico una forma de indemnizacion
especifica para resarcir los dafios y perjuicios entre familiares, aun cuando, se enmarcan dentro del
Derecho familiar patrimonial (el conyuge que se aprovecha del lucro de forma exclusiva, la genera-
cion dolosa de un perjuicio de la sociedad de gananciales y los actos ejecutados con la intencién de
defraudad al otro cényuge). Robricuez (2009), pp. 102 vy ss.

3 VArGAs (2009), p. 21.
39 RoMmero (2011), p. 43. Véase también, RopriGuez (2011), pp. 1y ss.
40 VARGAS ARAVENA (2009), p. 38.
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Ferrer Riba*' y Rodriguez Guitan*’. El precursor de la opinién imperante fue
Lacruz Berdejo, quien, al analizar el articulo 68 del CCE (antes de la reforma
del 2005), tipificaba al adulterio como la infraccién mas grave en esta materia,
dando lugar a una indemnizacion de dafnos y perjuicios por afectar la dignidad y
sentimientos del cényuge inocente, sobre la base del ex-articulo 104 del Cédigo
penal espanol, y que otorgaba accién indemnizatoria no sélo por los dafos que
se provocaren a la victima*?, sino también a su familia**.

En Francia®, Italia* y Argentina se admite la indemnizacién por incumpli-
miento de deberes del matrimonio. En sede extracontractual, el debate en Francia
se ha centrado en la posibilidad de reclamar perjuicios en caso de infidelidad
matrimonial. La doctrina mayoritaria ha tendido a “privatizar” el deber de fide-
lidad, estableciendo que procede, en esta materia, la accién indemnizatoria,
conforme al mencionado articulo 1382 del Code® .

La Reforma francesa del 2004 nos parece que fue un avance en la regulacion
de la indemnizacién por los perjuicios que genera el divorcio*®. La demanda
de indemnizacién de perjuicios, conforme a esta nueva reglamentacion, se da
en dos supuestos. El primero, como se analizard, opera a favor de uno de los
conyuges, en reparacion de las consecuencias particularmente graves sufridas
por el hecho de la disolucién del matrimonio, cuando hubiera sufrido una
demanda de divorcio por alteracion definitiva del vinculo conyugal sin haber

41 Véase, FErRer (2001), pp. 3 y ss.
42 Romero (2011), p. 17.
+ Romero (2011), pp. 43-44.

* En Espana, la sentencia del TS de 30 de junio de 2009, le concede una indemnizacién de dafos y
perjuicios al padre, que vio afectado su derecho de visitas, por el traslado (sin su consentimiento) de
la madre y su hijo a Florida. Ramos (2012), p. 398.

4 Lopez be LA Cruz sefala, respecto de Francia, que: “[e]n la jurisprudencia, es destacada por los autores

la sentencia de la Corte de Casacion de 9 de noviembre de 1965, en la que, aplicandose los principios

del Derecho de dafios, se concede una indemnizacién a la esposa por los perjuicios sufridos como

consecuencia de la negativa de su marido a admitirla en el domicilio conyugal. La Corte de Casacién

anulé la sentencia del Tribunal de apelacion que rechazaba la peticién de la esposa por no haberse
Aan”

tramitado la separacién o el divorcio a la vez que se solicitaba el resarcimiento del dafo”. Lopez DE LA
Cruz (2010), p. T16.

46 En Italia, a fines de la década de los 80, comienza a reconocerse la indemnizacion de danos en materia
familiar, particularmente con la sentencia 184/1986 de 14 de julio, que ordena indemnizar el dafio a
la “vita di relazione” y el perjuicio estético en la persona. Confrontese, Lopez D LA Cruz (2010), p. 18.

47 ALGARRA (2012), pp. 17-18.

% La opinién contraria manifiestan Terre y FENOUILLET, que critican la Reforma del 2004 por conside-
rarla un retroceso en los alcances de la indemnizacién de perjuicio. Terre y FENoUILLET (2005), p. 480.
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formulado, a su vez, ninguna demanda de divorcio®. El segundo supuesto pro-
cede también exclusivamente por divorcio, cuando éste se hubiere declarado
por culpa exclusiva del conyuge demandado.

La accién de danos del articulo 266 del Code se produce exclusivamente
por disolucién del matrimonio. Antes de la Reforma del 2004, el articulo 266
del Code sélo exigia la culpabilidad del cényuge; en la actual regulacion se
exige, ademas, que se reparen consecuencias “particularmente graves”*° que
se produzcan como consecuencia de la disolucion del matrimonio producido
por el divorcio. La norma precitada, sin embargo, no es incompatible con la
regla general del articulo 1382 del mismo cuerpo legal, toda vez que se tra-
ta de una norma especial cuya aplicacién se enmarca dentro de los efectos
que genera el divorcio®. Asi, en el Derecho francés, no se ha postulado la
impunidad de los dafios causados en el matrimonio, aceptandose la repara-
cion de los perjuicios derivados de las relaciones de familia, sobre la base de
la aplicacién del articulo 1382 del Code™, no existiendo ninguna clase de

4 La determinacion de los dafos, por lo que se condena a un cényuge, deben ser fundados. No basta
con sefalar las circunstancias, sino que la gravedad debe ser acreditada. Asi, la Reforma del 2004
al exigir que dicho dafio debe provenir de “las consecuencias particularmente graves sufridas por el
hecho de la disolucién del matrimonio” aumenta las exigencias para dar lugar a la indemnizacién de
perjuicios. Ver: Cass. civ. Tre, Ter juillet 2009.

50 BENABENT (2010), pp. 256-257. Como sefiala el profesor Massip (Petites affiches, 28 janvier 2010, N° 20,
p. 11) comentando un fallo de la primera sala civil de la Corte de casacién de 1° de julio de 2009, la
nueva redaccion del art. 266 amplia y al mismo tiempo restringe la anterior disposicion. Por una parte
la amplia porque la anterior sélo consideraba los casos de divorcio por culpa, esta nueva redaccién
también incluye los casos de divorcio por cese de convivencia. Por otra parte, la restringe, pues los
perjuicios reparables son sélo aquellos de una particular gravedad. El nuevo texto, sin embargo, no
precisa, como el antiguo, si la extensién de los dafios a reparar incluyen también el dafio material y el
moral, sin embargo concluye que debe admitirse que, redactado en esos términos generales, el nuevo
texto contribuye a cubrir los dos tipos de perjuicios.

51 Sin embargo, la Corte de casacion francesa también ha dispuesto (Cass. Civ. 6 de marzo de 2013
N° 12.12.338), que esta compatibilidad no permite que el actor invoque ambos estatutos al mismo
tiempo, uno en subsidio del otro. En el caso en cuestién, la Corte de Apelaciones de Aix-en-Provence
en fallo de 20 de diciembre de 2010, habia rechazado la demanda de perjuicios de la actora senalando
que no habia probado que la falta atribuible al marido era de una particular gravedad, en los términos
que exige el art. 266; sin embargo, de oficio considera que el perjuicio atribuible a la falta podia ser
reparado bajo el art. 1382 y otorga a la actora una indemnizacion de 5.000 euros. La Corte de Casacién
censura la sentencia de la corte de apelaciones bajo el fundamento que ésta Gltima ha modificado
el objeto del litigio (violacién de los arts. 4, 12 y 16 del CPC). La doctrina que se extrae entonces es
que los dos textos no pueden ser utilizados uno en subsidio del otro, pueden obtenerse reparaciones
fundadas en los dos estatutos pero no emplearlas de manera alternativa, una para el caso que no sea
acogida la otra. Lo anterior no obsta, como lo sentencié la propia Corte de casacién en un fallo de
la segunda sala civil de 30 de noviembre de 2000 (N° 98.19.141), que la aplicacién de ambos textos
(arts. 266 y 1382) pueda acumularse cuando las condiciones de uno y otro se cumplan.

52 El articulo 1382 del Code dispone que: “Tout fait quelconque de ’homme, qui cause a autri un
dommage, oblige celui par la faute duquel il est arrivé, a le réparer” (cualquier hecho del hombre que
dane a otro, obliga a aquel por cuya culpa éste se produjo, a reparlo). Cope CiviL, p. 1669.
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l[imitacion (como si lo establece el articulo 2059 del Codice civile®®) al resar-
cimiento del perjuicio. En estos términos, se han admitido las demandas por
responsabilidad civil por aplicacién de los articulos 1382 y 1383 del Code,
que disciplinan la responsabilidad extracontractual y de forma absolutamente
coetanea e independiente del divorcio por incumplimiento de los deberes
del matrimonio. Bénabent nos sefala, a este respecto, que la responsabilidad
aquiliana, que emana del articulo 1382 del Code, exige una imputabilidad
coetanea o no a la causal de divorcio y que incluso se aplica respecto del di-
vorcio por culpa reciproca, y por consentimiento mutuo. En cambio, el articulo
266 del Code procede sélo respecto del perjuicio que es consecuencia del
divorcio, y naturalmente no comprende la prestacién compensatoria, es decir,
la compensacion econémica®. En todo caso el sistema francés no ha estado
exento de criticas por su dualidad de fuentes en materia de indemnizacién
de perjuicios®.

En Alemania por aplicacion del § 823 del BGB no se ha admitido la in-
demnizacion de perjuicios®® por incumplimiento de deberes matrimoniales®’.

> El articulo 2059 del Code (Danni non patrimoniali) dispone que: “il danno non patrimoniale debe
essere risarcito solo nei determinati dalla legge”. SciccHitano (2012), p. 471.

>* BENABENT (2010), pp. 256-257.

55 A este respecto MuLON nos sefala que “[l]e droit du divorce n’échappe naturellement pas au droit
commun de la responsabilité, et notamment a I"article 1382 du Code civil, aux termes duquel quicon-
que cause a autrui un dommage peut étre contraint a le réparer. Pour autant, la réparation du préjudice
s’avere, en la matiere, moins aisée qu’il n’y parait, les préjudices résultant d’un divorce pouvant revétir
différentes formes, parfois malaisées a déterminer. En outre, le systeme dualiste de réparation des pré-
judices liés au divorce actuellement en vigueur —qui impose que les préjudices liés a la dissolution du
lien conjugal soient réparés sur le fondement de I'article 266 du Code civil, et les autres préjudices
sur celui de l'article 1382 précité—, génére un contentieux lourd qui conduit a s’interroger sur une
simplification du régime d’indemnisation en matiére de divorce, et notamment sur I'opportunité de
supprimer purement et simplement |"article 266" ([e]l derecho de divorcio no escapa naturalmente al
Derecho comtin de la responsabilidad, y en particular al articulo 1382 del Cédigo Civil, en virtud del
cual quién cause a un tercero un dano puede ser obligado a reparar dicho dafo. Para esto, la repara-
cion del perjuicio resulta, en la materia, menos facil por cuanto los dafios resultantes de un divorcio
pueden revestir distintas formas, a veces dificiles de determinar. Ademas, el sistema dual de reparar los
dafios relacionados con el divorcio actualmente en vigencia —que exige que los danos relacionados
con la disolucién del vinculo conyugal se reparen sobre la base del articulo 266 del Cédigo Civil, y
las otras pérdidas, conforme al articulo 1382 antes citado, genera un contencioso pesado que lleva a
preguntarse sobre la simplificacion del régimen de indemnizacién del divorcio, y en particular sobre
la conveniencia de suprimir pura y simplemente el articulo 266). MuLon (2014), p. 6

% En este sentido se ha sostenido que: “[l]a jurisprudencia alemana ha afirmado en repetidas ocasio-
nes que la normativa particular del Derecho de familia excluye cualquier pretension de naturaleza
aquiliana”. Lopez pe LA Cruz (2010), p. 17.

57 EI § 823 (Schadensersatzpflicht) del BGB dispone que: “(1) Wer vorsatzlich oder fahrlassig das
Leben, den Korper, die Gesundheit, die Freiheit, das Eigentum oder ein sonstiges Recht eines anderen
widerrechtlich verletzt, ist dem anderen zum Ersatz des daraus entstehenden Schadens verpflichtet.

32 Revista lus et Praxis, Aho 21, N° 2
2015, pp. 19 - 60



sEn qué casos el incumplimiento de deberes del matrimonio genera responsabilidad civil?

Ello se debe a que el sistema de responsabilidad extracontractual aleman es
de “numerus clausus”; pero ademas se ha estimado, acertadamente a nuestro
entender, que la indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de deberes
establece una pena que afecta al divorcio o lo inhibe®®. Asi, se ha resuelto por
una nutrida jurisprudencia que si no procede la indemnizacion de perjuicios
respecto del cényuge culpable, tampoco procede contra el tercero por la in-
fidelidad de uno de los cényuges®®. Sin embargo, recientemente, el Tribunal
Supremo alemdn ha comenzado a otorgar indemnizacién de perjuicios por
infraccion de los deberes familiares®. Tampoco es aplicable en la especie, el
§ 826 BGB, que se refiere a los dafios derivados de la infraccion a las buenas
costumbres®'. Por su parte, el § 1353 BGB®, se limita a establecer el deber de
los cényuges de vivir juntos, sin disponer ninguna accién indemnizatoria. Asi, la
jurisprudencia germana se ha abierto a aceptar la aplicacion del § 826 BGB en

(2) Die den Schutz eines anderen bezweckendes Gesetz verstoft. Ist nach dem Inhalt des Gesetzes ein
Verstol$ gegen dieses aunch ohne Verschulden maglich, so tritt die Ersatzpflicht nu rim Falle des Vers-
chuldens ein”. Scrutze (2005), p. 999. § 823 (Obligacién de indemnizar por dafios). (1) Quien, dolosa
o negligentemente, de forma antijuridica dafe la vida, el cuerpo, la salud, la libertad, la propiedad u
otro derecho de otra persona, esta obligado a indemnizarle cualquier dafio causado por esto. (2) La
misma obligacién incumbe a aquel que infrinja una ley que tenga como objeto la proteccion de otro.
Si, de acuerdo con las disposiciones de la ley, la infraccion de ésta es posible sin culpa, la obligacién
de indemnizar s6lo aparece en caso de culpa. AiRANOVA (1998), pp. 261-262.

8 ALGARRA es de la opinion que: “[l]a violacion de los deberes conyugales tiene como consecuencia
la posibilidad de demandar la separacién o el divorcio, pero no los posibles danos, porque eso seria
contrario a la esencia del matrimonio”. ALGARRA (2012), p. 19.

%9 Romero (2011), p. 32.
0 Romero (2011), p. 68.

°' La norma de la referencia es del siguiente tenor: “(Sittenwidrige vorsatzliche Schadigung) Wer in
einer gegen die guten Sitten vertoBenden Weise einem anderen vorsétzlich Schaden zufigt, ist dem
anderen zum Ersatz des schadens verpflichtet”. MUNCHENER KOMMENTAR ZUM BURGERLICHEN GESETZBUCH
(2009), p. 2159.

Traduccion (ERaNovA): § 826 del BGB (Dano doloso contrario a las buenas costumbres). Quien dolo-
samente causa un dafio a otra persona de una manera contraria a las buenas costumbres esta obligado
a indemnizarle por el dafio. ElRaNOVA (1998), p. 262.

%2 El § 1353 del BGB (Eheliche Lebensgemeinschaft)dispone que: “(1) Die Ehe wird auf Lebenszeit
geschlossen die Ehegatten sind einander zur ehelichen Lebensgemeinschaft verpflichtet; sie tragen
flreinander Verantwortung. (2) Ein Ehegatte ist nicht verflichtet, dem Verlangen des anderen Ehegatten
nach Herstellung der Gemeinschaft Folge zu leisten, wenn sich das Verlangen als Mif8brauch seines
Rechtes darstellt oder wenn die Ehe gescheitert ist”. MUNCHENER KOMMENTAR Zum BURGERLICHEN GESETZBUCH
(2000), p. 200.

Traduccion (Eiranova): § 1353 del BGB (La comunidad conyugal). (1) El matrimonio se contrae de por
vida. Los esposos estan reciprocamente obligados a vivir en comunidad conyugal. (2) Tras la constitu-
cién de lo comunidad conyugal el conyuge no estara obligado a atender la exigencia del otro en coso
de que ésta constituya abuso de su derecho. Lo mismo se aplicara en caso de ruptura matrimonial.
EIRANOVA (1998), p. 407.
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el caso de engafio malicioso acerca de la concepcion de hijos. Se trata del caso
en que una mujer, cometiendo infidelidad, trata de enganar a su marido sobre
su paternidad® (sentencia del TS aleman,BGH, de 19 de diciembre de 1989).

En Estados Unidos de América®, en principio, no se admiti6 dicha indem-
nizacion en consideracion a la teoria de la inmunidad de las relaciones de
familia y del matrimonio®. Sin embargo, dicha teoria comenzé a descartarse a
raiz del caso “Thomson v. Thomson”, de 1910. En dicho juicio Jessie Thomson
demandé a su cényuge, Charles, de indemnizacién de perjuicios por maltrato.
A pesar que la Corte desech6 la demanda el voto de minoria terminaria por
imponerse. El argumento del libelo fue muy simple: si el Derecho permitia
que la mujer demandara por defraudar en sus bienes (en la administracion del
marido), con mayor razén debia permitirlo si se viola su integridad.®® En otro
caso “Ashford vs Ashford”, esta vez de 1974, la Corte Suprema de Arizona
admitié una demanda por indemnizacion de perjuicios de los hijos contra su
padre por la muerte de la madre (el marido ingresa temerariamente un auto
que conducia a un canal en medio de una tormenta, produciendo la muerte
de su mujer y de la mayor parte de su familia). El argumento tradicional para
desechar la demanda en estos casos era la unidad de la familia. Una parte
no podia demandar a la otra fraccién de una misma familia; pero esta vez el
principio se dejé de lado por insostenible. Otro tanto sucedi6 con el argumento
de la tranquilidad doméstica. En igual sentido se pronuncia la Corte de lowa,
en 1976, en “Coffindaffer vs. Coffindaffer’ por las agresiones sufridas por la
conyuge, de parte de su marido, a la espera de una sentencia de divorcio.
A su vez, antes de estos fallos, se desecharon demandas entre conyuges por

63 Véase ALGARRA (2012), pp. 19-21.

¢+ El matrimonio era considerado como una causal de inmunidad particular respecto de demandas
entre conyuges. Ello era una consecuencia de la forma en que se entendia el matrimonio, como un
poder del marido sobre la mujer y un derecho a excluir al resto. Asi, por ejemplo, tampoco se admitia
una demanda patrimonial de la mujer contra su marido por administracién fraudulenta o negligente.
Naturalmente, no era posible demandar a la mujer casada, por cuanto era incapaz. EpsTeiN (1999),
pp. 613-615.

% En este sentido, se rechazé la indemnizacion de danos en el caso “Zepeda vs. Zepeda”, en 1963.
La Corte de lllinois decidié no condenar al progenitor de un hijo nacido fuera del matrimonio. El de-
mandante argumentaba que el padre sedujo a la progenitora con falsas promesas de matrimonio, sin
embargo, la Corte, si bien reconoce que se daban en la especie los requisitos de un tort, resuelve, en
definitiva, que de acogerse la demanda, ello darfa lugar a consecuencias sociales indeseables. Romero
(2009), pp. 16y 35-37.

¢ Romero CoLoma senala que: “[e]n similar sentido se ha manifestado el Derecho en Inglaterra, donde
la regla de que no existian danos entre conyuges fue cayendo en desuso y, finalmente, fue derogada
por la Law Reform (Husband and Wife) en 1962, que reconocié a cada cényuge legitimacién para
interponer acciones contra el otro como si no hubieran estado casados”. Romero (2009), p. 36.
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accidentes automovilisticos, que buscaban hacer efectivos los seguros, por
supuesto fraude a las compafias aseguradoras. Naturalmente, esta situacion
serfa corregida por la Married Women's Act por la cual se admitié la deman-
da por “torts” entre cényuges. Esta tendencia ya se habia impuesto en el RU,
desde la Law Reform de 1962. Pero, también se proveyeron de mecanismos
para evitar la colusién de cényuges contra las companias de seguro o sus em-
pleadores. Asi, muchos estados distinguen lo cotidiano del matrimonio, como
los accidentes domésticos de los riesgos asegurables, aplicando el principio
de la inmunidad exclusivamente a la primera situacién®. Esta diferenciacion
podria explicarse con relacion a la gravedad del acto por cuanto los accidentes
domésticos, que ocurren naturalmente por negligencia, no podrian dar lugar
a la responsabilidad civil.

IV.2. Violaciones graves al estatuto del matrimonio como presupuesto de la
responsabilidad civil

La jurisprudencia espanola ha tendido a reconocer la posibilidad de de-
mandar dafos y perjuicios ante este supuesto. La expansion del Derecho de
dafos en materia familiar, se plasma en la sentencia del Tribunal Supremo de
30 de junio de 2009 (R)/2009/5490), que aplica el articulo 1902 del CCE a fin
de reparar el perjuicio sufrido por uno de los padres, por el entorpecimiento
de las relaciones paterno-filiales por parte del otro progenitor®®. Naturalmente
las infracciones estatutarias del matrimonio, que a su vez transgreden los de-
rechos fundamentales, son consideradas como supuestos de violacién grave.
Asi, se puede citar la sentencia de 14 de mayo de 2001, que otorga accién
resarcitoria, por la lesion de un derecho fundamental®. Se puede recurrir,
ademas, a las sentencias de la Audiencia Provincial de Baleares de 14 de
septiembre de 2001; Audiencia Provincial de Segovia de 30 de septiembre
de 2003; Audiencia Provincial de Valencia de 2 de noviembre de 2004
(confirmada por la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de junio de 2008);
Audiencia Provincial de Madrid de 10 de julio de 2007; Audiencia Provincial
de Murcia de 30 de enero de 2009, entre muchas otras’. Cabe destacar que no
s6lo ante los supuestos de dolo, se acepta la acciéon indemnizatoria, sino que

57 EpsTEIN (1999), pp. 613-614.
%8 Véase ALGARRA (2012), p. 14.
%9 Véase ALGARRA (2012), p. 39.
70 ALGARRA (2012), p. 15 y RomEero (2008), pp. 47 y ss.
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también en caso de “negligencia grave” (sentencia de la Audiencia Provincial
de Barcelona de 16 de enero de 2007)"".

En contra de la jurisprudencia anterior, la sentencia del Tribunal Supremo
de 22 de julio de 1999 (R)/1999/5721), denegd una accién indemnizatoria,
por considerar que la actuacion de la mujer (el ocultamiento al marido de la
identidad del padre del hijo) no constituye una actuacién dolosa, no pudiendo
ser posible, por tanto, aplicar el articulo 1902 CCE (igual criterio sigui6 el
Tribunal Supremo, en las sentencias de 14 de julio de 2010 (RJ/2010/5152)
y 18 de junio de 2012 (RJ/2012/213465), declarando la prescripcién de la
accion resarcitoria)’?. En todo caso ambos fallos tienen en comdn el aceptar
que violaciones “graves” al estatuto matrimonial generan responsabilidad
civil. Lo que sucede es que el fallo del TS de 1999 no consideré doloso el
ocultamiento de la identidad del padre del hijo. Sin embargo, el Tribunal
Supremo, a partir de un fallo de 30 de junio de 1999, viene diferenciando
el estatuto juridico del matrimonio del de la responsabilidad civil. A este
respecto, Roca | Trias concluye que “[e]n cambio, el argumento de la se-
gunda sentencia se ajusta plenamente a lo que se ha venido insistiendo en
este trabajo, dado que el Tribunal Supremo separa claramente determinados
incumplimientos de los deberes del matrimonio, a los que considera como
causas de separacion, de la indemnizacién. Nos hallamos ante lo que ha-
bia venido aplicandose en nuestro Derecho matrimonial desde el inicio de
su regulacién con la Ley de Matrimonio civil de 1870, y que hemos visto
aceptan también los juristas anglosajones: el incumplimiento del deber de
fidelidad, en el caso de la sentencia, no constituye un supuesto de respon-
sabilidad (contractual segin el recurso de casacion), sino Gnicamente causa
de separacion””’.

En Francia, la referencia a la violacion estatutaria grave esta consagrada ex-
presamente en el articulo 266 del Code, modificado por la Ley N°2004-439, de
26 de mayo de 2005. Asi, la norma precedente establece que: “[s]in prejuicio
de la aplicacion del articulo 270, se podra conceder una indemnizacién por
dafos y perjuicios a uno de los cényuges para reparar las consecuencias de
especial gravedad que sufra por el hecho de la disolucién del matrimonio, ya
sea cuando haya sido demandado en un divorcio pronunciado por alteracién
definitiva del vinculo matrimonial y sin que hubiese él mismo interpuesto
demanda alguna de divorcio, ya sea cuando el divorcio fuese pronunciado

7T BARCELO (2012), pp. 79-128.
72 BARCELO (2012), pp. 30y 32.
73 Roca 1 TRiAs (2000), p. 561. Asimismo, VARGAs (2009), p. 149.
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por culpa exclusiva de su cényuge. Esta peticién sélo podra formularse en el
procedimiento de divorcio”’*”. La regla del articulo precedente es exigente
en la determinacion de la responsabilidad civil. Asi lo ha entendido la Corte

7 La norma de la referencia es del siguiente tenor: “[s]ans préjudice de I’application de I'article 270,
des dommages et intéréts peuvent étre accordés a un époux en réparation des conséquences d’une
particuliere 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 I'occasion de I’action en divorce”. Code Civil (2012), p. 419.

75 Terre y FENOUILLET se refieren a la evolucién de esta norma. Para ello abordan la Reforma de 1975,
caracterizada por un rechazo del divorcio culpable y por el establecimiento de la compensacién eco-
noémica, se encuentra al origen del actual art. 266 del Code. Sin embargo, la jurisprudencia francesa
tempranamente habfa reconocido la posibilidad de demandar por la via de la responsabilidad extracon-
tractual frente a incumplimiento de deberes del matrimonio que fuesen graves. Por la indemnizacién,
a que hacia referencia la Reforma de 1975 respecto del articulo 266 del Code, se podia condenar al
cényuge culpable del divorcio a la reparacién del dafio material o moral que habia sufrido el otro
contrayente. Esta accion se daba dentro del divorcio y necesariamente comprendia los perjuicios que
el divorcio generaba al cényuge inocente. Naturalmente, se trataba de una accién de perjuicios por
el dano reparable que no tenia que ver ni con la capacidad econémica de los cényuges, ni con las
necesidades del conyuge inocente. TERRe y FENOUILLET seRalan que la jurisprudencia habia rechazado
esta accién invocando la pena que generaba el término de una larga vida en comun, atn cuando daba
lugar a ella en casos graves. Asf se resolvié conceder la indemnizacién cuando un cényuge, sufriendo
la expulsion del hogar comdn, debid soportar las infidelidades del otro conyuge.

En este sentido, los referidos autores sefialan que “[e]n raison du divorce, il est dans certaines conditions
possible d’obtenir des dommages-intéréts en raison du droit commun de la responsabilité civile en
application des articles 1382 et 1383 du code civil: violences, atteintes a la dignité, etc. Mais, signe d’un
temps ou le divorce pour faute régnait sans partage, il était prévu, dans le droit antérieur a la reforme
de 1975, qu” «indépendamment de toute autre réparation due par |"époux contre lequel le divorce a
été prononcé, les juges pourront allouer au conjoint qui a obtenu le divorce des dommages-intéréts
pour le préjudice matériel ou moral a lui causé par la dissolution du mariage» (anc. art. 301, al. 2, c.
civ). Le caractere indemnitaire de ces dommages-intéréts était attesté par le fait qu’ils ont été accordés
méme a I'époux disposant de ressources suffisantes” ([e]n razén del divorcio, bajo ciertas condiciones
es posible obtener indemnizacién de perjuicios sustentado en el derecho comdn de la responsabilidad
civil de conformidad con los articulos 1382 y 1383 del Cédigo Civil, por violencia, atentados a la
dignidad, etc. Sin embargo, signo de una época donde el divorcio culpable reinaba sin contrapeso,
se preveia, en el derecho anterior a la reforma de 1975, que “independientemente a cualquiera otra
reparacion debida por el conyuge contra quien se pronunciaba el divorcio, los jueces podian otorgar
al conyuge que habia obtenido el divorcio indemnizacion de perjuicios por el dafio material o moral
que le hubiese causado la disolucién del matrimonio” (antiguo art. 301, inciso 2° c. civ). El caracter
reparatorio de esta indemnizacién de perjuicios estaba expresado por el hecho que ella era acordada
incluso al conyuge que disponia de recursos suficientes.

La reforma de 1975 modificaria el articulo 266 del Code, disponiendo que “Quand le divorce est pro-
noncé aux torts exclusifs de I'un des époux, celui-ci peut étre condamné a des dommages-intéréts en
réparation du préjudice matériel ou moral que la dissolution du mariage fait subir a son conjoint. Ce
dernier ne peut demander des dommages-intéréts qu’a I'occasion de I’action en divorce” (cuando el
divorcio haya sido pronunciado por culpa exclusiva de uno de los cényuges, éste podra ser condenado
a una indemnizacién de perjuicios para reparar el dafo material o moral que por la disolucién del
matrimonio sufre su conyuge. Este dltimo no podra reclamar dafnos y perjuicios que sean consecuencia
de la accion de divorcio). Terre y FENOUILLET (2005), pp. 479-480.
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de Casacion, mediante un fallo de 6 de julio del 20057¢, doctrina que se ha
seguido aplicando por el mismo alto tribunal francés en fallos posteriores”.

En Italia, una sentencia de casacion civil, de 10 de mayo del 2005, admitié
una indemnizacion de perjuicios por nulidad de matrimonio’®, cobijada en
el art. 2059 del Codice civile, y concretamente en la reparacién de los dafnos
sufridos por la violacion de los derechos fundamentales™. La nulidad procedié

76 En un caso donde la sentencia de divorcio es pronunciada por culpa de ambos cényuges, la Corte de
Casacion casa y anula una sentencia de la Corte de Paris que habia dejado entrever que la declaracion de
divorcio constituia en si misma la reparacién de un perjuicio. La Corte de Casacion fija la doctrina por la
cual establece que para rechazar una demanda de indemnizacién de perjuicios fundada en el art. 1382
los jueces del fondo deben constatar la ausencia de un perjuicio distinto al causado por la disolucién
del matrimonio. En concreto, para la indemnizacién de los dafos resultantes de la disolucién del matri-
monio se aplica el art. 266 mientras que para reparar un perjuicio distinto, la disciplina del art. 1382 es
la que debe aplicarse. Asi resuelve la sentencia del alto tribunal: “[v]u les articles 266 et 1382 du Code
civil; Attendu que le prononcé du n’a pas pour objet la réparation d’un préjudice, que les dommages-
intéréts prévus par l'article 266 du Code civil réparent le préjudice causé par la rupture du lien conjugal
tandis que ceux prévus par I'article 1382 du méme Code, réparent le préjudice résultant de toute autre
circonstance ; Attendu que pour débouter Mme Le Y de sa demande de dommages-intéréts fondée sur
I"article 1382 du code civil, la cour d’appel énonce que celle-ci n’établit pas I’existence d’un préjudice
matériel et moral distinct de celui réparé par I’accueil de sa demande en divorce; Qu’en statuant ainsi, la
cour d’appel a violé les textes susvisés. Par ces motifs: CASSE ET ANNULE, mais seulement en ce qu’il a
rejeté la demande de dommages-intéréts de Mme Le Y., I'arrét rendu entre les parties par la cour d’appel
de Paris” (Vistos, los articulos 266 y 1382 del Cédigo civil; Considerando que la sentencia de divorcio no
tiene por objeto la reparacién de un dafio; que las indemnizaciones de perjuicios previstas en el Art. 266
del Cédigo civil reparan el dano causado por la ruptura del matrimonio mientras que las previstos por
el articulo 1382 del mismo Co6digo, reparan un dafo resultante de otra circunstancia; Considerando que
para rechazar la demanda de indemnizacién de perjuicios de la Sra. Le Y. fundada en el articulo 1382
del Cédigo Civil, la Corte [de apelaciones] sefiala que ésta no establece la existencia de un dafio material
o moral distinto de aquel ya reparado al acogerse su demanda de divorcio; Que, al resolver asi la Corte
de Apelaciones ha violado los textos antes mencionados. Por estos motivos: casa y anula, pero sélo en
la parte que rechaza la demandad de indemnizacion de perjuicios de la Sra. Le Y., la sentencia dictada
entre las partes por la Corte de apelaciones de Paris). Ver: L'essentiel de la Jurisprudencie civile. Famille,
Gualino, 2e édition, Paris, Francia, p. 98.

77" V. Sentencia de la primera sala civil de 23.01.2007 y sentencia de la misma sala de 5 de noviembre
de 2008.En otro fallo de la 12 Sala civil de la Corte de Casacién, de 1° de julio de 2009 (N° 08-17.825,
Bull. civ. I, N° 145; D. 2009. 1897, obs. C. Le Douaron), una Corte de Apelaciones admite la aplicacién
del art. 266 del Code en el caso de un marido que después de 39 afios de matrimonio deja a su mujer
en condiciones dificiles para buscar una nueva compantia. La Corte de casacién, sin embargo, censura
esta decision estimando que estos motivos son insuficientes para caracterizar “las consecuencias de
particular gravedad”, que exige el art. 266. La Corte de Apelaciones habia justificado la aplicacién
del art. 266 por la actitud del marido y no por las consecuencias danosas de la separacién. La misma
doctrina sigue una sentencia de la misma sala civil de 18 de enero de 2012 (Civ. Tre, 18 janv. 2012,
N° 11-10.959) y 6 de marzo de 2013 (N° 12.12.338).

78 En este sentido, ALGARRA PraTs senala que: “[Esta sentencia] tiene una importancia decisiva en todo el
proceso que ha llevado a la actual situacion en el Derecho italiano, pues hasta ese momento, la Corte
de Casacion no se habia pronunciado de modo claro sobre la aplicabilidad del art. 2043 C.c. italiano
en caso de violacién de los deberes conyugales”. ALGarra (2012), pp. 24-25.

7 Confrontese: ALGARRA (2012), p. 25.
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por no haber declarado el esposo su impotencia®. La tendencia a admitir la
indemnizacion de perjuicios respecto de incumplimiento grave de deberes
matrimoniales se habia iniciado en 1975, con una sentencia de 19 de junio
de la Corte de Casacion Civil. Dicho fallo acogié una accién indemnizatoria
por infraccién del deber conyugal de fidelidad®'. En este sentido, Fraccon se
declara a favor de la indemnizacién de dafios y perjuicios por infraccién de
los derechos-deberes en materia familiar®?, sobre la base de una interpretacion
extensiva del articulo 2043 del Codice civile®. Se dice que esta norma “[tliene
un marcado caracter de atipicidad, lo que permite su aplicacion a favor de
cualesquiera intereses merecedores de protecciéon”®. Esta ha sido la posicién
mayoritaria de la doctrina, aunque naturalmente no es unanime. De Verda Y
Beamonte se opone a estas tesis, en un comentario a la sentencia de 4 de junio
de 2002, dictada por el Tribunal de Milan. El caso se funda en una demanda
presentada por la mujer en contra de su marido, por cuanto después de ser
novios por siete ainos, a los dos anos de casados la mujer queda embarazada,
lo que significé un cambio radical en la conducta del marido, quien, al final,
le fue infiel, acogiéndose la demanda indemnizatoria, por los dafos afectivos,
morales y materiales en contra de la demandante y su hijo®. La jurisprudencia
italiana ha tenido, en el Gltimo tiempo, una posicién mas restrictiva, alentada,

80 Confrontese: VARGAs (2009), p. 134.

8 En Italia, se ha discutido la posible indemnizacién de dafos, a propésito de las siguientes materias:
la violazione del dovere di fedelta (Cass. 18 settembre 1997, N° 9287; Cass. 30 gennaio 1992, N°961;
Cass. 7 setttembre 1999, N° 9472; Trib. Brescia 14 ottobre 2006); la violazione degli obblighi di mante-
nimento (Cass. 17 settembre iugno 1996, N° 8305; Cass. 2 marzo 1994, N°2038; Cass. 7 giugno 2000,
N° 7713); la lesione del rapporto genitoriale (Trib. Roma 13 giugno 2000, DFP, 2002; App. Bologna
10 febbraio 2004, FD, 2006); la condotte violente in famiglia (Cass. 2 settembre 2005, N° 17710); la
responsabilita aggravata per lite temeraria (Trib. Bologna 20 settembre 2005, N° 2418); la seduzione
con promessa di matrimonio (Cass. 10 giugno 1948, N° 1434; Cass. 10 agosto 199, N° 8733; Cass.
8 luglio 1993, N° 7493; Cass. 27 novembre 1986, N° 6994). Confrontese: SeLLa (2011), pp. 235-252.

8 En este sentido, la Sentencia de Casacion de 31 de mayo de 2003, N° 8828, destaca la proteccion
del interés de cardcter constitucional, que no tiene un caracter puramente econémico, cuya lesion si
se encuentra protegida por lo dispuesto en el articulo 2043 del CC, con la limitacién contenida en el
articulo 2059 respecto del dafo. Confrontese: SetLa (2010), p. 557.

8 El articulo 2043 (Risarcimento per fatto illecito) del Codice civile dispone que: “[c]ualquier acto
malicioso o negligente, que causa dafio a otra persona, obliga al agente que cometi6 el acto a pagar
dafios y perjuicios”. Confréntese: Di Majo (2012), p. 506. Al respecto, vid.: Cass., 1 ottobre 1994, n.
7989; Cass., 27 luglio 1998, n. 7357; Cass., sez. Lav., 29 settembre 1998, n. 9734; Cass., 27 luglio
1998, n. 7337; Cass., 27 giugno 1989, 3117, in Foro pad., 1990, I, 271; Cass., 26 giugno 1995, n.
7231; Cass., 17 maggio 1997, n. 4426. Confrontese: GaLcano (2001), pp. 1302-1303; BUONCRISTIANO
(1997), pp- 2308 y ss.

8 ALGARRA (2012), p. 24.
8 Confrontese: Romero (2011), pp. 18-20.
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quizas, por la complejidad que tienen los asuntos familiares®. Asi, la Sentencia
de Casacion de 27 de noviembre de 2003 confirma el fallo en cuya virtud se
descarta la solicitud de separaciéon de los cényuges, por cuanto existe una
enorme dificultad para determinar la causa que motivé el fracaso de la unién
matrimonial, ello debido a la falta de relaciones intimas, situacién tolerada por
el conyuge del solicitante”®”. Cabe hacer presente en este punto, la limitacion al
resarcimiento del dano moral, que dispone el articulo 2059 del Codice civile®.
La referida norma al establecer que s6lo deben ser indemnizados, los supuestos
de dano moral, expresamente previstos en la ley, ha servido en algunos casos
como limitacién y en otros como amparo a la accién indemnizatoria®. Esta es
ademds la tendencia que se ha impuesto en el Cédigo civil suizo (art. 151), y
que se esta imponiendo en Argentina. Ortiz de Rozas, admitiendo esta posibili-
dad en el Derecho argentino, destaca varios fallos posteriores a 1997, “[...] en
los que se resolvié que el comportamiento merecedor de la sancién por dafho
moral no esta dada por la sola configuracion de alguna causal de divorcio (en
el caso se trataba de injurias y adulterio durante la separacién de hecho), sino
por ‘el obrar malicioso, de clara y excluyente inspiracién nociva hacia el otro
conyuge’”®. En igual sentido el Proyecto de Cédigo Civil argentino de 1999
admitia esta posibilidad en la medida que concurrieran los siguientes requisitos:

a) Se haya dado lugar a un divorcio culpable de forma exclusiva por el
demandado.

b) Que la indemnizacion se plantee en el proceso de separacion.

¢) Que haya habido responsabilidad del otro conyuge que debe haber obrado
con dolo o culpa grave?'.

En los paises del “common law” se admite la indemnizacion de perjuicios
por incumplimiento de los deberes del matrimonio, si ha habido dolo, como

8 Confrontese: Sesta (2012), p. 413.
8 SeLa (2011), p. 236.

Y sobre todo la interpretacién restrictiva de la misma. Confréntese: TrRauccHi (2009), p. 2195. Con-
frontese: ALpa (1995), p. 446; FrRanzont (1993), pp. 1155 y ss.; Ziviz (1991), pp. 2176-2177.

8 En este sentido, BuoNcrisTiano; CiriLLO; CUFFARO y RosELLI, plantean que es claro que el articulo 2059
del CC, limita la indemnizacion por concepto de daino moral, salvo las excepciones que establece: el
caso penalmente relevante, los casos en que se emplean expresiones insultantes dentro de un proceso
y la responsabilidad del Estado por el dafio moral resultante de una privacién de libertad. Confrontese:
BuoncrisTiaNO; CiriLLO; CUFFARO Y RosELLE (1997), p. 2371.

% Ormiz bE Rozas (2001), p. 180.

1 En este sentido, Mebina sefala que: “[En el Derecho de Familia] el factor de atribucién sigue siendo
la culpa o el dolo, y mds precisamente de la culpa grave que, si bien no fue admitida en términos
generales en el Cédigo Civil argentino, si lo fue en el de Derecho de Familia”. Mepbina (2008), p. 24.
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en los casos de padres engafados respecto de su paternidad (tanto fuera como
en el matrimonio)®2.

V. Solucién al dilema de la responsabilidad civil por incumplimiento de
deberes en el Derecho chileno

Estimamos que se puede dar lugar a la responsabilidad civil, por incum-
plimiento de deberes del matrimonio, en la medida que el ilicito es de una
entidad relevante para el Derecho en general®”>. Como hemos visto en el
Derecho comparado, varios autores se inclinan por una aplicacion restrictiva
de la indemnizacién por incumplimiento de deberes del matrimonio, e incluso
sostienen el rechazo de la indemnizacién de perjuicios por infidelidad, como
Albaladejo, Roca | Trias y Romero Coloma®. Como es natural, y ya se ha ana-
lizado, otros autores como Lacruz, estdn contra la aplicacién del principio de
especialidad como criterio excluyente de la responsabilidad por incumplimiento
a los deberes del matrimonio®. No estamos a favor de ninguno de los dos gru-
pos precedentes, sino mas bien nos inclinamos por una solucion ecléctica. En
consideracion a ella estimamos que la sola transgresion al estatuto juridico del
matrimonio no lleva aparejada la responsabilidad civil; pero existen supuestos en
los que dicha transgresion, unida a otras consideraciones, puede llevar a dicha
responsabilidad®. No estimados, como ha sefialado parte importante de nuestra
doctrina, que proceda la indemnizacién de perjuicios por incumplimiento de
deberes matrimoniales “per se” o como corolario necesario de la declaracion de
un cényuge como culpable o por el no pago de los alimentos. Asi, no estamos
de acuerdo con los criterios planteados por autores como Javier Barrientos. El
referido profesor se pregunta si procede la indemnizacién de perjuicios por

92 A este respecto, CRETNEY y FLEMING, citados por Roca 1 Trias, se refieren a la accién indemnizatoria que
tiene el marido por la privacién de los servicios de la mujer, por actos imputables a terceras personas.
Roca | Trias (2000), pp. 558-559.

% En este sentido, CorrAL expresa que: “[u]lna adaptacion de la responsabilidad a las relaciones familia-
res podria fundarse con mayor plausibilidad en los textos normativos actuales en sede de justificacion
del dano y no en el grado de culpa del autor de la ofensa (como en algunas partes de la monografia
se insinda, pero se desarrolla). En general, sostenemos que no todo dafo debe ser reparado por medio
de la responsabilidad civil sino aquellos que son significativos porque sobrepasan un umbral minimo
de tolerancia”. CorraL (2009), pp. 180-181.

9 Véase, VARGAS (2009), p. 148.
% VARGAS (2009), p. 151.

% En este punto, ALGARRA expresa lo siguiente: “[e]n definitiva, la responsabilidad aquiliana presupone
que la lesién se refiera a derechos de la persona no creados por el vinculo matrimonial, porque lo
que se protege con la responsabilidad civil no son aquellos valores que el matrimonio ha constituido
ex novo para los cényuges, como el deber de fidelidad; la violacion de este deber no produce nece-
sariamente la obligacién de resarcir ningtin dafio si no se han lesionado otros valores que haya que
proteger”. ALGARRA (2012), pp. 26-27.

Revista lus et Praxis, Ano 21, N° 2 41
2015, pp. 19 - 60



ARTICULOS DE INVESTIGACION / RESEARCH ARTICLES Rodrigo Barcia Lehmann - José M. Rivera Restrepo

incumplimiento del deber de vivir en el hogar comun por parte de uno de los
conyuges. Ante lo cual el gran historiador del Derecho razona de la siguiente
forma: “...;Solicitar indemnizacién de perjuicios?: si el incumplimiento de la
obligacién de vivir en el hogar conyugal se debe a un acto imputable a malicia
o negligencia de uno de los conyuges y tal acto genera un dafo en el otro, nada
parece que obstaria a que, sin necesidad de solicitar la separacién judicial o la
declaracion de divorcio, el cényuge afectado demandara la reparacion de tales
dafos, sobre la base de la regla general sentada en el articulo 2329 del Cédigo
Civil””. Nos inclinamos a favor de autores, como Segura, que exigen un alto
grado de imputabilidad para que proceda la indemnizacién de perjuicios®.
Severin es de la idea que en esta materia estamos frente a un vacio regulatorio
—por cuanto a diferencia de otros paises no hay una norma que establezca di-
rectamente la responsabilidad por incumplimiento grave de deberes conyugales,
como la francesa— que se debe llenar ponderando dos principios: uno general
del derecho: todo dafo debe ser reparado y otro especifico del Derecho de
Familia: la unidad y proteccion de la familia, que lleva a que sea esta rama del
Derecho la que regule las relaciones de familia®.

Esta posicion es la sostenida por parte de la doctrina espafola'®, y también
en cierta medida por la francesa, como ya se ha analizado.

En definitiva, de la precedente argumentacion y de lo hasta aqui analizado
del Derecho comparado, es dable concluir que la responsabilidad por incumpli-
miento de deberes del matrimonio s6lo procede como una causal calificada de
ilicitud, o agravada de imputabilidad, como sucede en los siguientes supuestos:

V.1. Calificacion del ilicito como penal

Existe un cierto consenso en el Derecho comparado en que la infraccion
estatutaria de los deberes del matrimonio que constituye un ilicito penal gene-
ra indemnizacién de perjuicios'®'. Asi, Vargas sefala que un buen ndmero de
autores, que niegan la indemnizacién de perjuicios por dafio moral, por incum-
plimiento de deberes del matrimonio, la admite en materia de responsabilidad
penal. A este respecto se cita a Roca | Trias'®?, Ferrer Riba y Rodriguez Gutian'®.
En Chile, Severin parece adherir a esta posicién cuando sefiala que se debe

9 BARRIENTOS (2011), p. 563.

% SEGURA (2003), p. 124.

9 SEVERIN (2008), pp. 113-114 y 129-140.

100 RopRIGUEZ (2003), pp. 65y ss.

197 Véase DE VERDA y BEAMONTE (2012), pp. 161 y ss.
192 Roca 1 TRiAs (2000), pp. 552 vy ss.

103 Véase VARGAS (2009), pp. 180-184.
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“[d]ejar abierta la posibilidad de obtener una reparacion de los casos en que
ha existido algtn tipo de violencia intrafamiliar, a la vez que la cerramos, por
ejemplo, para el adulterio, el alcoholismo, la conducta homosexual, etc.”, es
decir, los casos en que hay un delito penal, como eventualmente puede suceder
en la violencia intrafamiliar, generan accion reparatoria y los casos de incum-
plimiento de deberes del matrimonio quedarian excluidos'.

Estos casos no son mas que la aplicacién de las reglas generales de la res-
ponsabilidad civil. De este modo es indudable que la responsabilidad penal,
tanto por delito como de cuasidelito penal, da lugar a casos de ilicitos civiles
agravados, como el manejo descuidado de un cényuge que produce la lesion o
la muerte del otro, la violacién de los hijos, maltrato fisico o psicolégico al otro
cényuge o a los hijos, la suplantacién de identidad, acompanada de secuestro
de menores, etc. A favor de esta posicion se puede sefalar que el estandar de
la prueba en el Derecho Penal es mucho mas exigente que en el proceso civil.
Asi, por ejemplo, en algunos ordenamientos juridicos, la responsabilidad civil
es un mecanismo de distribucién o de prevencién de riesgo. Pero, el Derecho
Penal se inclina a favor de la presuncién de inocencia en un sentido radical,
por cuanto la sancién penal conlleva la restriccién de los derechos humanos
del transgresor. Por ello, el Derecho Penal, en el Derecho moderno, cumple
una timida funcién preventiva, que en la actualidad tiende a suplir el Derecho
Privado'®. Esta funcién preventiva podria cumplirse eventualmente respecto
del incumplimiento de los deberes del matrimonio, pero de forma restrictiva a
los ilicitos penales.

Sin perjuicio de lo ya sefialado, a los casos anteriores se suman casos du-
dosos, que se presentan sobre todo en los cuasidelitos penales y civiles, como
el envenenamiento culposo de un conyuge a otro, que es alérgico y que pro-
duce su muerte o graves consecuencias, las injurias entre cényuges, etc. Estas
conductas si bien transgredirian los deberes reciprocos de cuidado y respeto,
que se deben los conyuges, es dudoso que necesariamente deban generar una
indemnizacién de perjuicios. En consideracion a estos casos la responsabilidad
civil no puede ser una consecuencia automatica de la responsabilidad penal,
por cuanto habrd que analizar la gravedad del ilicito, uniéndolo a un criterio
de imputabilidad a titulo de culpa grave o dolo, propio del Derecho civil y no
del Derecho Penal. De lo que no cabe duda es que de haber responsabilidad
penal estamos en presencia de supuestos que potencialmente pueden dar lugar
a la responsabilidad civil entre conyuges'.

104 SeveriN (2008), pp. 139-140.
105 VVéase BARCELO (2012), pp. 88 y ss.

19 E| autor recién citado sefala que: “[...] la discusion esta entre quienes sostienen que se responde
Gnicamente por dolo (o culpa grave) y quienes, en cambio, estiman que se satisface el requisito de la
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En resumidas cuentas una infraccion estatutaria de los deberes del matri-
monio que genere responsabilidad penal potencialmente puede dar lugar a la
responsabilidad civil. El factor determinante de la responsabilidad civil, sera
como se analiza mas adelante, la agravacion del ilicito infraccional.

V.2. Agravacion del ilicito infraccional

La agravacion del ilicito infraccional puede estar inmerso en la responsa-
bilidad penal, o ser independiente de ella. Asi, puede ser que a pesar de no
haber responsabilidad penal, la infraccion estatutaria sea de una magnitud que
conlleve aparejada la responsabilidad civil.

En este estadio de nuestro analisis, debemos replantearnos la funcion de la
responsabilidad extracontractual por cuanto no es posible seguir la tesis que
sostiene que la responsabilidad extracontractual se rige por el principio del resar-
cimiento integral del dafio. El Derecho civil moderno estd llamado a cumplir una
funcién disuasiva ante la retirada del Derecho penal. Ello se debe, como hemos
podido apreciar, a que el Derecho penal, en un Estado de Derecho, ha cedido
su funcién preventiva en pos del debido proceso y la presuncién de inocencia.

El entender que el Derecho Civil tiene una funcién preventiva nos lleva a
preguntarnos en qué consiste dicha funcién en el Derecho de Familia. Sélo el
plantearnos la pregunta nos da luces sobre el problema que estamos analizando
por cuanto coincidimos con la visién cldsica de los autores chilenos de desechar
la aplicacién automatica del Derecho de Dafios al incumplimiento de deberes
matrimoniales. Dicho esto nos inclinamos a favor de la aplicacién del Derecho
de Danos a los referidos incumplimientos, pero en caso que estemos en presen-
cia de ilicitos civiles, no penales, agravados. Estos ilicitos penales agravados se
sustentan en consideraciones ajenas o complementarias al incumplimiento de
los deberes matrimoniales.

V.3. Casos especificos de ilicitos infraccionales agravados: violacion de derechos
fundamentales

Naturalmente que el principio de especialidad como un limite a la responsa-
bilidad civil por incumplimiento de deberes extrapatrimoniales —que es uno de
los argumentos mas fuertes contra la aplicacion de la responsabilidad objeto del
presente trabajo— cede ante la violacion de derechos fundamentales. Es mads el
matrimonio, por estar inmerso en el Derecho de Familia e Infancia se construye

intervencién de culpa o negligencia contenido en el art. 1902 C.c. tanto si el acto ilicito es imputable
al sujeto que lo realiza a titulo de dolo como si lo es a titulo de culpa”. Barcel6 (2012), pp. 86-87.
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sobre los derechos fundamentales'””. Pero precisamente a raiz de ello es que
la diferenciacién entre Derecho y moral, que se traduce en el principio de la
intervenciéon minima del Estado, es tan relevante.

Por ello es que reiteramos que la regla general es que la infraccién a los
deberes del matrimonio no genere por si sola responsabilidad civil'%; pero dicha
responsabilidad debe proceder en los casos en que concurran causas calificadas
de violacion de derechos fundamentales, es decir, por incumplimiento de de-
beres del matrimonio'”, como podria ser a trasgresion a la dignidad de uno de
los esposos o conyuges. En este sentido se ha pronunciado una parte importante
de la doctrina espanola. Para ello se ha recurrido a la calificacion del grado de
imputabilidad, requiriéndose ademds de la lesién a un derecho fundamental
que esta sea intrinsecamente dolosa y grave'®. Un ejemplo de la agravacion,
en el comportamiento del cényuge, se aprecia en la sentencia del Tribunal de
Florencia, de 13 de junio del 2000, por el cual el marido no asistié a su mujer
que padecia una esquizofrenia paranoide. Ello se debi6, conjuntamente con
otras circunstancias —la mujer pasé encerrada durante cuatro afos en un cuarto
en condiciones de degradacion fisica y psiquica—, al hecho de no recibir a su
cényuge en su hogar una vez que estaba recuperada, desechando las instruc-
ciones médicas que aconsejaban hacerlo. Esta excepcion también la considera,
Fraccon y Marin —citados por Vargas— que sefialan que el incumplimiento a los
deberes del matrimonio debe ser intrinsecamente grave o reiterado'"".

Fuera de los casos analizados es dificil aceptar que la simple calificacion
de un cényuge como culpable pueda dar lugar a la indemnizacién de perjui-
cios. Un argumento fuerte contra dicha posibilidad es la forma en que se ha
regulado en nuestro Derecho la compensacién econémica. La compensacion
econémica en Chile, a diferencia del Derecho Francés, esta intimamente ligada
a la calificacion de culpabilidad de uno de los cényuges respecto de la ruptura.
Esta calificacion no tiene que ver con la culpa, como un supuesto de imputa-
bilidad en la responsabilidad, sino como una de las circunstancias que llevan

197 Como sefiala VARGAs, esta posicion, por la cual procede indemnizacion de perjuicios por infraccién
de deberes del matrimonio, que, a su vez, constituye tutela de derechos fundamentales, es generalizada
en ltalia. A este respecto se cita a Bona, DE VERDA y MARIN.

19 En virtud de lo anterior en los paises que se ha aceptado la indemnizacion de perjuicios por incum-
plimiento de deberes via jurisprudencial, como en Argentina, no se ha aceptado por las consecuencias
del divorcio en si mismas Ortiz DE Rozas (2001), p. 185.

109 Asi se ha estimado en Espafia, ya sea por infraccion a los derechos de igualdad, libertad, honor,
intimidad e incluso solidaridad. Lopez pe LA Cruz (2010), pp. 32-34.

10 En Espana, se ha dicho que: “[l]a exigencia de dolo (o de una conducta gravemente negligente) juega,
ademas, un papel importante al surgir como limite de la extension de la figura de la responsabilidad
civil a las relaciones familiares [...]”. BARCELO (2012), p. 87.

" Véase VArGAs (2009), p. 189.
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al juez a fijar el “quantum” de la compensacién econémica. Sin embargo y a
pesar de existir norma expresa, la jurisprudencia no ha considerado los criterios
de imputabilidad como criterios en la determinacién del “quantum”, lo que
constituye un argumento fuerte a favor de los que desechan la indemnizacién
de perjuicios en el divorcio.

VL. La culpabilidad como criterio de determinacion del “Quantum” en la
compensacion econémica

La incidencia de la culpabilidad o los criterios de imputabilidad en la
compensacién econémica no han sido suficientemente estudiados por nuestra
dogmatica civil. Sélo al plantearse la discusion, en torno a la naturaleza de la
compensacién econémica, la doctrina hace alguna una referencia a una eventual
funcién punitiva o sancionadora de esta figura que se manifestaria en el articulo
61 de la LMC'2. Asi, la doctrina chilena se ha referido a la indemnizacion de
perjuicios en la compensacién econémica en torno a la naturaleza de dicha
figura. En un comienzo la mayoria de la doctrina civil se incliné a favor de las
tesis resarcitorias; pero esta posicién que fue mayoritaria en la doctrina civil ha
sido revisada''?, tanto por la doctrina como por los tribunales, desechdndose
del todo'"*. El analisis que se realiza a continuacién se aleja de estas posiciones
por cuanto se centra en la determinacién del “quantum”, regulado en el articulo

"2 BArciA y Riveros (2011), pp. 270-271.

13 Autores como VIDAL y PizarrO se adscribieron tempranamente a ella con diversos sustentos; pero
posteriormente mantuvieron otras posiciones. Pizarro (2004), pp. 88 y 89; VipaL (2004), pp. 280y 281
y Pizarro y ViDAL (2009), pp. 31 y 89. Esta doctrina seria revisada por BARRIENTOS que entendia que la
categoria de derechos patrimoniales —es decir, de derechos personales y reales— no era aplicable a la
compensacién economica; por CESPEDES Y VARGAS, que sostuvieron que la compensacién econémica, a
pesar que da lugar a una obligacion legal de contenido patrimonial, se sustenta en la equidad, y tiene
por finalidad entregarle herramientas al cényuge mas débil para que pueda reiniciar dignamente su
vida separada; y, por Barcia y Riveros que sefalaron que esta figura era de naturaleza extrapatrimonial,
no resarcitoria, aunque eventualmente genere dicho efecto. BARRIENTOS (2007), p. 17; CESPEDES Y VARGAS
(2008), pp. 450-454 y BArciA y Riviros (2011a), pp. 262-263.

"4 El rechazo a relacionar la compensacién econémica con la indemnizacién de perjuicios, a lo menos
en torno a la naturaleza de la institucién, o sea respecto de la aplicacion del articulo 61 de la LMC,
se puede apreciar de forma sumamente clara en el fallo de la CA de Santiago de 4 de noviembre del
2010, Rol Ingreso de la Corte N° 890-2010. Dicha sentencia, en su considerando 5°, resuelve: “[qlue,
en realidad, de la demanda se trasunta la idea de la actora de verse indemnizada por los malos tratos
que recibi6 durante la convivencia por parte de su marido. Debe consignarse, en todo caso, que dicha
violencia esta demostrada en estos autos, desde que se acogi6 la accién de divorcio por culpa, sin que
el demandado se haya alzado en contra de esta decisién. Empero, 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 Cédigo 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”. La sentencia no es decisiva en torno al rol que juega la
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62 de la LMC, y no en la determinacién de las condiciones que se exigen para
la procedencia de la compensacién econémica en el articulo 61 de la LMC.

La mala fe de los cényuges, respecto de la nulidad o el divorcio, conforme
al articulo 62.1° de la LMC, no sélo sirve para determinar el quantum (aumen-
tandolo o reduciéndolo), sino también para excluir la compensacién econémica
(articulo 62.2° de la LMC).

La mala fe, que impediria, reduciria o ampliaria la compensacién econémi-
ca, dice relacion con el conocimiento de la causal de nulidad de matrimonio,
que puede haber tenido tanto el cényuge beneficiado, como el deudor'.
Naturalmente este supuesto puede ser asimilado a una violacién contractual de
la buena fe. Es verdad que el matrimonio es mds que un contrato, pero dicha
figura se asimila a un contrato a lo menos respecto de su constitucién como
sostienen las posiciones funcionalistas del matrimonio''®. En el divorcio, en
cambio, se puede entender que la mala fe dice relacién con la mayor o menor
culpabilidad que pudo haber tenido el cényuge beneficiario en la ruptura. En
este supuesto la mala fe jugaria como una causal de reduccién o ampliacién
del “quantum” o, incluso, como una causal de extincién de la compensacion
econdémica. Esta materia estd regulada en la LMC en dos partes diferentes del
articulo 62. El primer supuesto, al que se refiere el articulo 62.1° de la LMC,
es “la buena o mala fe” (supuestos que constituyen criterios para determinar el
“quantum” de la compensacion econémica) y el segundo, esta regulado en el
articulo 62.2° de la LMC. Esta segunda regulacion se aplica respecto del cén-
yuge culpable del divorcio, que puede perder su derecho a la compensacion
o ser disminuido prudencialmente por el juez. Asi, no parece razonable que el
articulo 62 de la LMC recurra en dos ocasiones a la mala fe del conyuge be-
neficiario, como causal de rebaja de la pensién compensatoria. La explicacién
de esta aparente reiteracion consistiria en que el inciso 2° es mas restringido
en su ambito de aplicacion, que el inciso 1°, por cuanto éste procede también
respecto de la nulidad. Una segunda diferencia es que en el inciso primero no
s6lo se refiere a la mala fe, sino también a la buena fe por lo que dicho inciso
considera la buena fe del cényuge beneficiario para aumentar el “quantum” de

buena o mala fe como criterio de determinacién del «quantum» por cuanto el fallo se sustenta en que
no se dan los requisitos de procedencia de la figura establecidos en el articulo 61 de la LMC.

"5 La doctrina entiende que la buena fe no se refiere sélo al demandante, sino a ambas partes a falta
de una referencia explicita de la norma. TurRNER (2005), p. 500. Sin perjuicio de lo cual, GOmEz DE LA
Torre entiende que la buena o mala fe se refiere al conyuge beneficiario en la medida que ha provocado
la ruptura. GOmEz DE LA TORRE (2005), p. 14. TURNER (2004), p. 500 y GOMmEZ DE LA TORRE (2005), p. 14.

116 Estas posiciones combinan de una forma bastante aceptable las tesis contrapuestas en consideracién
a las cuales, por una parte, el matrimonio serfa un contrato y, por la otra una institucion. De esta forma
el matrimonio en cuanto a su constitucion es un contrato, por cuanto debe cumplir con los requisitos
de existencia y validez del acto juridico, pero una vez constituido es una institucion.
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la compensacién. Una dltima forma de diferenciar el ambito de aplicacion de
estos incisos, que se refieren a la mala fe del cényuge beneficiario, es entender
que el articulo 62.1° de la LMC no exige la calificacién del cényuge benefi-
ciario como culpable, por cuanto dicha circunstancia estaria contemplada en
el articulo 62.2° de la LMC"”. Nos parece entonces que la norma precedente,
cuando establece que “si se decretare el divorcio en virtud del articulo 54, el
juez podra denegar la compensacion economica que habria correspondido al
conyuge que dio lugar a la causal, o disminuir prudencialmente su monto”, esta
exigiendo una calificacién de gravedad adicional al divorcio culpable. De lo
contrario al juez se le hubiese obligado a denegar o disminuir la compensacion
econémica''®. En el Derecho espafol es posible, plantear la misma interpreta-
cién por cuanto el juez, conforme al articulo 97, N° 9 del CCE, puede, en la
determinacion del “quantum”, tener en cuenta “cualquier otra circunstancia
relevante”"®. Entonces, dentro de dichas circunstancias relevantes, se puede
considerar el incumplimiento de los deberes del matrimonio, por lo que, como
hemos visto, el incumplimiento de deberes conyugales en nuestro Derecho ten-
dria efectos, por lo que la procedencia de la responsabilidad extracontractual
debe reducirse a casos especiales, como los precedentemente analizados'?°. Asi
tenemos que la imputabilidad agravada, como presupuesto sancionatorio, en la

"7 La referida norma faculta al juez para denegar o reducir prudencialmente el monto de la compen-
sacion respecto del cényuge culpable. Esta es la Gnica interpretacion posible, si no se quiere entender
que simplemente se trata de una reiteracién. En contra esta TURNER que entiende que una graduacién
de la culpa, que lleve a determinar el “quantum”, exige el reconocimiento de dicha graduacién. TURNER
(2005), p. 499. Por otra parte, otros autores, como CorraL, simplemente entienden que la buena o
mala fe del conyuge beneficiario no influye por cuanto a éste se le aplica el articulo 62.2° de la LMC.

18 VARGAS se opone a esta posibilidad, por cuanto la compensacion econémica, de acuerdo al articulo
61 de la LMC, tendria como fundamento que: “[...] se [le] compense [al conyuge débil] el menoscabo
econémico sufrido por esta causa”. Sin embargo, para VarGas, la norma precedente, establece los
requisitos de procedencia de la compensacién econémica, pero no se refiere para nada a la determi-
nacién del “quantum”. El articulo 62 de la LMC se refiere a la mala fe como criterio de determinacion
del “quantum”, y, conforme el analisis de Varcas, sélo se aplica hasta el monto del desequilibrio
patrimonial. No compartimos dicho criterio por cuanto éste, vacio de contenido, debe ser llenado por
la buena y mala fe, que es una consideracién ética, que excede la funcién resarcitoria, y por ende va
mds alld de la mantencién del equilibrio patrimonial entre los cényuges. VArGas (2009), pp. 170-175.

19 El articulo 97 del CCE dispone que: “[e]l cényuge al que la separacién o el divorcio produzca un
desequilibrio econémico en relacién con la posicién del otro, que implique un empeoramiento en su
situacién anterior en el matrimonio, tendra derecho a una compensacién que podra consistir en una
pensién temporal o por tiempo indefinido, o en una prestacién tinica, segln se determine en el convenio
regulador o en la sentencia. A falta de acuerdo de los conyuges, el Juez, en sentencia, determinara su
importe teniendo en cuenta las siguientes circunstancias: [...] 9.* Cualquier otra circunstancia relevante.
[...]1”. Véase Diaz (2013), p. 1017.

120 1 a tesis aqui planteada es novedosa por cuanto, a pesar del tenor literal del articulo 62 de la LMC
—en lo que respecta a la buena y mala fe—, revisada la jurisprudencia en materia de compensacién
econdémica, no hay referencia a la mala fe en los términos analizados precedentemente.
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determinacion del «quantum» de la compensacion econémica, esta implicito en
la legislacion del matrimonio, lo que hace que ésta pueda ser un criterio aplicable
a la responsabilidad civil por infraccion a deberes estatutarios del matrimonio.

VII. Jurisprudencia chilena

En los dltimos afos timidamente se estan comenzando a dictar fallos que
se refieren a la indemnizacién de dafio moral por incumplimiento de deberes
extrapatrimoniales y del matrimonio'?'.

Un fallo de la ICA de Rancagua, de 29 de octubre del 2007, en los autos
Rol N° 672-2007, deseché la pretensién indemnizatoria por dafio moral de la
demandante por violacién grave y reiterada de los deberes del matrimonio. En
concreto la sentencia resuelve: “[c]abe sefalar que este rubro no lo contempla
la Ley 19.947 (se refiere al dafio moral), razén suficiente para que sea rechaza-
do su pago (...) La extrapolacién que pretende la apelante del pago del dafo
moral en los términos que sefala [el articulo] 2329 del Cédigo Civil al ambito
de familia, no resulta pertinente, puesto que, situado dicho pago sélo en el
ambito extracontractual, recientemente se ha extendido a la responsabilidad
contractual, integracion que adn no alcanza a aquellas situaciones que por el
cese de la vida en comin puedan afectar seriamente a uno o a ambos cén-
yuges reciprocamente, y que impliquen aquellos sufrimientos a que se refiere
el apelante” (lo agregado entre paréntesis es nuestro)'??. En igual sentido, una
sentencia de la CA de Puerto Montt, de 20 de diciembre del 2010, en autos
Rol N° 181-2010, desech6 un acuerdo celebrado entre marido y mujer por el
cual la mujer suscribié veinticuatro cheques de un millén cada uno por haber
tenido una relacién extramatrimonial. La Corte estim6 que el acuerdo adolecia
de causa, lo que alcanzaba a los cheques por cuanto éste es un instrumento

121 Respecto de la competencia se ha entendido que la competencia es de los tribunales civiles. El
fallo de la CS, de fecha 17 de diciembre del 2008, en autos rol N° 5298-08, resuelve que un TF no
tiene competencia para conocer en un procedimiento ordinario de familia de una demanda de indem-
nizacién de perjuicios, presentada por el ex marido, contra su ex mujer y madre de sus hijos, por la
cual aquél contribuyé a la mantencion de la menor que en realidad no era su hija, gracias al actuar
doloso de la demandada. Ndmero de identificador Microjuris: MJCH_MJJ19126. Ello sin perjuicio
que una sentencia de la Corte de Apelaciones de Concepcion, de fecha 25 de octubre del 2007, en
autos Rol N°909-2007, resuelve que “[d]entro del concepto de relaciones de familia se comprenden
indudablemente los derechos y deberes reciprocos que el matrimonio impone a los conyuges, que se
regulan fundamentalmente en los articulos 131 y siguientes del Cédigo Civil, como son el deber de
fidelidad, de socorro, de ayuda mutua o asistencia, de respeto y proteccion reciprocos, derecho y deber
de vivir en el hogar comun, de cohabitacion, de auxilio y de expensas para la litis. Por consiguiente,
si tales son las relaciones de familia de orden personal que el matrimonio genera entre los conyuges,
forzoso es concluir que una demanda, aunque sea de indemnizacion de perjuicios, que se funde en
la infraccién de alguno de los deberes antes sefialados, es de competencia del Juzgado de Familia”.

122 NUmero de identificador Lexis Nexis: 38473.
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abstracto, pero sélo en cuanto a tercero. Ello por aplicacion de la Ley N° 18.092
al cheque, conforme al articulo 11.3° del DL 707. De este modo, la Corte esti-
mo, en cuanto al fondo del acuerdo, que carecia de causa por cuanto el dafno
moral en nuestro ordenamiento juridico no se indemniza en sede contractual
(fundamento décimo tercero de la sentencia). Y agrega, en el considerando
siguiente, que el pretender una indemnizacién de perjuicio por relaciones
extramatrimoniales adoleceria de causa ilicita e irfa contra la regulacion del
adulterio, que es una normativa de orden publico cuya transgresién no genera
indemnizacion de perjuicios. Finalmente, en el considerando décimo séptimo
resuelve que el pacto adoleceria también de objeto ilicito. En resumidas cuentas
la Corte estaria aplicando el principio de especialidad.

Una sentencia reciente de la Corte Suprema, de 13 de junio del 2012, Rol
N°263-2010, también desech la indemnizacién por dafio moral por incumpli-
miento de deberes en el matrimonio, recurriendo al principio de la especialidad.
El fallo rechazé una demanda por daino moral de un marido contra su mujer y
un tercero con quien habria mantenido relaciones sexuales en circunstancias
que una de sus hijas matrimoniales habria sido hija del demandado. A pesar
que estas circunstancias se prueban en el juicio, la sentencia de primera y
segunda instancia, confirmada por la Corte Suprema, deseché la demanda. En
el considerando cuarto, del fallo de la Corte Suprema se resuelve que “[...] el
adulterio no es fuente de la responsabilidad extracontractual”'?*. Por su parte,
la sentencia de Corte Suprema, Causa N°778/2011 (Sala Primera Civil), de 6 de

123 La sentencia de segunda instancia es de la Octava Sala de la CA de Santiago, de 10 de noviembre
del 2009, pronunciada en autos “Prado con Alcalde y otro”, Rol N° 7738-07. En este sentido en el
referido fallo se resuelve lo siguiente: DECIMO NOVENO: Que, en consecuencia, teniendo presente el
cdmulo de disposiciones que sancionaban y sancionan el adulterio, es posible concluir que el adulterio,
desde siempre, ha sido calificado por el legislador como infraccién grave al deber de fidelidad de los
cényuges 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
reparacién del dafio moral. VIGESIMO: Que, desde otro punto de vista, y tan s6lo como un ejercicio
intelectual, si se consideraran aplicables las normas del derecho comiin, tampoco seria posible consi-
derar 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 con-
cebir que un adulterio se haya cometido por uno de los cényuges con el propésito tnico y deliberado
de causar dafo 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. VIGESIMO PRIME-
RO: Que, finalmente, el hecho que el adulterio siempre haya tenido una sancién especial, establecida
por el legislador en consideracién a la naturaleza de la institucion del matrimonio, piedra fundamental
del derecho de familia, no permite considerarlo fuente de responsabilidad extracontractual como lo
pretende el demandante, pues la normas que regulan tales materias se refieren a la reparacion de
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marzo de 2012 dispone, en su considerando primero que: “[n]o serian indemni-
zables los perjuicios morales causados al conyuge que ha sufrido por el actuar
del otro, acogiendo, por consiguiente, la excepcion de nulidad de la obligacion
por carecer de causa real y licita”'*. La sentencia de la Corte Suprema (Cuarta
Sala Especial) de 14 de octubre de 2011, desecho6 la accién de indemnizacién
de perjuicios, declarando la incompetencia del tribunal de instancia (tribunal
de familia), correspondiendo el conocimiento y fallo de estos asuntos al juez de
letras en lo civil competente'?®. Por su parte, también el Tribunal Constitucional
desechd un recurso de inaplicabilidad por inconstitucionalidad, por estimar
que “[d]e la institucién matrimonial no surgen inmediata y directamente dere-
chos susceptibles de apreciacion pecuniaria y considerando que el contenido
esencial del dominio lo constituye el valor y no la materialidad de la cosa, no
puede sino concluirse que sobre tales derechos incorporales no puede recaer
la propiedad; es decir, no se trata de derechos propietarizables, en cuanto no
tienen contenido o provecho econémico inmediatos”'*. Un interesante fallo
de la Sala Primera, de la Corte de Apelaciones de Talca, N° 24458, de 31 de
Agosto de 2012, Ingreso Corte N° 133/2012, admiti6 esta posibilidad, aunque,
en definitiva, desech6 la demanda. La sentencia del tribunal “a quo” niega la
aplicacion de la responsabilidad civil por infraccién a los deberes del matri-
monio; pero la Corte de Apelaciones, a pesar que se inclina por su aplicacion,
confirma la sentencia por falta de prueba de los elementos de la responsabilidad
civil. De este modo, el fallo resuelve, en su considerando duodécimo, que “[...]
sin entrar a analizar el cumplimiento de cada uno de estas exigencias en el caso
sub lite, esta Corte concuerda con lo razonado por el juez de la instancia, toda
vez, 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 dafo 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 relacién 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

dafios derivados de obligaciones de caracter patrimonial, motivo por el cual no resulta juridicamente
procedente acoger la presente demanda”. Identificador Microjuris: MJJ31795.

124 1d. vLex: VLEX-436244906.

125 CL/JUR/8275/2011. En este mismo sentido, se puede citar la sentencia de casacién de la Corte Su-
prema (Cuarta Sala Mixta) de 28 de septiembre de 2012, Causa N° 6200/2010, Resolucién N° 79733.
Id. vLex: VLEX-436785398.

126 Sentencia del TC, Rol N° 1490-09-INA, 31 de marzo del 2009, c. 15°.
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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 dafo), 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. Al respecto debe tenerse en cuenta que la infeccién por el papi-
loma humano es la infeccion de transmisién sexual mas frecuente en el mundo
y que tal como consta en el informe acompanado a fojas 133, en la mayoria
de las mujeres con virus del papiloma humano la infeccién se produce antes
de los veinticinco afos suele durar de ocho a diez meses y en condiciones de
inmunidad habituales, es eliminada en la mayoria de los casos, solo persiste el
10% de las infecciones a los treinta y cinco anos (I. Gémez Garcia, et al/ Actas
Urol Esp. 2005; 29 (4) 365-372)"'%". En igual sentido resolvié una sentencia
reciente, en autos “Moller con Moller”, ante el 10° Juzgado Civil de Santiago,
causa Rol N° C-9243-2012. En dicha causa el tribunal de primera instancia,
reconociendo la procedencia de la responsabilidad extracontractual respecto de
un padre que no habia reconocido voluntariamente a una hija y respecto de la
cual no se habia preocupado en lo absoluto, resolvié que la actora no acredité
la culpa'®. Ambos fallos, aunque interesantes, son criticables por cuanto no
sustentan adecuadamente la aplicacion de la responsabilidad extracontractual
al incumplimiento de deberes extrapatrimoniales. Sin perjuicio que la critica
precedente es injusta por cuanto en definitiva las sentencias no dan lugar a la
responsabilidad extracontractual, se echa de menos el que los fallos hayan des-
echado la responsabilidad civil sin recurrir a un mayor andlisis respecto de este
tema. El segundo fallo ademds desconoce los criterios de imputacién objetiva,
desde que reconoce la falta de reconocimiento de filiacién y el incumplimien-
to de los deberes inherentes a la filiacion por parte del padre, lo que deberia
considerarse como un incumplimiento calificado del estatuto filiativo, que daria
lugar a la responsabilidad civil. Naturalmente, este razonamiento es plenamente
aplicable al estatuto del matrimonio.

27 Cl/JUR/1094/2012.

128 En este sentido el referido fallo resuelve que “VIGESIMO TERCERO: Que, constituyen presupuestos
necesarios para hacer nacer una responsabilidad extracontractual, en los términos de los articulos
2314 y siguientes del Codigo Civil, que exista un acto o hecho del o los demandados que se haya
realizado con dolo o culpa, que se irroguen perjuicios para el demandante y se verifique una relacién
de causalidad entre tal acto o hecho y los dafios sufridos”.

El fallo es criticable por cuanto, de lo sefialado en sus considerandos, se desprende que el padre reco-
nocido forzosamente por no comparecencia no se ocup6 de su hija, lo que naturalmente constituye
una causal de imputacién objetiva. Al parecer la sentencia entiende la imputabilidad dnicamente en
sentido subjetivo (ver considerandos vigésimo sexto y séptimo del fallo). Véase: Barcia (2006a) y (2007b).
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La tesis que hemos planteado por tanto podria dar luces de soluciéon a muchos
casos en que habiendo infraccion estatutaria en el matrimonio, es necesario
recurrir a algdn criterio adicional que determine la responsabilidad civil, como
lo serfa: la gravedad o profundidad de la violacién del estatuto matrimonial.

VIII. Conclusiones
VIIL.1. Conclusiones generales

El planteamiento general, en torno a la indemnizacion de perjuicios por
incumplimiento de deberes extrapatrimoniales en el matrimonio, es que, atn
generandose dano moral, la indemnizacién en principio no procede, salvo
los casos especiales previamente analizados. Ademds, de los argumentos
precedentemente planteados, respaldan esta conclusién, los principios de la
intervencion minima del Estado y la dignidad del ser humano, que impiden
que la esfera intima de las personas sea violentada por el Estado. Sin perjuicio
de lo anterior, como se ha estudiado, ésta es s6lo una regla general por cuanto
en caso de responsabilidad penal, de ilicitos agravados, que generan violacién
a otros estatutos juridicos, aunque no se genere tutela penal, y en especial en
la medida que se violenten derechos fundamentales, naturalmente procedera
la indemnizacion de perjuicios. Ademas, conforme a los argumentos que ya
se han dado, un ilicito civil agravado puede dar lugar a la indemnizacién de
perjuicios, pero la justificacién estatutaria de la responsabilidad no esta en el
Derecho matrimonial.

Por ello también debemos concluir que, a pesar que el reconocer una accién
de perjuicios por incumplimiento de deberes en el matrimonio es sumamente
invasiva del Estado de Derecho —porque debemos tomar consciencia en que
lo que estamos cediendo a nuestros jueces: la calificacion juridica de nuestra
moralidad—, esta cesion se hace indispensable en un Estado de Derecho mo-
derno, respetuoso de los derechos fundamentales. Lo tnico que le pediriamos
a los jueces es que en sus fallos no trasunten sus creencias morales, por cuanto
lo que les estamos solicitando es que determinen “lo bueno” y “lo malo” de
nuestro comportamiento ético, por lo que a los menos exigimos criterios obje-
tivos y claros para su determinacion, como los que se sugieren en la presente
investigacion.

VII1.2 Conclusiones especificas

a. La jurisprudencia chilena en principio ha acogido los argumentos con-
trarios a la responsabilidad civil por incumplimiento de deberes estatutarios
del matrimonio (con los matices que se han sefnalado). A pesar que dicha tesis
es correcta es s6lo una regla general. Conforme a lo sefialado en el presente
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trabajo si bien el incumplimiento de cualquier deber del matrimonio no puede
generar responsabilidad civil —como por ejemplo la trasgresién al deber de
convivencia, socorro o mantener relaciones sexuales— en la medida que dicho
incumplimiento sea agravado deberia generarla.

b. Los casos mas evidentes de ilicitos agravados, ya han sido analizados,
pero naturalmente puede haber otros. El mas evidente es la responsabilidad
penal —respecto de la cual también se plantearon excepciones—, los incumpli-
mientos que generen violacién de derechos fundamentales, y finalmente los
casos agravados por la aplicacion de otro estatuto juridico. En realidad esta es
una de las conclusiones que nos parece mas destacable del presente trabajo,
por cuanto el ilicito infraccional no vendria dado sélo por la trasgresiéon del
estatuto del matrimonio, sino por la violacién de otro estatuto de relevancia:
libertad sexual, el estatuto del trabajo, discriminacién por razén de sexo (por
ejemplo una intriga que planea un cényuge para que el otro sea despedido
porque desea que esté en la casa), etc.
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