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INTRODUCCION

SUMARIO: 1.- Palabras previas.- 2.- Nuestro tema: de su eleccion, delimitacion, y de algunas

motivaciones.- 3.- Nuestro plan.-

1.- Palabras previas

El siglo decimonénico, en el cual se sucede profusamente el proceso
de codificacion, se caracteriza - entre otras cosas — por un nuevo auge de la
filosoffa moral. Confluyen, a la vez, tanto un rigido plexo de normas de
indole ético y tanto un cuestionamiento epistemolédgico y valorativo sobre
le libertad humana y sobre sus epifenémenos dednticos.

En dicha época — la de dictaciéon de nuestro Codigo Civil - la
preocupaciéon por la sexualidad y su exclusivismo constitufa un tema a
considerar, ya no solo en el ambito de la filosofia o de las diversas esferas
normativas de la conducta humana. A la luz de la literatura — con aguda e
irénica observacion — el novelista francés VICTOR HUGO escribia: “/z
fidelidad de muchos hombres se basa en la pereza, la fidelidad de muchas mujeres en la
costumbre”; mientras que a su vez el escritor y dramaturgo irlandés OSCAR
WILDE afirmaba: “los howibres jovenes quieren ser fieles y no lo consignen; los
hombres viejos quieren ser infieles y no lo logran”.

Como vemos, lo de la sexualidad, lo relativo a la lealtad o a la traicién
en dicho aspecto humano, y lo referido a la ocurrencia social del engafio
matrimonial, no conforman un patrimonio acusable sélo a nuestros dias
que corren.

Sobre una materia de inagotable tratamiento - el de la sexualidad y las
lealtades exigidas en dicha esfera — y respecto al cual el derecho hoy no es

ajeno, volcaremos las lineas de nuestro trabajo.

2.- Nuestro tema: de su eleccién, delimitacion, y de algunas

motivaciones

Creemos que el denominado estatuto personal del matrimonio ha

sido — por un tiempo de largo aliento — una esfera desdefiada en los



estudios doctrinales y en el desarrollo foral; para los cual basta constatar la
escasas monografias especificas sobre los deberes personales derivados del
vinculo de conyugalidad. Lo anterior contrasta con el mayor desarrollo de
aspectos patrimoniales del matrimonio.

Con la incorporacion de nuevos institutos a través de la nueva ley de
matrimonio civil, puede avistarse un auge — al menos jurisprudencial — de
dicha faceta normativa del matrimonio
Hemos delimitado nuestro trabajo al deber de fidelidad matrimonial, pues: 1°)
como expusimos, no abundan trabajos especificos sobre cada uno de los
deberes personales que imperan a los conyuges; 2°) un gran ndmero de
separaciones afectivas en general, donde de suyo se incorporan las
separaciones de hecho matrimoniales, se ocasionan por eventos de
indifidelidad matrimonial de una de las partes, por lo que cobra importancia
dedicar lineas a un tema de profusa ocurrencia social; y 3°) dicho deber
conyugal se vincula con un aspecto de profunda intimidad de los imperados
por la norma: su sexualidad, de guisa que resulta de sefiera importancia
cuestionarse sobre la legitimidad y limites de la regulacién estatal sobre
aspectos que primae facie son de senda privacidad.

El deber matrimonial sobre el que versara nuestro trabajo se refiere
al derecho matrimonial actual. Se colige, por ende, que aludiremos al derecho
comparado solo para efectos de ilustracién y argumentacion; pues — no
obstante participar de denominadores comunes en la tradicién juridica
occidental continental — es noto las diferencias normativas de los textos
legislativos internos y en los avances de los estadios culturales de paises
cercanos; por lo que centraremos el esfuerzo por resolver preguntas sobre
el ordenamiento juridico patrio. También se colige que abocaremos nuestra
mirada sobre el derecho actual, recurtiendo al pasado y a normas pretéritas,
eso si, para la mejor inteligencia de nuestra actualidad; y sin dejar — en
algunos casos — de levantar nuestra vista para mirar sobre el futuro y las
potencialidades de las instituciones matrimoniales actuales.

La configuracion de dicho deber sera quiza el aspecto de mayor
extension de nuestro estudio. Pues mucho se esta discutiendo sobre las

nuevas consecuencias normativas atribuidas a su infracciéon - en la especie



mucha algazara ha generado, y no podria ser de otro modo, las novedades
de los institutos del divorcio y la separacion judicial — dejandose en igual
situacion de desdén el estudio de los deberes matrimoniales personales en
si. Con todo, y con la potencialidad de la mayor alegacién en el foro sobre
infracciones del deber de fidelidad matrimonial, se hace menester su
delimitacion juridica, pues la falta de configuracion dogmatica mas cierta
trae como corolario, a pasos contados, su desfiguracion total.

De todas las posibles sanciones juridicas imputadas a la infracciéon
s6lo nos hemos quedado con una para su tratamiento: la indemnizacion de
perjuicios ante el incumplimiento del referido deber de fidelidad matrimonial
como hecho ilicito generador de dafios civiles. ;Por qué hemos escogido
dicha consecuencia y, a su vez, hemos preterido otras? Veamos: 1°) Hemos
omitido el tratamiento de las posibles consecuencias juridicas en la esfera filiativa
— en particular como su discutible ingerencia en la conformacién de una
causal de inhabilidad moral para el ejercicio del cuidado personal de los
hijos comunes - por ser una materia mas propia del Derecho de Menores
como rama de mayor especificidad dentro del Derecho Familiar; 2°)
Respecto de lo que hemos denominado como consecuencias referentes al vinculo
matrimonial, 0, 1o que es igual, sobre la constituciéon tanto de una causal de
divorcio y tanto de una causal de separacion judicial, se ha generado
abultada literatura acerca o relativa, precisamente, al divorcio y a la
separacion judicial, pudiendo ser ya colaborativo en dichas materias lo que
se expondra sobre la configuraciéon del deber de fidelidad matrimonial, de
modo que su infraccion — en los términos expuestos y ademas de la
concurrencia de los otros requisitos adicionales al efecto — pueda ser
aducida como causal aplicable a dichos particulares; 3°) Respecto de otras
consecuencias relativas a los aspectos patrimoniales de los céonyuges - en
cuya Orbita cobra destaque el incumplimiento del deber de fidelidad como
criterio para la determinacion del guantum de la compensacion econémica
procedente entre los conyuges, la infraccién del citado deber como causal
directa de separacion de bienes, y otras posibles consecuencias como la
injuria atroz y la indignidad sucesoria — sostenemos que nada hay de

especifico en el deber de fidelidad matrimonial que no concurra también en



otros deberes personales del matrimonio, siendo del caso que muchas
sanciones sefaladas como, a modo ejemplar, la separacion de bienes,
pérdida de la vocacion hereditaria, o extincion del derecho de alimentos, se
pueden obtener mas expeditamente, por via refleja o indirecta, con la
misma declaraciéon de divorcio o de separacion judicial; 4°) De ahi que
arroparemos esfuerzo en lo referido a las consecuencias patrimoniales entre
los conyuges, y en especial en lo relativo a una: la eventual indemnizacion
de petjuicios; 5°) Mas aun cuando ha sido precisamente la infracciéon a
dicho deber matrimonial la que ha dado lugar a la jurisprudencia existente
en el derecho comparado; el tratamiento doctrinal y jurisprudencial en Chile
es muy escaso sobre dicha materia; y, en abundamiento, es un aspecto de
posible proyeccién con el eventual aumento de las sentencias que declaren
en sede familiar — juicios de divorcio o separacion judicial — una infraccion
a dicho deber matrimonial; 6°) Maxime, lo expuesto, con la notoria
expansion del derecho de danos a los diversos ambitos de la vida en
sociedad, quiza cumpliéndose asi la conocida afirmaciéon de RIPERT: “A//
donde antes se soportaba el dasio causado inclindandose ante el azar nefasto, se intenta hoy

encontrar al antor del dario”.

3.- Nuestro plan

Hemos dividido nuestro trabajo en tres partes: la primera, intitulada
“Generalidades sobre el deber de fidelidad”; 1a segunda, denominada “Confignracion
del deber de fidelidad en el derecho matrimonial chileno actnal”; y la tercera sefialada
como ‘“De la indemnizacion de perjuicios como eventual consecuencia juridica atribuida
al incumplimiento del deber de fidelidad matrimonial”. Todo lo anterior precedido
por una Introduccion y sucedido por unas Conclusiones.

La primera parte se compone por dos capitulos: el capitulo primero
titulado “De los aspectos generales: concepto, denominacion, fundamentacion y fines”, y
el capitulo segundo titulado “De la naturaleza juridica del deber de fidelidad”. La
segunda parte se compone, a su vez, de tres capitulos: el capitulo tercero
titulado “De la delimitacion de la conducta externa exigida al conyuge en virtud del

deber de fidelidad”; el capitulo cuarto titulado “De la imputacion subjetiva aplicable



al deber de fidelidad”, y el capitulo quinto titulado “De/ ro/ de la voluntad de los
conynges en la configuracion del deber de fidelidad matrimonial”. La tercera parte se
compone, finalmente, de dos capitulos: el capitulo sexto titulado “De /
indemnizacion de perjuicios entre conyuges en general y de su aplicacion a la infraccion de
deberes matrimoniales™; y el capitulo séptimo titulado “De/ incumplimiento del
deber de fidelidad como hecho ilicito generador de darios civiles en sus aspectos relevantes
vinculados a los elementos de la responsabilidad civil”.

El capitulo primero - “De los aspectos generales: concepto, denominacion,
fundamentacion y fines” — se trata de un capitulo propedéutico para nuestro
tema en estudio. En él se tratan desde aspectos introductorias como
convenciones instrumentales sobre denominaciones y conceptos de
consenso sobre el objeto de analisis, hasta aspectos de mayor calado
ontolégico como es el tratamiento de los posibles bienes juridicos
amparados por la norma que impone el deber de fidelidad matrimonial en
nuestro ordenamiento nacional, intentando dar respuesta sobre la necesidad
o futilidad, en su caso, de la intervencién estatal en materias de intimidad
sexual de los ciudadanos. La confecciéon de un concepto propio del deber
de fidelidad matrimonial la reservamos para las conclusiones, pues no
podria ser de otro modo, ya que necesariamente debimos discurtir sobre los
diversos aspectos que conforman dicho deber para estar en condiciones de
esbozar una definicion de autor.

El capitulo segundo - “De la naturaleza juridica del deber de fidelidad” — se
focaliza en dos aspectos. El primero sobre la actual juridicidad del deber en
colacion, lo cual atinge para la extraccion de todo el elenco de sanciones
juridicas que el ordenamiento juridico en particular imputa a su infraccion,
y también las que, en general, pueden atribuirse a cualquier hecho ilicito. La
segunda se refiere a su ubicacién dentro del plexo de las diversas normas de
orden juridico, lo cual se vincula con las especies de normas y régimen
juridico aplicable al deber de marras.

En el capitulo tercero - De la delimitacion de la conducta externa exigida al
conynge en virtud del deber de fidelidad” — nos adentramos, derechamente, en los
aspectos configurativos del deber de fidelidad matrimonial. En este capitulo

nos referiremos primeramente al aspecto externo de la conducta exigida



por el referido deber juridico, es decir al particular despliegue fisico
corporal que debe manifestar cada cényuge en el mundo social para
adecuar su actuar a la norma, o mas bien dicho - y para guardar precision -
a las conductas externas que debe abstenerse de realizar cada consorte en la
vida en relacién para asi cumplir, desde el prisma meramente fisico exterior
o mecanico bioldgico, con el aspecto objetivo de la norma en colacion,
debiendo de esta guisa, y como contrafaz necesario, hacernos cargo de la
interrogante acerca de cuales son las conductas exteriores de los conyuges
que infraccionan el deber de guardarse fe reciprocamente, y de esta manera
determinar cuando concurre el requisito o aspecto de la imputacion
objetiva o concreciéon de una conducta exterior del sujeto pasivo infractora
del deber en cuestiéon, que pueda dar origen a las consecuencias juridicas
vinculadas a toda trasgresion de una norma de orden juridico y a las
consecuencias particulares o especificas del quebrantamiento del deber en
estudio.

En el capitulo cuarto - “De la imputacion subjetiva aplicable al deber de
fidelidad” — se trataran aspectos generales de la imputacion subjetiva como
factor atributivo de responsabilidad, para adentrarnos, a reglon seguido, en
algunas particularidades del derecho matrimonial y del deber conyugal
objeto de este trabajo. Lo anterior por cuanto para configurar la infraccion
del deber en estudio — y como ocurre en general con todos las infracciones
normativas - debe concurrir también su vez, por regla, una imputacion
subjetiva de dicho comportamiento externo trasgresor de la conducta
exigida normativamente, es decir: es menester comprobar que dicha accion
u omision vulneradora de la norma sea imputable a titulo de do/o o culpa por
parte del obligado por el deber en colacion.

En el capitulo quinto -“De/ rol de la voluntad de los conyuges en la
confignracion del deber de fidelidad matrimonial” — la interrogante es la siguiente:
¢pueden los cényuges — fuera de las causales legales indubitadas de
suspension del deber de marras — modificar el contenido, o derechamente
disponer, del deber reciproco de guardarse fe? En dicho acapite se
transitara sobre la antinomia compuesta por el binario orden priblico versus

antonomia conyngal, tratando, en la especie, la situacion referida a la posible



disponibilidad del deber de fidelidad matrimonial, haciendo vista desde la
solucion tradicional de intangibilidad de dichos deberes hasta ciertas
parcelas de autonomia conyugal — en referencia al deber en estudio — en
situaciones reguladas por la nueva ley de matrimonio civil; exponiendo, a su
vez, situaciones no reguladas que pueden generar interrogante sobre la
licitud o ilicitud de convenciones conyugales de dispensa del deber de
fidelidad matrimonial, y exponiendo — finalmente - nuestra opinién al
efecto.

El capitulo sexto - “De la indemnizacion de perjuicios entre conynges en
general y de su aplicacion a la infraccion de deberes matrimoniales” — aborda
cuestiones generales sobre la aplicabilidad del derecho de dafios en la esfera
matrimonial. En dicho capitulo nos hacemos cargo de la discusion sobre la
procedencia de indemnizaciéon de perjuicios entre coényuges; y sobre el
eventual estatuto de responsabilidad civil aplicable para el caso de
aceptacion de introducir las normas sobre reparacion de dafios civiles en el
ambito del derecho matrimonial.

Por ultimo, el capitulo séptimo - “De/ incumplimiento del deber de fidelidad
como hecho ilicito generador de darios civiles en sus aspectos relevantes vinculados a los
elementos de la responsabilidad civil” — va vinculando cada uno de los elementos
de la responsabilidad civil a aspectos concretos referidos al deber de
fidelidad matrimonial, pues no abordamos latamente aspectos generales de
cada uno de dichos elementos para asi privilegiar los aspectos mas

especificos referidos a nuestro deber en estudio.



PRIMERA PARTE: GENERALIDADES SOBRE EL
DEBER DE FIDELIDAD

CAPITULO PRIMERO:

De los aspectos generales: concepto, denominacidn,

fundamentacion y fines

SUMARIO: I.- CONCEPTO Y DENOMINACION. 1.- Concepto.- 2.- Denominacion.- 11.-
FUNDAMENTACION Y FINES. 1.- Necesidad de la intervencion del Estado en la regulacion
del deber de fidelidad.- 2.- Posibles bienes juridicos fundantes del deber de fidelidad matrimonial.- 2.1.-
Certeza en la filiacion: proscripcion del turbatio sanguinis.- 2.2.- Lealtad o respeto conyugal.- 3.-
Nuestra posicion.- 3.1.- Cardcter dindmico de las normas.- 3.2.- Certeza en la filiacion como
Sfundamentacion en el origen del Cidigo Civil: revision critica de dicho fundamento para nuestros
tiempos.- 3.3.- Lealtad conyugal como fundamento contemporineo.- 3.4.- Algunas consecuencias

importantes de la eleccion.-

I.- Concepto y denominaciéon

1.- Concepto

Senda dificultad emerge a la hora de intentar — de entrada — otorgar
inmediatamente un concepto del objeto de estudio, comprensivo de todos
sus elementos y caracteristicas de mayor destaque ontoldgico.

Lo antedicho se enmarafia aun mas cuando, precisamente, uno de
los objetivos del presente trabajo es dilucidar la configuraciéon del deber en
colaciéon dentro de nuestro ordenamiento juridico actual. Dicha finalidad
implica necesariamente discurrir sobre aspectos centrales del tema,
atingentes: a su juridicidad y, en su caso, la naturaleza juridica del mismo; a
la conducta externa exigida a los cényuges en virtud de dicho deber; a la
aplicabilidad de imputacion subjetiva para el evento de su incumplimiento;
a su extension temporal dentro del 7#er matrimonial, al rol de la autonomia
de la voluntad de los consortes en relaciéon a su disponibilidad y/o

modificacion; entre otros topicos vinculados al particular.
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De lo expuesto, se puede colegir la pertinencia de reservar la
enunciaciéon de un concepto — o quiza un mero proyecto de definicion -
comprensivo de todos los elementos del deber de fidelidad matrimonial,
pata el momento de enunciar las conclusiones de este trabajo.'

No obstante — y con un fin meramente operativo o instrumental —
definiremos por ahora el citado deber de guardarse fe entre los conyuges
como ¢/ deber de orden personal, derivado del matrimonio, que tiene cada uno de los
conyuges, y en cuya virtud éstos tienen la prohibicion de tener relaciones sexuales con
personas diversas de su consorte respectivo.” Sin duda que una definicion escueta y
precaria como la enunciada deja mas bien un elenco de preguntas acerca de
cada uno de los aspectos definitorios ya insinuados anteriormente. Empero,
justamente este trabajo a lo largo de su desarrollo intentara ir derrotando
cada una de las interrogantes que ahora emergen; siendo - por el momento
— instrumental el concepto enunciado, en cuanto nos introduce a una primera
aproximacién, a una idea previa, a una nocién casi intuitiva acerca del

instituto respecto del cual nos haremos cargo en las paginas que siguen.

2.- Denominacion

En lo referente a su denominacion, también seguiremos la usanza de
la locucion mas habitual de deber de fidelidad matrimonial, habida cuenta de ser
la mas utilizada por la doctrina nacional®, y de guardar mas correspondencia
con la enunciacién literal de la norma civil sustantiva que sirve de fuente

legal generadora del citado deber matrimonial®.

! Para un concepto nuestro, vide supra “CONCLUSIONES, 1”

2 El concepto instrumental enunciado, podriamos por ahora entenderlo como una definiciéon consensuada
por la doctrina nacional. En este sentido, por todos, vide RAMOS PAZOS, RENE. Derecho de Familia.
Editorial Juridica de Chile, 2005, pag. 125; ROSSEL SAAVEDRA, ENRIQUE. Manual de Derecho de
Familia. Editorial Juridica de Chile, 1994, pag 80; SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. Derecho de
Familia; Tomo 1. Ediar Editores Ltda. 1983, pag. 134; MEZA BARROS, RAMON. Manual de Derecho de
Familia. Editorial Juridica de Chile, 1989, pag 84; LOPEZ DIAZ, CARLOS. Manual de Derecho de Familia y
Tribunales de Familia. Librotecnia, 2005, pags. 302-303.

3 Sobre el particular, véanse los autores de la cita anterior. 177 supra cita anterior.

4 El articulo 131 del Cédigo Civil al prevenir el deber de marras, lo enuncia precisamente como el deber

de guardarse fe entre los conyuges; mientras que, en abundamiento, el articulo 132 del mismo cuerpo
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A su vez, la utilizacién de la nomenclatura de deber en petjuicio del
vocablo obligacidn, se deriva de dos consideraciones. La primera se refiere a
que, sin perjuicio de ser pertinente y actual la discusion acerca de la
naturaleza juridica del mismo, en principio nos inclinamos — segun
desarrollaremos en el capitulo respectivo — por considerarlo mas bien como
un deber juridico especifico, y no como una obligacion en sentido técnico estricto. Y, en
segundo lugar, por cuanto al utilizar la denominacién deber en oposicion a
obligacion actuamos sobre seguro de no caer en imprecisiones sobre el
particular, pues, sabido es que toda obligacion en sentido técnico estricto participa
dentro de la categotia mas amplia de deber juridico genérico,” en una relacion de
especie a género.’

Por tltimo - mas por el peso de la costumbre que por la precision del
término — seguiremos la tradicional incorporaciéon del deber de fidelidad
matrimonial en los denominados deberes personales derivados del matrimonio

o estatuto personal del matrimonio.”

legal — al referirse al adulterio como una infraccién grave del deber en estudio — se refiere expresamente

al deber de fidelidad que impone el matrimonio.

5 Sobre la pertenencia de la categoria de obligacidn al género mayor de deber juridico; vid. ALESSANDRI R.,
ARTURO; SOMARRIVA U., MANUEL; VODANOVIC H., ANTONIO. Tratado de Las Obligaciones
.Segunda edicién ampliada y actualizada por Antonio Vodanovic h., Editorial Juridica de Chile, 2004, pag
9; ABELIUK MANASEVICH, RENE. Las Obligaciones. Tomo 1. Editorial Juridica de Chile, 1993, pag 30.
V. a, para el derecho comparado: HERNANDEZ GIL, ANTONIO. Derecho de Obligaciones. Sucursal de
Rivadeneira, Madrid, 1976, pags. 58-66.

¢ Podria agregarse, como argumento de /ege Jata, que el actual inciso primero del articulo 132 del Cédigo
Civil, cuyo texto fue dado por la ley 19.335, despeja toda duda al enunciatlo literalmente como el deber
de fidelidad que impone el matrimonio. En este sentido, las ultimas reformas legales en la materia
siguen dicho derrotero. No obstante la sola enunciacion legislativa no es confirmativo de la sustancia
ontoldgica de un instituto juridico.

7 Sin duda que la primera critica que surge frente a la nomenclatura de deberes personales del matrimonio, se
refiere que en todos los diversos deberes derivados del matrimonio, como en general — ya en el ambito del
derecho de Obligaciones — en las obligaciones de contenido patrimonial, existe también un vinculo juridico

entre personas determinadas, es decir, un vinculo infersubjetivo. De ahi la clasica distinciéon entre derechos

personales y derechos reales, y también el caricter excepcional de las denominadas obligaciones reales en
oposicion a las obligaciones personales. No obstante, se entienden las denominaciones de deberes personales
del matrimonio o de estatuto personal del matrimonio, por el destaque de la ausencia de contenido econémico de
éstos, en oposicion al estatuto patrimonial del matrimonio, que se refiere tanto al régimen de bienes o
patrimonial del mismo, como, de manera genérica, a las relaciones pecuniatias entre los cényuges, o de

éstos con terceros.
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I1.- Fundamentacion y fines

1.- Necesidad de la intervencion del Estado en la regulacion del

deber de fidelidad

No es el objeto principal de este trabajo resolver definitivamente aca
ni las razones éticas o morales para la génesis, existencia, y pervivencia de la
prohibiciéon de la infidelidad entre cényuges; como tampoco las razones
politico legislativas y de legitimidad de intervenciéon del Estado en un
ambito que — primae facie — es de tanta intimidad dentro de las relaciones
intesubjetivas como es, en particular las relaciones sexuales entre conyuges,
como, en general, todo lo referente a los actos consentidos de connotacion
sexual entre adultos de una sociedad determinada. Ambas tareas exceden el
plan de nuestro trabajo.

No obstante es menester igualmente referirse a lo menos al dltimo
aspecto aducido: es decir, a las razones politico legislativas y de legitimidad
de intervencion del Estado en la conducta sexual conyugal. Esta decision —
ademas de la obviedad de atingencia de contenido con el deber matrimonial
en estudio — se refiere a la importancia dogmatica y practica que puede
revestir dicho analisis tanto al momento de ponderar su mantenimiento en
nuestro ordenamiento juridico positivo; y tanto al momento de la
determinacion en la configuracion del deber de marras, y - por extension - a
la hora de intentar dilucidar los alcances de la norma en cuestién frente a
una determinada conducta conyugal contextualizada en el conjunto de
circunstancias concomitantes al comportamiento marital 7z concreto.

Ciertamente, toda norma juridica contiene una valoracién especifica,
pues se encuentra colmada de una opcién o concepcion del hombre y de su
rol en la vida en comunidad, sea en su relacion con el Estado o con otra
forma de configuracion social que haga sus veces: es decir — parafraseando
las palabras del maestro penalista espafol Jiménez de Asta — ‘b qgue se
vincula o relaciona no puede ser nentral”. De ahi que, el conocimiento y revision
critica de los valores que informan, y de los fines que orientan, las

prescripciones juridicas mediante las cuales el Estado interviene en la vida
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en relacién determina: la cognicién racional de la misma; la conveniencia
comunitaria para mantenerla, o no mantenerla, cuando se suceden
transformaciones sociales de entidad, entendiendo por tales la modificacion
en las normas de cultura imperantes en una sociedad determinada, o la
obsolescencia de una norma en cuanto a sus fundamentos y fines; y la
necesidad — en este ultimo caso - de la denuncia del dogmatico y de la
pertinencia de una actividad legislativa de Jege ferenda al efecto.?

También — segun veremos oportunamente en los capitulos venideros
— el sumergirse en lo atingente a los fundamentos y fines de la norma
prescriptiva del deber de fidelidad, cobra utilidad para la solucién de
aspectos técnicos y de aplicaciéon normativa concreta para nuestra especifica
comunidad juridica. As{ tenemos su uso practico al momento de dilucidar
si, tras la norma en colacion, se encuentra como telon de fondo una
auténtica norma de orden priblico o si, por el contrario, es una norma que
pese a encontrarse ubicada dentro del Derecho de Familia se corresponde
mas bien —de acuerdo a los bienes juridicos tutelados y a las normas de
cultura vigentes a la actual data — en el ambito del interés privado de los

conyuges’. También, de modo genérico, la presente discusion cobra

8 Nuevamente recurrirtemos — en el derrotero de las ideas mencionado — al comentario de dos juristas que,
si bien dedicados al estudio del Derecho penal, son de impecable lucidez en este discurrir de aplicacion,
huelga decir, al ordenamiento juridico en su totalidad. En este sentido el profesor NOVOA MONREAL
de manera pristina expone “E/ derecho ha de estar dado para las circunstancias concretas que vive una sociedad. Si no,
las normas juridicas pierden su utilidad y eficacia y son reemplazadas por otras reglas que el desarrollo social impone
imperiosamente con el impetn propio de su fuerza y su vitalidad. Las normas inadecuadas, o no se cumplen, o constituyen
rémoras del progreso u obsticulos al desenvolvimiento historico de esa colectividad” segin consta en su conferencia
intitulada “Crisis en el sistema legal chileno” contenido en el apartado sobre “E/ Derecho y los cambios sociales”,
publicado en NOVOA MONREAL, EDUARDO. Una Critica al Derecho Tradicional. Ediciones del Centro
de estudios Politicos Latinoamericanos Simén Bolivar. 1993, pag. 93. En igual lineamento RIVACOBA' 'Y
RIVACOBA sefiala “La certeza y la seguridad juridica solamente son posibles y pensables a partir de la relativa fijeza
del derecho. Pero nacido en y hecho para la vida humana de relacion, lleva éste en si, y le caracterizan, los mismos
componentes existenciales del hombre: el afin de perduracion y la precision de cambio. Si procurar segnridad a los individuos
es titulo de su grandeza, adecuarse incesantemente a las transformaciones sociales es imposicion de su servidumbre; y no es
sino en esta tension dialéctica donde adquiere sentido y es.”: Vide su articulo rubricado “La racionalidad del
ordenamiento”, contenido en su obra RIVACOBA Y RIVACOBA, MANUEL. Nueva cronica del crimen.
Edeval, 1981, pag. 194.

2 No es menor — como veremos en el capitulo sobte el rol de la autonomia conyugal en la configuracién
del deber de fidelidad matrimonial — que en nuestra dogmatica patria suela utilizarse como /locis comnunis la
afirmacién de que en toda norma de Derecho de Familia, y en especial las referidas al llamado estatuto

personal del matrimonio, se encuentra en juego un zferés social, configurandose éstas de dicho modo en
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créditos en el momento que cualquiera de los operadores juridicos de
nuestro sistema juridico, e incluso un /go, tenga que interpretar la norma en
estudio, sea para determinar el contenido de la conducta exigida por la
misma, la intencionalidad en el comportamiento conyugal, o el elenco de
perjuicios para el evento de su infraccién, entre otros temas.

Si bien podriamos afirmar respecto de toda norma de conducta su
pertenencia a una determinada valoraciéon de la idea del hombre, y una
ponderacion de éste en su vida en relacion; resulta también cierto que en el
caso de las normas incorporadas al ordenamiento juridico, su trascendencia
— por la coercibilidad que importa la posibilidad de aplicar, forzosamente,
sanciones o consecuencias juridicas al sujeto infractor — apareja la necesidad
de atender con mayor detencién para el jurista sobre los fundamentos y
tines de las normas de orden juridico.

En este escenario y en nuestro caso, cabe preguntarse sobre gzue es lo
que se busca amparar, proteger, o resguardar con la imposicion - ya en el
ambito juridico - del deber de fidelidad matrimonial. Pues si bien las
normas juridicas resultan generadas, integradas en su contenido, e
interpretadas en su sentido mas armoénico para una época y lugar especifico,
con la utilizacién de otros ordenes normativos, especialmente la moral social,
es pertinente destacar que las primeras — las normas de orden juridico —
deben propender, y limitarse a la regulacion de conductas externas de
significacion interindividual y verdaderamente atentatorias o insoportables
para la convivencia social. De ahi que surge inmediatamente la interrogante
¢por qué el Estado — y claramente no soélo el nuestro — puede entrometerse
en la regulacion de la vida sexual conyugal'’?; mds atn cuando la
justificacion de la intervencion del Estado en materia de Familia en general

y en materia de sexualidad conyugal en particular, viene — como

normas de orden priblico. Las consecuencias de dicho acierto — y la complacencia que conlleva la falta de
razonable critica — apareja obviamente importantes consecuencias juridicas que se han anquilosado en
nuestro criterio juridico colectivo, ignorando y pretiriendo todo el auge de la privatizacion del derecho de
familia, de la existencia de normas de familia protectoras de intereses meramente privados, y de cualquier
alzamiento de la autonomia conyugal como nuevo paradigma en la materia.

1Y de paso — de una manera tangencial — también en la vida sexual de los terceros que ven proscrita la

posibilidad de tener relaciones sexuales con personas casadas.
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contrapartida necesaria — a satisfacer las dudas respecto de los limites de
dicha interferencia.!!

La busqueda de bienes juridicos de trascendencia, colaboran con el
examen critico de la norma, evitando asi una mantencion de la norma, una
integracion de su contenido normativo, o una interpretaciéon de su sentido,
que atienda exclusivamente a una mera imposicion moral por parte del
Estado, conteniendo de este modo que el deber de fidelidad matrimonial se
transforme en un mero deber de prohibicion huero o carente de significacion

en cuanto a concretos bienes juridicos protegidosu. Lo antedicho

11 AZPIRI, en este particular, seflala que, en materia familiar, el Estado actia en dos aspectos: el primero,
de protecciéon de la familia de las vicisitudes econdmicas (ej: inembargabilidad de los sueldos, beneficio de
excusion con la declaracion de bien familiar, etc.) y de cumplimiento subsidiario de sus funciones para el
evento de imposibilidad de la familia respectiva (ej: cuidado y alimentacién de hijos abandonados); y el
segundo - que es de nuestro interés -, creando un marco dentro del cual deben desarrollarse las relaciones
familiares. Agrega que, (sic) “En estas dos vertientes es admitida y justificada la intervencion del Estado, pero no debe
ser aceptada cuando pretende entrometerse en la intimidad de la _familia para resolver cuestiones que no han derivado en
incumplimientos de deberes ni en perjuicios para sus miembros. La privacidad del dmbito familiar debe ser preservada como
un principio insoslayable, imponiendo un vallado a la accion del Estado”. AZPIRI, JORGE OSVALDO. Derecho de
Familia .Editorial Hammurabi SRL, Buenos Aires; 2000, pags. 33 y 34. Entre nosotros, en analogo
discurso, el profesor BARROS BOURIE, sostiene que en una sociedad pluralista la ley civil no debe
asumir un rol excesivamente fuerte en la conformaciéon de las costumbres, relegindose el Estado en
aspectos intimos; expresando que “en materias mds vinculadas a la antonomia e intimidad de la persona o de la
Sfamilia, la tendencia creciente del derecho comparado vaya hacia la consolidacion de un espacio de ‘no derecho’. La sociedad
renuncia a la coaccion propia de la ley civil para transferir de leno la tarea ordenadora de la convivencia a otras instancias
normativas. Desde esta perspectiva es prudencialmente preferible que la disputa (no sélo discursiva, sino practica) entre las
diversas formas de vida y las creencias que las sostienen se plantee en la sociedad civil”; agregando luego, acerca de los
limites de eficacia u actuacién legitima del derecho civil en materias vinculadas a la familia que, “es sabido
qgue la ley civil no tiene por objeto construir un mundo perfecto. Su alcance no puede ser la represion de todos los actos
incorrectos, ni, menos atin, ordenar todos los actos virtuosos (...)"; finalizando mas adelante que: “conviene atender a
que la ley civil no es eficaz para actuar sobre la conciencia o sobre la intimidad familiar y que debe perseguir propdsitos s

bien modestos”. BARROS BOURIE, ENRIQUE. La ley civil ante las rupturas matrimoniales (en Estudjos Priblicos

N’ 85, aiio 2000, pdgs 5-15, en publicacion electrénica contenida en www.cepchile.cl), pags. 6, 10 y 15,
respectivamente.

12 E] profesor RODRIGUEZ COLLAO —a propésito de la perspectiva histérica en la legislacion penal en
el ambito sexual, lo cual es aplicable perfectamente en general a la intervencién del Estado en la
sexualidad de los ciudadanos normados — sefiala: (sic) “Con anterioridad al periodo de la codificacion, la regulacion
normativa de la actividad sexual se distingnia por fres rasgos fundamentales: una gran interferencia de criterios morales; la
severidad con que se reprimia los comportamientos delictivos; y la desmesuraba extension del dmbito de lo probibido, hasta el
punto que legd a ser habitnal que en los textos anteriores al Siglo XIX castigaran practicamente toda forma de
relacionamiento sexnal extramatrimonial. En este contexto la sexnalidad no era vista como una expresion de la libertad
individual, sino como instrumento para la procreacion; y el fundamento del castigo de los actos de significacion sexual

radicaba en consideraciones estrictamente morales —bdsicamente, la actuacion del individno bajo el impulso de una motivacion


http://www.cepchile.cl/
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claramente se condice con una idea del hombre como un ser de razon, apto
para valores, que se representa y propone fizes, se sirva de las cosas y ordena
su conducta para alcanzarlos, siendo — por ende — titular de un destino
personal e intransferible: en esta perspectiva, el hombre — en una visién
kantiana, y en rigor principalmente neokantiana — debe comprenderse
COMO un fin en si mismo 'y sujeto de dignidad, o 1o que es igual, el hombre no es
— o no debe ser — nunca un medio para fines, cualesquiera que sean éstos,
sino solo siempre y solo fin en si; no debiendo en consecuencia perderse de
vista que todos los grupos intermedios que conforma para su desarrollo
material y espiritual, dentro de los que esta la familia y en la especie la familia
matrimonial, no puede superponerse como un fiz superior a las personas que
lo conforman®.

Veremos a continuaciéon la vinculacion del deber de fidelidad
matrimonial con diversos fundamentos, y finalidades que podrian explicar
su existencia, y de esta guisa dar herramientas o utiles para fundar su
pervivencia, para ponderar su extension, contenido, y, en general, para

colaborar a determinar su configuracién en nuestro ordenamiento juridico.

2.- Posibles bienes juridicos fundantes del deber de fidelidad

matrimonial

Injuriosa —y no en la lesion de un derecho ajeno (...). Sin embargo, de un orden natural, el modelo sancionatorio de la época
distinguia entre la actividad sexual que de alguna manera se acomoda a dicho orden —esto es, aquella que tiende a la
procreacion — y los actos que lo infringen. RODRIGUEZ COLLAO, LUIS. Délimitaciin del concepto de abuso sexual,
Contenido en el libro en homenaje a don Manuel de Rivacoba y Rivacoba: E/ penalista liberal: Controversias
nacionales e internacionales en Derecho penal, Procesal penal, y Criminologia. Editorial Hammurabi, Buenos Aires,
Argentina, 2004, pags. 564 y ss.

13 Desde la perspectiva de la definicién constitucional, en el articulo primero de la Constitucién Politica de
la Republica, acerca de la familia como “wicleo fundamental de la sociedad”, los profesores BARRIENTOS
GRANDON y NOVALES ALQUEZAR sefalan que en la redaccién respectiva se evito la utilizacion del
vocablo elemento en vez de ndcles, porque ‘e estimd que el elemento natural y fundamental de la sociedad era el
hombre, mientras que la familia era la comunidad bisica de la sociedad”; habida cuenta que en la sesién 191 se
advirtié — en similares términos - que “E/ elemento natural y fundamental de la sociedad no es la familia, sino que el
hombre”, BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Nuevo Derecho
Matrimonial Chileno. LexisNexis, Santiago, 2004, pag. 24. Claramente, la aclaracion anterior del texto

constitucional se aviene mejor con una vision institucional mas liberal.
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Trabajaremos sobre los siguientes posibles fundamentos: a) Certeza
en la filiacién; y b) Lealtad conyugal.'*

Ciertamente dichos fundamentos no son incompatibles, ya que la
infraccion del deber de fidelidad matrimonial perfectamente puede
constituir un ilicito pluriofensive; pero su analisis por separado podra dar
luces para la acertada inteligencia del deber matrimonial en estudio.

También, obviamente, se podrian citar otros que hayan sido preteridos en

nuestra eleccion.

2.1.- Certeza en la filiacién: proscripcion del turbatio sanguinis

Dentro del estudio de la filiacién!® se ha distinguido tradicionalmente
dos aspectos integrantes del mismo: a) la certidumibre en la filiacion; y b) los
¢fectos juridicos de la filiacion'®. El primero se refiere a la determinacion de la

misma, siendo — generalmente - el vinculo de sangre entre un hijo y su

4 En cuanto a los bienes juridicos involucrados en el deber de fidelidad matrimonial, el profesor
FIGUEROA YANEZ — que identifica la infraccién de dicho deber con el adulterio - sefiala que: (sic) “Se
ha discutido acerca del bien juridico protegido con las disposiciones penales hoy derogadas y con las actuales disposiciones
civiles sancionatorias del adulterio. Para algunos antores, ese bien juridico es de naturaleza genética: se procura la certeza de
la paternidad del marido. Para otros, el bien juridico protegido es la consideracion y el respeto que mutuamente se deben
marido y mujer”. FIGUEROA YANEZ, GONZALO. Persona, parga_y familia. Editorial Juridica de Chile,
Santiago, 1995, pag. 79.

15 Para un analisis mas completo acerca del concepto, evolucion, y actual régimen de determinacion y
efectos de la filiacion, vide esp., en textos anteriores a la modificacién de la ley N° 19.585: SOMARRIVA
UNDURRAGA, MANUEL. Op. cit; Derecho...; SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. La Filiacion.
Estudio doctrinal y de legislacion comparada. Imprenta El Esfuerzo, 1931; SOMARRIVA UNDURRAGA,
MANUEL. Evolucion del Codigo Civil chileno. Homenaje al centenario de su promulgacion, en su Capitulo IV
intitulado La Filiacion, Editorial Nascimento, 1955, pags.96 y ss. En textos posteriores a dicha reforma:
VELOSO VALENZUELA, PAULINA. “Principios que inspiran el nuevo estatuto filiativo y sucesorio”; y “Acciones
de determinacion de filiacidn”. Contenidos en Seminario: La nueva ley de filiacion. Facultad de Ciencias Juridicas
Universidad de Antofagasta, pags. 7-26 y 65-81. 1. . VELOSO VALENZUELA, PAULINA. La filiaciin
en el nuevo Derecho de familia. Lexis nexis, 2001; RAMOS PAZOS, RENE; Op. ct; Derecho de... (2005);
COURT MURASSO, EDUARDO. Nueva Ley de Filiacion. Editorial Conosur Ltda., 1999; entre otros.

16 Entre los autores que destacan la distincién de dichos aspectos de la regulacion de la filiacion, vide:
VELOSO VALENZUELA, PAULINA; Op. cit; Principios que inspiran. ..., pag. 12. También ROMERO
MINO, PAULA; y SQUELLA URQUIZA, CAROLINA. Los cambios en la filiacion por naturaleza en el
Derecho chileno. 1857-1999. Memoria de Prueba. Universidad de Valparaiso, 2000, pag. 11; y RAMOS
PAZOS, RENE; Op. cit; Derecho de..., (2005), pag. 371.
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padre o madre el fundamento de la fijacién de dicha certeza'’; y el segundo
se refiere a las consecuencias juridicas imputadas a la filiacién ya
debidamente determinada.

Deteniéndonos a continuacién en el examen del primer aspecto, es
decir, en la certidumbre de la filiacion, debemos atender a la determinacién de la
filiacién, a su estructura, evolucién, y — obviamente — a su vinculo con el
deber de fidelidad matrimonial.

Sabido es que el Derecho de Familia es la rama de Derecho Civil de
mayor transformacion desde la dictacion del Codigo Civil hasta nuestros

18 19.

tiempos™® ; siendo, a su vez, el estatuto juridico filiativo — en particular

respecto a sus clases y a su determinaciéon — un acapite de gran evolucion y

17 Se dice “generalmente”, por cuanto, siguiendo en este punto a la profesora VELOSO VALENZUELA,
no necesariamente existe coincidencia entre la filiacion formal y filiacion bioligica; pues claramente sefiala que
(sic) “...no obstante que a todas las legislaciones les interesa que la filiacion juridica coincida con la filiacion bioldgica, no
siempre es ast, por muchas ragones, entre otras, en algunos casos es el propio legislador el que posibilita que se determine la
Siliacidn con prescindencia del vinculo bioldgico, como en la adopcion. VELOSO VALENZUELA, PAULINA.
Acciones de determinacion de filiacion. Contenido en Seminario: La nueva ley de filiacion. Facultad de Ciencias
Juridicas Universidad de Antofagasta, pag. 065. Para el derecho comparado, el profesor AZPIRI ha
sefialado, en igual punto de vista, su preferencia por la denominacion “filiacion” y no “procreacion™, ya que
aquélla es una categorfa juridica mientras que ésta en una nocién meramente biologica; y al hacer
referencia sélo al hecho de la procreacion se deja fuera al vinculo filial adoptivo, que es una creacién
puramente legal. AZPIRI, JORGE OSVALDO. Op. ct., Derecho de...pag. 34. Podemos agregar, a modo
de ejemplos, como posibles casos de disonancia entre filiacion legal y procreacion bioldgica, los siguientes:
la sentencia declarativa de filiacién por aplicacién del actual articulo 199 del Cédigo Civil, ya que el
demandado contumaz que no concurre a la realizacién del examen biolégico podria ser o no ser el padre,
en su caso; también los casos en que, por caducidad de la accion filiativa (preferentemente en el caso de la
accién de impugnacioén) ya no pueda impugnar judicialmente una filiacion legal que, en la realidad, no
coincida con un efectivo vinculo de sangre.

18 En dicho sentido, la evolucién no sélo puede apreciarse con las ultimas modificaciones legislativas —
por cierto profundas — tales como la nueva Ley de Matrimonio Civil o las ley 19.585, por citar las mas
notables; sino que ya de antiguo se ha destacado dicho caracter dindmico del Derecho de Familia. Sobre el
particular, entre otros, vid. SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. Op. cit; La Filiacion. Estudio. .., pag.
13; RIOSECO ENRIQUEZ, EMILIO. E/ Cédigo Civil y la evolucion del Derecho de Familia (en Revista de
Derecho y Jurisprudencia, Tomo I, aiio 1956), pags. 11-25; y SILVA BASCUNAN, ALEJANDRO. Ur siglo

de evolucion legislativa en lo familiar (en Revista de Derecho y Jurisprudencia, Tomo XIIX; ajio 1952), pags. 99-118.

19 Para una visiéon mas general y comparada sobre la evolucién de/ Derecho de Familia occidental: 1a regulacion
en el antiguo Derecho Romano; la canonizacién del mismo; su institucionalizacién tras la conformacion
de los Estados modernos; su formalizacion y desformalizacién; y el actual fenémeno de privatizacion del
mismo; vid MIZRAHIL, MAURICIO LUIS. Familia, Matrimonio, 9 Davorcio. Editorial Astrea, Buenos Aires,
1998. 1V.a.: NAVARRO VALLS, RAFAEL. Matrimonio y Derecho. Editorial Tecnos, Madrid, 1995.
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cambio®. En este largo detrotero, en lo referido a las clases de filiacion,
tenemos que no obstante la distincion entre filiacion matrimonial y filiacion

121

no matrimonial®, en la actualidad existe igualdad juridica de efectos para

todos los hijos*. A su vez, en lo referido a la determinacion de la filiacion —
nuevamente siguiendo a la profesora VELOSO VALENZUELA -
podemos decir que la ley actualmente sefiala cuales son los titulos que
atribuyen filiacién, tanto respecto de la madre como del padre; siendo
efectivo que en el caso de la madre seran tres: a) el hecho del parto, con la
identidad del nacido y madre cuando constan en las partidas del registro
civil, b) reconocimiento, y c) sentencia; y en el caso del padre las vias de
determinacion también sera tres, a saber: a) presuncion legal de paternidad
si es que existe matrimonio entre los padres, b) reconocimiento, y c)

sentencia® %4,

20 Vide RAMOS PAZOS, RENE. Op. ct. Derecho de... (2005), pags. 371 y ss., 395 y ss; TAPIA R,
MAURICIO, Cédigo Civil. 1855-2005. Evolucion y perspectivas. Editorial Juridica, 2005, pags. 123 y ss; y véase
especialmente ROMERO MINO, PAULA; y SQUELLA URQUIZA, CAROLINA. Op. cit.

21 Para ser mas preciso se distingue entre filiacion por naturaleza 'y filiacion adoptiva. Asimismo la primera (por
naturaleza) puede ser determinaday no determinada; y a su vez la primera puede ser matrimonial, no matrimonial,
o por fecundacion mediante aplicacion de técnicas de reproduccion asistida. Vide RAMOS PAZOS, RENE. Op. cit.
Derecho de. .. (2005), pag. 375.

22 Dicha situacién es diametralmente diferente a la existente a la época de gestacién del Codigo Civil, en
donde se distinguia entre filiacion legitima y filiacion ilegitima; comprendiéndose en esta dltima categoria a los
hijos naturales, los hijos simplemente ilegitimos, y a los hijos de danado ayuntamiento; a su vez dentro de los
simplemente ilegitimos se distinguia entre los simplemente ilegitimos propiamente tal, y 1os simplemente ilegitimos
reconocidos para el solo efecto de conferirle alimentos; y dentro de los de dafiado ayuntamiento se incorporaba a los
adulterinos, 1os incestuosos, y los sacrilegos. Como es sabido el estatuto juridico para cada categoria filiativa era
abismalmente diferente y desigual; habida cuenta de que — en dicha época y durante gran extension de
nuestra historia legislativa en la materia — existia una prominencia y supetioridad de la familia legitima por
sobre cualquier otra. I7ide ROMERO MINO, PAULA; y SQUELLA URQUIZA, CAROLINA. Op. ¢,
pags. 12y ss.

2 VELOSO VALENZUELA, PAULINA; Op. cit; Acciones de determinacion de. ...; pags. 65-67.

24 Generalmente, en las denominaciones usadas en la materia, se habfa distinguido de modo pristino entre
la determinacion por reconocimiento y la determinacioén por sentfencia; ya que mientras el primero es un acto
juridico unilateral que, como tal, es un acto voluntario del autor de dicho acto; en el segundo nos
encontramos ante una decisién jurisdiccional tras la invocacién de las acciones filiativas, pues estamos
frente a un acto de autoridad (juez) que atribuye imperativamente — con el mérito del proceso, pero
independientemente de la voluntad del padre respectivo — la filiacién respectiva. De ah{ que técnicamente
es curioso que, con la modificacién de ley 20.030, se hable de reconocimiento judicial (a modo de ejemplo el
actual articulo 199 bis). No obstante el profesor RAMOS PAZOS, de autoridad en el tema, en cuanto a la
determinacion filiativa no matrimonial utiliza la distincién entre reconocimiento “yoluntario” y reconocimiento

“forzado” mediante sentencia judicial (esta Gltima especia equiparable al vocablo de reconocimiento judicial). 1 ide
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Ahora bien, en lo tocante a la determinacién de la filiacién paterna, y
particularmente en el ambito de la filiacion matrimonial, en el Codigo Civil
original se ha recogido la aplicacion del pater is est quem nuptiae demostrant, es
decir, la presuncion de paternidad del marido respecto de los hijos de su
mujer. Para la aplicacion de dicha presuncién, debe constar —
indubitablemente — la ocurrencia de dos hechos ciertos, a saber, la
maternidad de la mujer, y la existencia del matrimonio; de lo cual se colige
que el hijo de la madre es hijo del marido de ésta. Como evidentemente la
filiacién paterna no es un hecho indudable o inconcuso de facil verificacion,
se aplica dicha presuncion legal, que — asi las cosas — puede o no coincidir
con una filiacién biolégica efectiva. Pues, dicha presuncion pater is est
descansa en el supuesto de dos hechos que se derivan de deberes
conyugales al efecto: a) la cobabitacion entre los conynges, y b) la fidelidad de la
mujer™: Dichos hechos presumidos podrian ocuttit 0 no en el mundo
social.

LLa mentada presuncion de paternidad del marido, ha existido desde
el Codigo Civil original®®, habiendo sido modificada sé6lo con la ley 19.585.
Dicha modificacién no ha sido sustantiva en lo atingente al deber de
fidelidad matrimonial como presupuesto para su aplicacion, segun lo

indicado en el parrafo anterior?’.

RAMOS PAZOS, RENE. Op. cit. Derecho de... (2005) Tomo 11, pag. 383. Nosotros optamos por la mayor
claridad de la clasificacién y nomenclatura de la profesora VELOSO VALENZUELA.

% Vide VELOSO VALENZUELA, PAULINA. Op. at. Aciones de..., pag. 68; SOMARRIVA
UNDURRAGA, MANUEL. Op. cit; La Filiacion. Estudio..., pag. 34 y ss; ROMERO MINO, PAULA; y
SQUELLA URQUIZA, CAROLINA. Op. cit, pags. 20 y ss. GARCIA MONTANA, JUDITH. Efectos
civiles del Adulterio. Memotia de Prueba para optar al grado de licenciado en Ciencias Juridicas y sociales.
Editorial Universitaria S.A., 1958, pag. 39.

26 En efecto, el articulo 180 del Cédigo Civil prevenia en su inciso primero que “E/ hijo gue nace después de
expirados los ciento ochenta dias subsignientes al matrimonio, se reputa concebido en él y tiene por padre al marido”. Sobre
la presuncién pater is est quem nuptiae demostrant en el Codigo Civil original, vide ROMERO MINO,
PAULA; y SQUELLA URQUIZA, CAROLINA. Op. cit., pags. 20 y ss.

27 Actualmente la presuncion pater is est quem nuptiae demostrant, se encuentra regulada en el articulo 184 del
Codigo Civil, que reza: “Se presumen hijos del marido los nacidos después de la celebracion del matrimonio y dentro de
los trescientos dias siguientes a su disolucion o a la separacion judicial de los conyuges”; texto Gltimamente modificado
por la ley 19.947 reemplazando el divorcio relativo por la separacion judicial. Quiza dentro de las
modificaciones para la aplicacién de dicho instituto podemos destacar: 1) La presuncién se aplica
inmediatamente desde la celebracién del matrimonio, sin aplicar el plazo de 180 dias; ya que el texto

original aplicaba dos presunciones, la primera, la que coloca la concepcién dentro del matrimonio
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Como puede apreciarse, el deber de fidelidad matrimonial en su rol
de presupuesto necesario para la aplicacion de la presuncion pater is est quem
nuptiae demostrant, podria aducirse como legitimacion de la intervencion del
Estado en tan privada materia como es la exclusividad sexual entre
conyuges; pues con su imposicion se puede proteger la identificacion de la
filiacion formal o legal con la denominada fiiacion bioldgica, o dicho de otro
modo, se intenta evitar la confusion de sangre o turbatio sanguinis que se
produciria con la eliminacién de dicho deber conyugal. Con todo lo
expuesto — al acogerse este hilo de ideas — de eliminarse dicho deber
juridico de exclusividad sexual se alterarfa el sistema de presuncion de
paternidad en la filiacién matrimonial, trastocandose la certidumbre en la
filiacion®; dejando en peligro concreto la estabilidad familiar al exponer a
una familia matrimonial a ser blanco y/o catapultas de un elenco de
demandas filiativas tendiente a la determinacion de la misma; y
multiplicandose las situaciones de hijos de conyuges tenidos fuera del
matrimonio.

En sede penal y en un prisma conteste, cuando aun el adulterio
pervivia como hecho tipificado como delito, al analizar el o los bienes
juridicos protegidos con su incorporacion en el listado de delitos a los
cuales aplicar el zus puniends, también se discurria sobre la proteccion de la
certeza filiativa mediante el consecuente rechazo a la mera posibilidad

biologica de la confusion de sangte o furbatio sanguinis.”” No obstante, dicha

(aplicando el articulo 76 del Cédigo Civil), y la segunda la que atribuye la paternidad del marido, no
obstante la concordancia con el plazo de 180 dias previstos en el articulo 76 del Cédigo Civil se vislumbra
contemporaneamente en la accidn de desconocimiento de paternidad prevenido en el inciso segundo del referido
articulo 184 del mismo Cédigo; y 2) Se pone expresamente como limite a la aplicacién de la presuncién,
los 300 dias siguientes a la disolucién y a la separacién judicial (anteriormente a la ley 19.947 se referfa al
divorcio relativo).

28 Con habida consideracién que de la filiaciéon surgen un elenco importante de consecuencias juridicas,
entre las que destacan la vocacion hereditaria, derecho de alimentos, autoridad paterna, patria potestad,
parentesco, constitucion de estado civil, entre otros.

2 Es asi que el profesor ETCHEBERRY, en este particular, sistematizando los delitos de la materia
ubicaba al adulterio como un delito atentatorio contra el orden de las familias, particularmente cono
infraccion “al recto uso de la funcion social de acuerdo con las normas juridicas que rigen la constitucion de la familia y con
las reglas sociales y bioldgicas que el legislador ha estimado conveniente proteger”; sosteniendo expresamente que “#za
de las razones que se han tenido en vista para la incriminacion del adulterio de la mujer ha sido la posibilidad de

introduccion de prole ilegitima al matrimonio(...)” ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, ALFREDO. Derecho
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fundamentacion no era unanime, pues se incorpora también otros posibles
bienes juridicos tutelados; pues de otra manera no se explicaria el castigo
penal a titulo de adulterio del marido, mediante la figura también conocida
en doctrina y en el foro como el amancebamiento, pues — a las claras — no se
pone ahi en riesgo la certidumbre filial®® .

De aceptar que el fundamento del deber de fidelidad matrimonial
recae en la busqueda estatal de una mayor certidumbre en la filiaciéon -en la
especie mediante la utilizaciéon de la presuncion de paternidad del marido —
han de colegirse importantes consecuencias respecto al citado deber
conyugal:

a) El interés publico que lleva implicito la existencia del referido deber,

y el consecuente imperio sobre los conyuges vinculados por el deber

de marras. Pues lo anterior se desprenderia de su participacion como

pilar en la determinacion de la filiacion matrimonial, y, de esta guisa, en la

conformacion del estado civif? de padre y de hijo respectivamente;

Penal. Parte Especial; Segunda Edicién revisada y actualizada. Editorial Nacional Gabriela Mistral, 1976,
pags. 10 y 36. Noétese también que dicho penalista alzaprima también el derecho que tiene cada cényuge
para con su comparte para la ejecucion de los actos aptos para la procreacion, es decir — mediando una visién
corporalista del Matrimonio — se destacaba el dus in corpus que se trasunta en el denominado debito conyngal:
Vid op. cit, Derecho Penal... (1976), pag. 35. Sobre este particular, mis adelante volveremos sobre la
vinculacién que muchos autores extranjeros y el propio Derecho Canénico ha efectuado entre el deber de
fidelidad matrimonial y el debito conyngal.

30 Siguiendo a autores espafioles y argentinos, ETCHEBERRY, cita como otro bien juridico posible — que
de paso explica el castigo penal desigual al marido — a la  fe o fidelidad conyngal entendida como lealtad
conyugal. VVide Op. cit ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, ALFREDO. Derecho Penal... (1976), pags 33 y
ss. Hagase también noto — para ver la importancia que tiene la determinacién del bien juridico protegido —
que dicho autor examina la licitud del consentimiento conyugal como causa de justificacion a la luz de bien
tutelado en el adulterio de la mujer; exponiendo “Es también discutible (...) el consentimiento previo del marido
bastaria para justificar la conducta y eliminar la antijuricidad. S se concibe el delito como atentatorio contra “el orden de las
Samilias’, la respuesta deberia ser en principio negativa, ya que el desorden no pasa a ser licito por el hecho de que anbos
conyuges lo acepten; en cambio, si se mira en la fidelidad conyugal como un bien juridico protegido, la respuesta podria ser
diferente”; Ibidem, pag. 36.

31 La diferenciacion de castigo entre marido y mujer algunos autores la fundaban precisamente por que en
el caso de la mujer, ademas de trastocar la lealtad conyugal — y a diferencia del marido — se pone en duda
la legitimidad de la prole. Vid Vide Op. cit ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, ALFREDO. Derecho
Penal... (1976), pags 33 y 34. En igual sentido, ya desde la visién de un civilista, »ide MEZA BARROS,
RAMON. Manual de Derecho. .., pags. 85y 143.

32 El estado civil puede entenderse como e/ lugar permanente de una persona dentro de la sociedad, que depende
principalmente de sus relaciones de familia y que le habilitan para ejercer ciertos derechos y contraer ciertas obligaciones civiles.

Sus caracteristicas fundamentales son su: unidad e indivisibilidad; incomerciabilidad; irrenunciabilidad;
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habida cuenta de la trascendencia social de la certidumbre de estado
civil, por su caracter erga ommnes, y por el elenco de consecuencias
juridicas que se siguen a la constitucion de estado.

b) Debido al interés social implicito™, y a su vinculacién con la
constitucion de estado civil, existirfa sustento para proclamar la
incorporaciéon de deber de fidelidad matrimonial al elenco de las
denominadas normas de orden piblico*; con la correlativa restriccion o
repliegue de la autonomia conyugal en su configuracion.

c) En cuanto a su contenido, o mas precisamente a la conducta exigida
a los conyuges en virtud del resefiado deber de fidelidad matrimonial,
debe ser restrictivo en cuanto a los comportamiento efectivamente
atentatorios contra la certeza filiativa y vulneradora de la
correspondiente proscripcion de la #urbatio sanguinis. En este sentido
— para ser coherente con esta posicion — la dnica conducta lesiva o
de peligro concreto a la certidumbre filiativa serfa la constitutiva de
adulterio; excluyéndose asi otras conductas de connotacion sexual

diversas del acto de yacimiento o copula con persona diversa al

35 36

conyuge

intransigibilidad; imprescriptibilidad; permanencia. Los estados reconocidos por la ley son el de: casado;
separado judicialmente (N.A.: éste ultimo ha sido objeto de criticas en su calidad de tal); divorciado; vindo; padre,
madre; e hijo. 1ide RAMOS PAZOS, RENE. Op. cit. Derecho de. .. (2005), Tomo II, pags. 503 y ss.

3 La profesora SCHMIDT HOTT — respecto a la antigua ubicacion del derecho de Familia como una
zona intermedia - destaca la actual relatividad entre la diferenciacién tanto entre Derecho Publico y
Derecho Privado; a la vez que, en un sentido de unidad normativa y citando la posicién del profesor
FERNANDEZ SESSAREGO, defiende la postura en cuya virtud en toda norma de interés
prevalentemente privado se encuentra también presente un interés social, al igual que en toda
manifestacion de lo publico no estd ausente, también en alguna manera, el interés privado. SCHMIDT
HOTT, CLAUDIA. Alfgunas consideraciones en torno a la autonomia de la voluntad en el sistema econdmico
matrimonial (en Revista Juridica del Persi, Ao IIII, N°43, febrero 2003) pags. 33-34. En un sentido similar, en el
derecho extranjero y en una mirada desde el Derecho Puablico, vide BIDART CAMPOS, GERMAN J. en

Intimidad y antonomia de la voluntad en el Derecho de Familia. ;Para qué, hasta donde, con qué alcance?, contenida en
su obra: Las transformaciones constitucionales en la postmodernidad (Pensando el puente al 2001 desde el presente y
Jfuturo). Ediar, Buenos Aires, Argentina, 1999, pags. 105 y ss.

3 Desde antiguo se ha vinculado la nocién de orden piiblico al elenco de normas referidas a la constitucion
de estado.

% Por eso el adultetio es heterosexual, pues, dicha fundamentaciéon explicarfa que no se incluya en la
definicion legal de adulterio las relaciones sexuales con personas del mismo sexo, pues la relaciones
sexuales homosexuales no pone en peligro la certeza de la filiacién de la prole matrimonial: véase que por

el texto literal del actual articulo 132 del Cédigo Civil, tanto la mujer casada que yace con mujer, como el
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Las criticas a la presente fundamentaciéon del deber de fidelidad
matrimonial en la proscripcion de la turbatio sanguinis las desarrollaremos al

entregar nuestra opinion zfra.

2.2.- Lealtad o respeto conyugal

En otra perspectiva, se puede fundar la intervencién del Estado en la
proteccion estatal a la lealtad conyugal como tutela que fundamente y
legitime su intervenciéon. En efecto, sea que el deber de fidelidad
matrimonial se restringa solo al ambito de lo sexual, o sea inclusive que se

17, dicho deber matrimonial

extienda a otros ambitos de la vida conyuga
puede fundarse en la lealtad reciproca que se deben los cényuges, y
respecto a la cual el Estado se empefia en tutelar.

La antedicha lealtad conyugal se puede asociar, de entrada, a dos
ideas atingentes a la vida matrimonial: el principio de buena fe; y una vision
personalista del matrimonio.

La primera de ella se refiere a la buena fe aplicada al vinculo matrimonial,
en lo que puede denominarse como bona fides coningale; toda vez que — sea
cual sea la solucién que adoptemos sobre la extension de la conducta
conyugal exigida por el deber en estudio — puede perfectamente entenderse
que a través de dicho deber consorcial se concreta juridicamente la
exigencia de un standard de conducta imperante a cada consorte. Entre
nosotros autores como BARRIENTOS GRANDON y NOVALES
ALQUEZAR, participando de una visién extensiva de la conducta
conyugal exigida por el deber en colacion, sefialan que el deber de fidelidad

matrimonial, en cuanto a su contenido, se expande mas alla de lo referido a

hombre casado que yace con hombre (terceros que, evidentemente en nuestro sistema matrimonial, no
podrian ser ni marido ni mujer del hombre o mujer casada respectivamente, debido a que por definicion el
matrimonio en Chile es entre hombre y mujer, quedando proscrito - por ahora - la conyugalidad entre
personas del mismo sexo), no cometerian adulterio.

3 Descartandose como conducta adultera cualquier relacién sexual diversa de la copula vaginal, también el
coito vestibular, e incluso el mero inmissio penis sin eyaculacion; pudiendo exigirse incluso, de esta guisa,
Inmissio Seminis O Seminatio intra vas.

37 Sobre dicha posicion extensiva del contenido del deber de fidelidad matrimonial: 174, infra

“CAPITULO TERCERO, II.-3.-”.
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la fidelidad sexual, extendiéndose a todos los ambitos de la vida, mas aun
que el término o locucion “fidelidad” - que de suyo no tiene un exclusivo
sentido sexual, que se vierte en la conducta de guardarse fe reciprocamente,
en la relaciéon intersubjetiva de conyugalidad - importa una actitud de
lealtad, u observancia de Ia fe reciproca, lo cual se extiende a todas
esferas de la comunion de vida entre marido y mujer, siendo el adulterio
s6lo una manifestacion de infracciéon del deber de fidelidad matrimonial en
el reducido 4mbito de la lealtad sexual®®; en efecto, la misma ley en la norma
establecida en el articulo 131 del Codigo Civil utiliza la locucion ‘“guardarse
fe” que es sugestiva en cuanto a su vinculaciéon con el principio general de la
bona fides. De esta manera se impone a los conyuges la exigibilidad de un
estandar de conducta: sea aplicable sélo al ambito de lo sexual, sea que
rebasa el estricto y reducido ambito de la lealtad sexual.

En segundo lugar, en esta posible solucién podemos encontrar
inserto una vision personalista del matrimonio, en desmedro de un prisma
corporalista del mismo. En efecto, en el Derecho Candnico de finales del
medioevo™, y particularmente desde el Siglo XVI en adelante se impuso
una fuerte tendencia — obviamente influyente en los ordenamientos civiles
tributarios de las normas canoénicas - corporalista del vinculo matrimonial,
entendiendo por tal el destacamento tanto del iws in corpus como de la
ordinatio ad prolem, llegandose a fijar la esencia del matrimonio en el zus o en

la traditio corporis; indicando a la procreacion y educacion de la prole como

8 <. . este deber de gnardarse fe no solo se estrecha en lo angostos limites de la fidelidad sexual, sino que se proyecta en todos
los dmbitos de la vida en comidin, y en todas las circunstancias de la vida, supuesto que guardarse fe comyugal implica
fidelidad, y ésta no es mds que la lealtad, observancia de la fe que alguien debe a otra persona, la que no aparece determinada
solamente por la naturaleza y fines de la institucion matrimonial, y, por ende, se extiende a todos los dmbitos en los cuales se
proyecta la comunidad de vida entre marido y mujer”. 7. BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES
ALQUEZAR, ARANZAZU. Op. cit., pags. 284-285.

3 Es de sobra conocida la influencia del Derecho Canoénico en la conformacién del Derecho matrimonial
chileno original; e incluso en el actual (nétese a modo de ejemplo la influencia en las nuevas causales de
nulidad matrimonial de la ley 19.947). La influencia canénica deriva tanto directamente del Conpus iuris
Canonici, como indirectamente por otras fuentes que a su vez incorporaron el Derecho Candnico, como
fueron Las Partidas alfonsinas. 17ide SALINAS ARANEDA, CARLOS. E/ Derecho Candnico en el Cddigo
Civil de la Repiiblica de Chile. Contenida en Sesquicentenario del Codigo Civil de Andrés Bello: Pasado, presente y
Suturo de la codificacion. Tomo I. Editorial Lexis nexis, 2005; pags. 203-238; r.a. SALINAS ARANEDA,
CARLOS. E/ concepto de Matrimonio en el Codigo Civil de Chile: una lectura candnica (en Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso, N° XIX, aio 1998) pags. 57-87.
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fin primario del vinculo matrimonial®; de lo que se colige que el deber de
fidelidad matrimonial ha de entenderse — en dicho prisma — como un deber,
con una faceta positiva y una negativa, que se funda en el bonum prolis como

clave de la solucién*' #

. Por su parte y en contraste con la perspectiva
anterior, la dimension personalista del matrimonio se centra en el consortinm
vitae que implica el matrimonio que, agregado al bien de los cényuges o
bonum coniugum, acentia la intima comunidad que ha de existir en todos los
ambitos de la vida conyugal, alzaprimando el influjo afectivo y sentimental
que genera la relacién conyugal, abandonando la posicién de la procreacion
de la prole matrimonial como fin primario y superlativo en parangén con
otros fines matrimoniales®. Segin algunos autores —pese al impetio

corporalista a la época de elaboracion de nuestro Coédigo Civil — se sostiene

que nuestra definicién matrimonial tendria precisamente un empape de la

40 Dicha mirada se concreta en el primer Cédigo Candnico (Codex Iuris canonici del afio 1917) en donde —tal
cual repara el profesor SALINAS — entendié “e/ objeto esencial del consentimiento matrimonial como nn ins in
corpus, es decir, un derecho al cuerpo del otro conyuge, pero no cualquier derecho al cuerpo, sino que el derecho al cuerpo que el
mismo codigo especificaba al senalar que se trataba de un ius in corpus in ordine ad actus per se aptos ad prolis
generationem”, esto es un derecho al cuerpo en orden a los actos por si aptos para la generacion de la prole(...)". SALINAS
ARANEDA, CARLOS. Op. cit; E/ concepto de Matrimonio en...; pags. 62-63.

4 En dicha visién corporalista, en la cual la procreacién de la prole matrimonial es el fin primario del
matrimonio. El deber de fidelidad matrimonial se descompone en dos partes: una positiva y que consiste
en la posibilidad de pedir el débito conyugal y en la obligacion de dartlo, y otra negativa, que prohibe
realizar actos aptos ad prolis generationem fuera de la “sociedad” conyugal. En este sentido, encontrando en el
bonum prolis 1a ley violada en el adulterio y en una mirada institucional del deber en comento, SANCHEZ
MALDONADO expone “(...) la malicia especifica del adulterio no se debe a la violacion de los derechos privados de los
conyuges, que ciertamente existe o puede existir, sino en la violacion de la norma, de la ley del matrimonio que impone a los
esposos la obligacion de realizar actos conyngales sinicamente dentro de la sociedad conyngal, la ley a la que no pueden
renunciar, porque no depende de ellos, sino que estd exigida e impuesta por el “bonum prolis’, que es el fin primario del
matrimonio”. SANCHEZ MALDONADO, SEBASTIAN. E/ adulterio y la naturaleza del Matrimonio: Extracto
de la tesis doctoral. Facultad de derecho Canénico. Universidad Pontifica de Salamanca; Salamanca, Espafia,
1997, pag 67 y ss, y v. esp. pags. 70-71.

42 Sobre el débito conyugal como presunta faceta positiva del deber de fidelidad matrimonial para nuestro
ordenamiento juridico nacional, vide. infra “CAPITULO TERCERO, IIL.- 2.-.

4 Las principales criticas a la vision zuscorporalista apuntaban a las consideraciones siguientes: a)escasa
consideracién al amor y afecto de los esposos; b) la excesiva valoracion del zus in corpus que llevaba a
sostener que la dnica finalidad de la cépula conyugal era meramente procreativa; c) el progreso de las
ciencias bioldgicas, psicolégicas, antropoldgicas, que significaron un cambio en la consideracion de la
persona humana, enalteciendo los valores personales y no sélo los aspectos procreadores de la relacién
matrimonial; d) el intento de explicar y dar sentido al matrimonio de los estériles y ancianos que no
podian cumplir con el fin primario del matrimonio entendido como procreacién y educacion de los hijos.

Vide SALINAS ARANEDA, CARLOS. Op. cit; El concepto de Matrimonio en. .., pags. 64 y ss.
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ya dicha vision personalista**. Ahora bien, desde dicho prisma centrado en el
consorcio afectivo o comunion de vida matrimonial, los deberes
matrimoniales que se generan podrian ser enfocados en igual directriz, de
guisa que el citado deber de fidelidad matrimonial sobrepasaria la
perspectiva de un debito orientado so6lo al cumplimiento de la procreacion de
prole comun como fin matrimonial primario, sino que ha de entenderse,
precisamente, en el mas amplio concepto de consortium vitae y de  bonum
coningum, por lo cual la lealtad generada y exigida por dicho vinculo, se
condice mas con la resefiada vision personalista expuesta.

La presente fundamentacion que explica la existencia normativa del
deber de fidelidad matrimonial como tutela de la lealtad conyugal — a
diferencia de lo prosctipcion de la turbatio sanguinis como presunta solucion
— explicaria y se ajusta a la situacién, hoy por hoy indiscutible, de zgnaldad
comyngal en que se encontrarfan tanto marido como mujet, respecto a todos
y cada uno de los deberes matrimoniales, incluyéndose — por cierto también
— el deber de fidelidad matrimonial. Actualmente ya existe unanimidad en
cuanto a que los deberes personales del matrimonio son reciprocos,
constituyendo en deberes y derechos, a su vez, para cada uno de los consortes,
plasmandose asi el citado principio de zgualdad de los conyuges.

De aceptar que el fundamento del deber de fidelidad matrimonial
recae en la proteccion estatal de la lealtad conyugal, han de colegirse
importantes consecuencias respecto al citado deber conyugal:

a) Como ya se expuso recién; no puede aplicarse de otra manera que no
sea igualitariamente para cada uno de los coényuges, ya que mal
podria sostenerse que es s6lo o mas exigible dicha lealtad a uno sélo
de ellos.

b) Por no centrarse el presente fundamento, en la certidumbre filiativa
de terceros — ni por ende en la determinacién del estado civil de los

eventuales hijos — puede perfectamente sostenerse la concurrencia de

4 En efecto, el profesor SALINAS — a propésito de la expresion “y por toda la vida,” del articulo 102 del
Coédigo Civil que ha sido muchas veces fustigada como una redundancia lingtistica de Bello — defiende
dicha visién personalista de la definicién de matrimonio de nuestro Cédigo. 177de SALINAS ARANEDA,
CARLOS. Op. cit; El concepto de Matrimonio en...; pags. 81y ss.
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una mayor interés privado, y de esta guisa un repliegue gradual del
concepto de orden piblico aplicable a estas materias. De lo antedicho
puede aplicarse una mayor ingerencia autonomia conyugal en su
configuracién. Sobre este particular volveremos en el capitulo
respectivo.

c) A su vez, el contenido de la conducta exigida a los cényuges en
mérito del deber de fidelidad matrimonial, puede ser claramente mas
amplio que la simple identificacién de la infracciéon a dicho deber
con el adulterio.

d) Dicho fundamento puede a su vez sustentar con mayor solidez, para
el evento de su infraccion, la ocurrencia de darios morales, cobrando asi
fuerza la existencia de dichos perjuicios, su extension, y el deber de
repararlos mediante una indemnizacién pecuniaria ante dichos

perjuicios.

3.- Nuestra posicion

Dada la aun actual existencia de la institucion del pater is est quem
nuptiae demostrant en el texto normativo expreso de nuestro Codigo Civil®,
es seductor, como primera respuesta a la interrogante planteada, el convite
para sustentar el deber de fidelidad matrimonial en la configuracién cierta
de nuestro sistema de filiacién por naturaleza matrimonial, evitando — o
procurando evitar — la confusién de sangre en la prole matrimonial.

No obstante, segin desarrollaremos a continuacién, creemos que
dicho fundamento resultaba totalmente aplicable, y explicable, para la época
de generaciéon de nuestro Codigo Civil; pero que no resulta completamente
satisfactorio para nuestro ordenamiento juridico actual, maxime cuando
analizamos el derrotero de las modificaciones legales en materia filiativa.

Hoy, creemos que debemos buscar fundamento en otros fines referidos

exclusivamente a la relacion intramatrimonial.

3.1.- Caracter dinamico de las normas

4 VVide articulo 184 del Codigo Civil.
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Sin duda que no debemos extendernos aca para explicar el caracter
dinamico de las normas juridicas; siendo las reformas legislativas la
manifestacion mas patente. En dicho sentido, el Derecho de Familia, seria
sin duda una de las ramas del derecho de mayores modificaciones no sélo
en nuestro derecho patrio, sino que en todos los paises, lo que acaece
precisamente por las grandes transformaciones, que la familia en si, ha

tenido, tiene, y tendra*.

Dicho dinamismo no solo se refiere a que el ordenamiento juridico
como plexo normativo vaya modificindose en algunas de sus normas
particulares, lo cual, a las claras — y dado el contexto sistematico de los
conjuntos normativos, en donde las normas que lo componen se
interpretan e integran unas con otras — repercute incluso en las normas que
mantiene vigencia. En efecto, las normas cuya vigencia se mantiene, pueden
irse modificando en su fundamentacién, interpretacion, integracion, y
ulterior aplicacién practica, sea por que su contenido se conecta con normas
de moral social que van evolucionando con el tiempo; sea por que otras
normas conexas del mismo ordenamiento juridico se modifican, cobrando
importancia el caracter sistematico de todo sistema normativo; sea porque
derechamente las modificaciones de las normas de cultura de la comunidad
juridica respectiva colaboran en dicho dinamismo.

Creemos, segun veremos, que el deber matrimonial en estudio, que
pervive desde los comienzos de nuestro sistema legal nacional, ha —

precisamente — transitado en dicha evolucién también.

4 El catedritico GONZALEZ PORRAS —siguiendo en este sentido a IGLESIAS DE USSEL —,
refiriéndose al rol de la sociologfa juridica en el ambito de la familia, sefala que “/a familia siempre ha sido el
centro neurdlgico de las transformaciones sociales. Los pensadores revolucionarios de todo signo, a la hora de proyectar la
nueva sociedad, como cuestion previa abordan el matrimonio, las relaciones familiares, el papel de la mujer dentro y fuera de
la familia, la eduncacion y crianza de los hijos, el divorcio, la ilegitimidad de los hijos, la sexualidad, derechos de sucesion, ete.
(-..)y no silo los de mi generacion, sino los jovenes de ahora han visto, con motivo de la transicion politica, como la familia
es uno de los campos sociales y juridicos en el que se viene librando una batalla — no cruenta — pero si importante. La razin
es que el Derecho de Familia es posiblemente una de esas parcelas del sentimiento personal (tal vez en el de las ideologias
politicas y religiosas) en las que dificilmente nadie puede convencer a nadse. Siempre ha sido asi.”.GONZALEZ
PORRAS, JOSE MANUEL. E/ Matrimonio y la Familia en la sociedad actual (en Revista de Derecho Privado;
Madrid, mar/ abr. 2003), pag. 148.
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3.2.- Certeza en la filiacion como fundamentacion en el origen del
Codigo Civil: revision critica de dicho fundamento para nuestros

tiempos

Como ya lo insinuamos en las lineas anteriores, creemos que la
certeza filiativa como fundamento del deber de fidelidad matrimonial era
una solucidn acertada para la época de génesis del Codigo Civil. Veamos
algunas consideraciones pertinentes:

a) El Codigo Civil, en materia matrimonial, tenfa un acentuado influjo
de las normas propias del ambito de la Iglesia Catdlica del Rito
Latino, es decir, de las normas de Derecho Candnico, sea tomando
fuentes directas de normas de Corpus Iuris Canonici, o mediante la
utilizacion indirecta de fuentes que a su vez tenfan una conocida
inspiracioén candnica, como es el caso de Las Partidas*’. Sabido es la
importancia de la fidelidad conyugal en el derecho matrimonial
canénico; mas aun en la vision corporalista ya referida®, en la cual —
al centrar su mirada en la procreacion de los hijos comunes como fin
primario — cobra mayor importancia la perspectiva del deber de
fidelidad matrimonial como deber destinado a la realizacion de los
actos aptos pata la procreacion solamente y dentro del matrimonio®.

b) Existia una manifiesta preeminencia de la Familia legitima, en perjuicio
de cualquiera otra experiencia posible de asociacion familiar. Es asi

que en cuanto al régimen filiativo existia un absoluto favoritismo

47 Vide SALINAS ARANEDA, CARLOS. Ops. cits.

48 Sin petjuicio de la opinién en cuya virtud la definicién de matrimonio de Bello, al incorporar la locucién
“y por toda la vida”, harfa noto una dimension personalista del mismo; es un hecho cierto que a la época de
elaboracién y promulgacién del Cédigo Civil, imperaba la visioén corporalista del matrimonio que tiene su
fulgor en el texto codicial canénico de 1917 y en la doctrina iuscorporalista de dichos afios. Las primeras
criticas sustanciales recién aparecen desde los afios 20 del siglo veinte, principalmente por autores italianos
y alemanes. 1id. SALINAS ARANEDA, CARLOS. Op. cit; El concepto de Matrimonio en. . .; pags. 64 y ss.

4 De ahf incluso se explica la comprension del deber de fidelidad matrimonial de dos aspectos: uno
positivo, centrado en el zus in corpus y el correlativo débito conyugal; y uno negativo, centrado en la
prohibicién de realizar actos aptos para generar prole fuera del matrimonio. Ambas facetas se sustentan
precisamente en asegurar el cumplimiento de la procreacién matrimonial como finalidad primaria de

dicho vinculo.
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para los hijos legitimos, frente a los cuales, se encontraban los hijos
ilegitimos, quienes eran practicamente ignorados por el Coédigo
Civil”. Notese incluso el evidente reproche que la legislacion de
dicha época tenia respecto a los denominados hijos adulterinos.

c) De lo antedicho se colige que se propiciaba y valoraba que los hijos
naciesen dentro de la familia legitima, a lo menos en dos frentes: el
primero, disvalorando que las personas tuviesen hijos sin tener un
previo vinculo nupcial; y el segundo, para el caso de las personas
efectivamente casadas, con el disvalor de los hijos nacidos por
relaciones adulterinas, es decir, con personas diversas al conyuge
respectivo.

d) El deber de fidelidad matrimonial sustentaba en sus espaldas la
certidumbre de la filiacion legitima, toda vez que en el Cédigo Civil
original encontramos como norma pilar del sistema filiativo la
presuncion de paternidad del marido, siendo la fidelidad matrimonial
— particularmente de la mujer — uno de los presupuestos necesatios'.

e) Lo anteriormente expuesto, es consistente con el hecho del mayor
reproche al adulterio de la mujer casada; toda vez que precisamente
s6lo dicha fidelidad — en lo concerniente a la exclusividad sexual -
era el presupuesto estricto sensu de la presuncion de paternidad del
marido respecto de los hijos de su mujer.

f) En dicha época existia una restriccion de medios de impugnacion de
paternidad en la filiacién legitima®*; por lo cual resultada coherente

fortalecer la presuncién de paternidad del marido precisamente con

50 17id. ROMERO MINO, PAULA; y SQUELLA URQUIZA, CAROLINA. Op. cit; pags. 3 y ss.

51 Como explicamos supra, el otro presupuesto necesario es la cobabitacion de los conyuges, es decir: la
efectividad de haber tenido relaciones sexuales los consortes.

52 Recordemos que si bien en la normas originales del Cédigo Civil no se utilizaba expresamente la
locucion  desconocimiento de paternidad; la doctrina de la época no dudé en distinguir entre accidn de
impugnacion y accion de desconocimiento; toda vez que realmente en esta ultima — por la fecha de nacimiento y la
correlativa presunciéon de concepcion del menor - el nacimiento del nifio no estaba amparado por la
presuncién del pater is est, bastando que el marido simplemente negara la paternidad, sin necesidad de
aducir prueba alguna. Por todos vide SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. La Filiacion. Estudio
doctrinal.(...), pags. 33-34. En igual sentido es que — ya modernamente — el profesor COURT acierta que
“a partir de la reforma de la ley 19.585, la distincion entre impugnacion y desconocimiento de paternidad estd explicitamente
Jormulada en el propio Cidigo y fuera de é/”. COURT MURASSO, EDUARDO. Nueva Ley de Filiacion. .., Op.
¢it., pag.30.
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la obligaciéon civil de fidelidad conyugal, e incluso con Ia
incorporaciéon del adulterio al listado de ilicitos penales. Dicha

restriccion se podia apreciar en:
o las causales eran restringidas a la smposibilidad fisica del
marido de tener acceso a su mujer durante le periodo de la

concepcion; v el adulterio de la mujer”.

A mayor
abundamiento, mientras la primera excluia por completo la
paternidad del marido, la segunda — que precisamente se
sustentaba en el presupuesto de fidelidad de la mujer -
solo hacfa incierta la paternidad y meramente plantaba la
duda de si el padre del hijo era del marido o del amante de
la mujer™.

e Los plazos para ejercer la accion era — tal cual lo ocurria en
la legislacién comparada de la época® — de muy cotto

plazo: sesenta dias, la que s6lo variaba en su modo de
computatlo dependiendo del titular respectivo™.

e la inexistencia, en dicha época, de una znvestigacion de la
paternidad tal cual lo entendemos en nuestra actualidad.
En efecto, lo antedicho puede ser asido en dos sentidos: el
primero, por cuanto el texto original del Cédigo Civil no

aceptaba la investigacion de la paternidad”’; y el segundo,

5 Ambas causales, denominadas respectivamente como zmposibilidad material e imposibilidad moral,
justamente se basaban en el derrocamiento de los presupuestos de la presuncion pater is est: cohabitacion y
fidelidad, en cada caso.

5 El adultetio, como imposibilidad moral, no bastaba para la impugnacién paternalicia, pues — tal cual
prescribia el antiguo articulo 181 del Cédigo Civil — probado que sea el adulterio de la mujer, recién ahi se
admitirfa la prueba de cualquier otro hecho conducente a justificar que el marido no es el padre. Si bien
dicha exigencia se podia justificar por cuanto era un mundo posible que igualmente haya tenido la mujer
relaciones sexuales con su marido (y de ahf la posibilidad biolégica que éste sea realmente al padre), lo que
queremos destacar es que, antes de discutir y eventualmente acreditar hechos conducente a justificar que
el marido no es el padre, necesaria y previamente habia que, como conditio sine qua non, probar el adulterio
de la mujer.

5 17id. SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. La Filiacion. Estudio doctrinal. (...), pags. 41 y ss.

56 17id. ROMERO MINO, PAULA; y SQUELLA URQUIZA, CAROLINA. Op. cit; pags. 27 y ss.

57 Lo cual cobra importancia por si eventuales terceros ajenos al matrimonio quisiesen reclamar la filiacién
paterna. De todos modos era impensado en dicha época que un tercero pudiese reclamar (y por ende

correlativamente impugnar la filiacién existente) su paternidad respecto de un menor nacido al alero de la
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por cuanto los avances cientificos no permitian la usanza

masiva de pruebas inconcusas a dicho fin*®.

o Los titulares para accionar de impugnacion eran reducidos. Si
el marido estaba vivo, el unico que podia impugnar la
paternidad del hijo era él, y sélo si este habia fallecido
podian incoar la accién otras personas expresamente
autorizadas por le ley: herederos del marido; toda persona
a quien la pretendida legitimidad del hijo irrigare perjuicio
actual; los ascendientes legitimos de éste en interés de la
moral.

No obstante, creemos que para el Derecho Matrimonial actual no es
sustentable - como si lo era a la época de gestacion de nuestro Cédigo -
mantener la proscripciéon de sangre como ‘¢/” fundamento del deber de
fidelidad matrimonial. Al menos no serfa el unico o principal. Las
principales criticas a dicha fundamentacién las podemos resumir en las
consideraciones siguientes:

a) Ya no existe la preeminencia de la Fawilia Legitima en nuestro
ordenamiento juridico patrio. Sabido es el derrotero de
modificaciones que culmina en la promulgacion de la ley 19.585 en
donde se elimina dicha sobre valoraciéon de la ley. Es en dicho

sentido que - en atencioén a la igualdad juridica de todos los hijos, y al

presuncion pater is est, y de esta guisa al amparo de una filiacion legitima. En afiadidura la proscripcion de
investigacién de paternidad era genérica: en este punto, el profesor RAMOS PAZOS sefala “E/ Cidigo
Civil en su texto original no aceptaba la investigacion de la paternidad. Segin los articulos 282 y 283, el hijo ilegitimo tenia
derecho a citar judicialmente a su padre para que declarase si creia tener el cardcter de tal; (...). Y el articulo 284 no
admitia la indagacion o presuncion de la paternidad por otros medios que los expresados en los dos articulos precedentes. Sin
embargo, y pese a que literalmente de esta norma parecia desprenderse que habia formas de indagar la paternidad, ello no era
ast, no se trataba propiamente de una investigacion de paternidad, ya que le bastaba al padre negarse a reconocer al hijo para
que éste quedard absolutamente indefenso, impedido de acreditar su condicion de hijo de aquel padre, aun cuando tuviere en
sus manos pruebas concluyentes que hubieren permitido probar su filiacion. Vide RAMOS PAZOS, RENE. Op. cit.
Derecho de. .. (2005), Tomo II, pag. 395.

8 EL avance mas destacado en la materia son las denominadas pruebas bioldgicas, dentro de las que destaca
la prueba de ADN, con un alto porcentaje de certeza. "zde RAMOS PAZOS, RENE. Op. cit. Derecho de. ..
(2005), Tomo 11, pags. 407 y ss. Sobre el desarrollo cientifico- tecnoligico como factor gravitante en los
cambios del derecho de Familia, v.a. RODRIGUEZ GREZ, PABLO. Hacia un nuevo derecho de familia (en
Revista Actualidad Juridica, Universidad del Desarrollo IN° 13, enero 2006), pags. 119-120.
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concepto amplio de familia que se vierte en nuestro derecho -,
podemos incluso sostener que no debe necesariamente propenderse
— en lo referido a las valoraciones que se extraen del propio
ordenamiento juridico - a que los hijos efectivamente nazcan al
amparo de un filiacién matrimonial.

Dicho tunico fundamento sélo harfa — juridicamente — exigible el
deber de fidelidad matrimonial a la mujer. Es evidente que el
problema de certeza filiativa se presenta en la paternidad y no asi en la
maternidad, por lo que si la finalidad del deber de fidelidad
matrimonial fuese exclusivamente tener certidumbre en la
paternidad, no serfa atil que el deber matrimonial en cuestiéon se
hiciese también exigible al marido; maxime aun cuando lo imperante
en nuestra época es la igualdad de los conyuges en lo referido a los
deberes personales derivados del vinculo de conyugalidad. Salta a la
vista: si el deber de guardarse fe es correlativo e idéntico para ambos
consortes, mal puede sostenerse, en el caso del marido, que se
proteja con el deber de fidelidad matrimonial la certeza en la sangre,
pues evidentemente sera notorio si éste tiene un hijo con una
persona diversa a su mujer-conyuge. Dicha igualdad de trato juridico
entre marido y mujer, no ocurria ni en la época de dictacion del
Codigo, ni durante gran parte del siglo XX, en cuyo lapso la
exigencia efectivamente si era mayor a la mujer. Tampoco podria
sostenerse que debe propenderse a que los hijos nazcan dentro del
matrimonio, por cuanto — segun expusimos anteriormente — por la
igualdad juridica de los hijos y por la eliminacién de la preeminencia
de la familia legftima, no tiene sustento, salvo en una vision
estrictamente moral, dicha preferencia del intérprete.

La vision iuscorporalista del matrimonio expuesta en parrafos
anteriores, también es criticable. En efecto: hay una escasa
consideracién al amor y afecto de los esposos; la excesiva valoracion
del sus in corpus llevaria a sostener que la unica finalidad de la copula
conyugal es meramente procreativa; el progreso de las ciencias

biolégicas, psicologicas, antropolégicas, han significado un cambio
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en la consideracién de la persona humana, enalteciendo los valores
personales y no sélo los aspectos procreadores de la relacion
matrimonial; no podria explicarse y dar sentido al matrimonio de los
estériles y ancianos que no podian cumplir con el fin primario del
matrimonio entendido como procreaciéon y educacion de los hijos.
Ya manifestamos antes que el deber de fidelidad matrimonial,
entendido en funcién primordial de mantener la procreacion de la
prole dentro del matrimonio, se condice precisamente con dicha
vision corporalista. BEvidentemente atun cuando, por el influjo del
derecho canoénico, dicha dimension dus corporalista fuese la imperante
a la época de dictacion de nuestro Cédigo Civil, en dicho época de la
historia era entendible la vinculacién de nuestras normas civiles con
las religiosas™; lo cual en nuestros dias — y desde la separacion, al
menos juridicamente hablando, de la Iglesia con el Estado — no es
procedente.

d) Acudiendo a un argumento de /ege lata, de aceptar la tesis de la
proscripcion de la confusién de sangre como gran argumento al
fundamento del deber en estudio a la conducta exigida por éste, se
asimilarfa a la prohibicién del adulterio. No obstante — como
veremos oportunamente® — dicha posicién restrictiva no se condice
con el texto actual de nuestro Codigo Civil en la materia: pues al
tenor de los articulos 131 y 132 del Cédigo Civil el adulterio setia wna
infraccion grave del deber de fidelidad, por lo que, a las claras, el propio
texto de la ley da a entender que habria otras conductas
configurativas de infracciones al deber de fidelidad matrimonial.
¢Cémo podria explicarse que otras conductas lesivas de deber de
fidelidad matrimonial diversas al adulterio sean a su vez atentatorias

contra la certeza filiativa matrimonial?°!

% El criterio seguido por el Codigo Civil original en cuanto a la constitucién de la familia era sencillo,
pues, simplemente traslads al texto legal la doctrina canénica. Vid. ROMERO MINO, PAULA; y SQUELLA
URQUIZA, CAROLINA. Op. cit; pag. 7.

0 Vide infra Capitulo TERCERO.- 11.- 3.1-.

61 Nétese que dichos articulos 131 y 132 del Cédigo Civil, no son originarios del Cédigo, por lo que se
refuerza nuestra tesis de que en la época de origen de éste si podfa, por una parte, asimilarse la infidelidad

con el adulterio; y, por otra parte, fundarse — dado el texto legal de dicha centuria — dicho deber
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e) La evolucion de las aciones de filiacion ha sido manifiesta en la historia
del Codigo Civil, siendo su marcha — precisamente en lo
concerniente a la investigaciéon de la paternidad - desde una
prohibicion hacia una amplia y libre investigacion de la paternidad®;
lo cual hoy coincide con los avances tecnologicos que han permitido
y sustentado cientificamente un examen cierto al amparo de la luz
entregada por las ciencias exactas.

f) En lo estrictamente concerniente a la posibilidad de impugnacion de la
paternidad matrimonial determinada por aplicacion de la presuncion
pater is est, cabe mencionar que actualmente, dado el tenor de los
articulo 212 y siguientes del Cédigo Civil, es muchisimo mas amplia
que en el Cédigo Civil original: ya no existen causales taxativas, con
las limitantes que imponfa la normativa de la época; tiene amplitud
de smedios probatorios al efecto, incluyendo la utilizacién de pruebas
biologicas; los plazos son mas amplios. Noétese también la mayor
amplitud de #tulares, pues, ademas del marido — y de los herederos en
caso de muerte de éste — puede ser impugnar el hijo mismo, sea por
si o por su representante, en el interés de éste, para el evento que
fuese incapaz.

Sin perjuicio de lo sefialado, aun pervive la presuncion pater is est, y
no se puede desconocer que aun el deber de fidelidad matrimonial (aunque

s6lo el de la mujer) es un presupuesto para su aplicacion.” No obstante y

matrimonial en la busqueda del legislador de proteger y dar certeza a la filiaciin legitima, es decir, a la
generada dentro del matrimonio.

2 En dicho sentido el profesor RAMOS PAZOS sefiala “En resumen, tenemos que concluir que bha habido en lo
relativo a la investigacion de la paternidad una larga y lenta evolucion que comienza en aio 1935 con la Ley N° 5.750 y
que culmina el afio 1998, con la dictacion de la Ley N° 19585, Nuestro legislador no ha dado saltos, simplemente ha ido
ajustando las normas a la realidad social del momento y no parece necesario abundar en razones para demostrar que el Chile
del siglo XXI es muy diferente al de mediados del siglo XIX. VVide RAMOS PAZOS, RENE. Op. cit. Derecho de. ..
(2005), Tomo 11, pag. 396.

0 Citemos un ejemplo muy sencillo e ilustrador: En un matrimonio la mujer tiene ayuntamiento sexual
con un tercero, de cuya unién copular nace un hijo. Pues, aun cuando todos (matido, mujer, y tercero
padre bioldgico) sepan a ciencia cierta que el hijo es biolégicamente hijo del tercero y no del marido
(supongamos que todo fue incluso muy amistoso y tomaron certeza de la paternidad respectiva por
examenes de ADN realizados privadamente; e incluso supongamos que esto era sabido y querido por
todos los involucrados), resulta que dicho tercero- juridicamente — no podria ir y realizar un reconocimiento

del hijo (en el ejemplo no podtia ir al registro civil y pedir inscribir el neonato como hijo suyo), ya que
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en atencion a todas las consideraciones expuestas, parece que es a lo menos
cuestionable sostener, para nuestros dias actuales, que siga siendo su
vinculacién en la determinaciéon de la filiacion matrimonial su gran
fundamento.

A lo sumo podriamos conceder que es un fundamento sélo para la
prohibicion juridica del adulterio como una infracciéon grave del deber de

fidelidad matrimonial®

, explicandose asi — de paso — su mayor disvalor
legislativo en parangén con otras conductas diversas configurativas de

quebrantamiento al deber en colacién®.

3.3.- Lealtad conyugal como fundamento contemporaneo

Por los expuestos argumentos criticos acerca de la certeza filiativa
como fundamento actual de la pervivencia juridica del deber de fidelidad
matrimonial, debemos buscar un fundamento que sea sustentable para
legitimar contemporaneamente la intervencién estatal, y que sea —
obviamente — coherente con el texto legal actual de nuestro ordenamiento
juridico, y con el principio de igualdad conyugal que hoy campea en sede de
deberes personales derivados del matrimonio.

Creemos que la lealtad y respeto conyugal puede ser una explicacion

satisfactoria. Pues — como expusimos en el parrafo pertinente — la fidelidad

conforme a los articulos 180, 184 y 185 del Cédigo Civil — existiendo certeza de la respectiva maternidad —
se presume que dicho nifio es del marido, y la filiacién, que por 4y le corresponde a dicho nifio, por haber
sido concebido y nacido durante el matrimonio vigente, es la de bjo matrimonial de los coényuges. La
presuncion pater is est no puede ser desvirtuada sino incoando las acciones filiativas correspondientes.

% No obstante todavia no podria explicarse la proscripcion igualitatia del adulterio de marido (en
parangdn con la prohibicién del adulterio femenino), pues — tal cual hicimos noto — si el marido tiene
copula sexual con mujer diversa de su conyuge no se pone en riego la certeza filiativa. En nuestra opinion
tampoco podria juridicamente argumentarse que los hijos del marido deben nacer dentro del matrimonio,
ya que en dicha situacion la certidumbre sanguinea se ve incélume; hoy por hoy todo hijo — matrimonial o
no matrimonial — es igualmente valorado por el ordenamiento juridico nacional; y, derechamente pretender
imponer por el Estado que los hijos nazcan efectivamente dentro del matrimonio — cuando ya la
preeminencia de la pretérita familia legitima ha quedado obsoleta — es una intromision excesiva.

% Recordemos que el actual articulo 132 del Coédigo Civil previene que “E/ adulterio constituye una grave
Infraccion del deber de fidelidad que impone el matrimonio (...). De dicho texto pueden desprenderse a lo
menos dos consecuencias: a) el adulterio es sélo una infraccién del deber de fidelidad matrimonial; y b) el
adulterio, al ser una infraccién grave, es juridicamente mas disvaliosa que otras infracciones del deber de

fidelidad matrimonial diversas a la conducta adultera de cualquiera de los conyuges.
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conyugal se plantearfa como una manifestacion, parcelada y especificamente
atinente a lo sexual, del respeto reciproco entre los conynges. Notese que con la
modificaciones legales introducidas por la ley 18.802, realzandose la
importancia del respeto conyugal, expresamente se previene e incorpora de
manera genérica el deber de respeto entre los consortes, sin petjuicio que —pese
a no haber texto expreso — podia desprenderse su existencia ain con 7on lege
lata.

Sin duda que al sustentar el deber de fidelidad matrimonial en la
proteccion estatal del respeto conyugal, que en nuestro caso se manifiesta en la
lealtad conyugal referido al plano de lo sexnal, se podria explicar su aplicacion
igualitaria para ambos conyuges; se aviene mejor con el tenor literal de
nuestras actuales normas juridicas al efecto®; se centra en la relacion
consorcial en si, principalmente en el consortium vitae que conlleva el
matrimonio, alejindose de la visién de procreaciéon como fin primario de
dicho vinculo; y de paso poniendo un matiz mas marcado en los coényuges
individualmente considerados, en cuanto fines en si, y no en la institucion
matrimonial como entidad supraindividual de fines ajenos, diversos, y
superiores a sus miembros individualmente considerados.

Ahora bien —tal cual ya manifestamos — dicha tutela estatal no puede
servir para, subrepticiamente, permitir que el Estado intente imponer una
determinada moral de Estado, pues creemos que el poder estatal debe
replegarse en estas materias, reconociendo la evolucion de la moral social, y
la pluralidad de opciones de vida buena y bella a las que los ciudadanos
adscriban libremente, teniendo — en este ambito de cosas — una funcion de
regulacion genérica y en caso alguno una misiéon pedagogica o pontificadora

de un modelo de vida amorosa en particular.”’

3.4.- Algunas consecuencias importantes de la eleccion

% Principalmente por cuanto —segun ya se expuso — dados los textos de los articulos 131 y 132 del Cédigo
Civil, el adulterio serfa sélo una infraccion al deber de fidelidad matrimonial: infraccién grave, pero sélo
una de las posibles conductas conyugales infractoras del precitado deber.

7 Coincidimos cuando el profesor BARROS BOURIE sefiala que “A diferencia de lo gue se creyd hasta la
ilustracion, el papel del derecho de familia en la sociedad contemporinea es crecientemente terapéutico y no pedagdgico”.

BARROS BOURIE, ENRIQUE, Op. ¢i; pag. 11.
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Como se puede ya desprender, la eleccion que realicemos para
fundar el deber de fidelidad matrimonial en cuanto deber juridico impuesto
por el Estado, ha de tener importantes consecuencias a la hora de
interpretar, integrar, y aplicar la norma respectiva.

En primer lugar sera gravitante para ponderar su mayor inclinacion,
en cuanto a sus fines, a un znterés priblico —como podria ser en el fundamento
genético de su existencia, para evitar la confusion de sangre — o a un znterés
privado —como podria explicarse al centrar vista en la sola lealtad conyugal.

También, y vinculado a lo antedicho, cobrara relevancia el
determinar la incorporacion, del deber de guardarse fe conyugal, al
conjunto de normas configurativas del denominado orden piiblico familiar; 1o
que a su vez atinge a la licitud o ilicitud de pactos conyugales referidos al
deber en estudio.

En tercer lugar, es importante para determinar la extension de la
conducta exigida a los conyuges en virtud del referido deber personal del
matrimonio: en un caso solo seria proscrito el adulterio, mientras que en
otro las conductas prohibidas a los consortes serfan mas variadas y amplias,
sobrepasando el s6lo repudio juridico a la conducta adultera.

En cuarto lugar, a la hora de determinar, no ya sélo la procedencia de
indemnizacion de perjuicios entre conyuges por infraccion de éste deber,
sino también la fijacion del guantum respectivo, es atendible determinar si la
lealtad conyugal es también un bien juridico protegido actualmente por el
ordenamiento juridico en esta materia.

En fin, tal cual manifestamos al iniciar estas cuartillas, no
resolveremos definitivamente aqui la presente discusion; pero no podiamos
dejar de enunciarla por las consecuencias ya enunciadas. Siendo totalmente
posible la busqueda de otros posibles fundamentos y bienes juridicos
protegidos que hayan sido omitidos por nuestro trabajo; al igual que es
posible la combinacién de las referidas fundamentaciones — e incluso con
otras — para una explicacion mas satisfactoria y acorde con nuestros

tiempos y con nuestro actual derecho.
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CAPITULO SEGUNDO:

De la naturaleza juridica del deber de fidelidad matrimonial

SUMARIO: 1.- UBICACION DENTRO DE LA CLASIFICACION GENERAL DE
LAS NORMAS DE CONDUCTA. 1.- Juridicidad del deber. 2.- Ubicacion dentro de las
categorias de normas juridicas: aspectos generales. 3.- Tesis de la fidelidad conyngal como deber juridico
especifico. 3.1.- Falta de patrimonialidad de la prestacion. 3.2.- Imposibilidad del cumplimiento forgado
in natura. 3.3.- Imposibilidad del cumplimiento forzado por equivalencia. 3.4.- Separacion entre el
Derecho Patrimonial y el Derecho de Familia. 3.5.- Sanciones previstas especificamente por el derecho
de familia ante el incumplimiento. 3.6.- Transitoriedad temporal de la obligacion. 4.- Tesis de la
fidelidad conyngal como obligacion en sentido técnico estricto. 4.1.- La obligacion no exige
patrimonialidad de la prestacion. 4.2.- Cumplimiento de todos los elementos propios de la obligacion.
4.3.- La imposibilidad del cumpliniento forzado in natura no es dbice para calificar a una obligacion
como tal. 4.4.- La indemnizacion de perjuicios no solo cumple fines compensatorios y es procedente como
sancion juridica de aplicacion general. 4.5.- Relatividad de la distincion entre el derecho Patrimonial y el
Derecho  de Familia. 11- SITUACION EN EL DERECHO MATRIMONLAL
CHILENO. 1.- Dificultad en la materia. 2.- De aceptar la tesis obligacional: ;Cudl seria la
naturaleza de las obligaciones derivadas del matrimonio? 3.- Nuestra posicion. 4.- Importancia y

proyeccion de la eleccion.-

I.- Ubicacién dentro de la clasificacion general de las

normas de conducta

1.- Juridicidad del deber

Una de las primeras cuestiones, que debemos dilucidar antes de
discurrir en particular sobre la naturaleza juridica del deber de fidelidad
matrimonial, se refiere a un presupuesto o requisito previo, a saber,
determinar - despejando toda duda - el caracter juridico del referido deber.

Lo antedicho cobra importancia debido a una afirmacién constante

de parte de algunos autores® en cuanto a la preponderancia ética del citado

% En este sentido, entre nosotros el profesor RAMOS PAZOS ha sefialado que las relaciones personales
de los conyuges “Zienen un marcado cardcter ético, quedando su cumplimiento entregado fundamentalmente a la conciencia

de los conynges (...)”, ». RAMOS PAZOS, RENE; Op. ct; Derecho. .., (2005), pag 124; también el profesor
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deber de fidelidad matrimonial, ubicandolo, conciente o inconcientemente,
casl como una mera norma moral la que impone a los coényuges el
cumplimiento de la conducta exigida por el citado deber existente en el
vinculo de conyugalidad, quedando entregado el cumplimiento o infraccion,
en su caso, a la conciencia ética del sujeto imperado por la norma, y
careciendo de la coercibilidad propia de toda norma juridica.

De manera general, las normas de conducta podemos entenderlas como
prescripciones de determinados comportamientos que las personas deben
observar en ciertas circunstancias y prevén también algun tipo de castigo
para el caso de que no se las cumpla, operando asi sobre la base del principio
de imputacion, es decir, estableciendo que una determinada consecuencia
debe ser imputada a determinados actos, sin que pueda decirse, en
oposicion a las denominadas /fyes de la naturaleza que se rigen por el principio
de la causalidad, que este acto sea propiamente la causa de dicha

consecuencia ni ésta el efecto de aquél®

. Se refieren especificamente a la
regulacion de la vida en relacién, al ambito de la sociedad como tal, o sea,
se trata de algo que los hombres hacen o producen con un cierto fin dentro
de la convivencia comun.

Ahora bien, dentro de las normas de conductas no soélo se
encuentran las normas juridicas, sino que incluyen un amplio elenco de
especies, distinguiéndose unas de otras por las propiedades y caracteristicas
especificas; siendo efectivo que la vida en sociedad se desenvuelve con

sujecion a distintas clases de normas, a saber, por ejemplo, normas

religiosas, normas sociales, normas de trato social, normas juridicas, reglas

MEZA BARROS sostiene que como caracteristica del derecho de familia su “acentuado cardcter ético de sus
disposiciones, esto es, naturaleza mds bien moral que juridica de muchas de sus normas”; v. MEZA BARROS,
RAMON; Op. cit; Manual de Derecho. .., pag 7. En la jurisprudencia nacional la Corte Suprema también ha
concluido que “E/ primer de los deberes del articnlo 131(del Codigo Civil), el de fidelidad, constituye una norma de
cardcter esencialmente moral’ (C. Suprema, 17 diciembre 1948. G. 1948, 2° Sem., N° 42, pag. 246 -C.4°, pag.
247.- R, t. 40, sec, 17, pag. 260 —C. 4°, pag 263 -) Entre los autores extranjeros, en el mismo sentido, el
profesor espafiol FEDERICO PUIG PENA manifiesta que las relaciones personales de los cényuges
constituyen “un conjunto complejo de deberes y facultades situados en la persona de cada uno de los conyuges, desprendidos,
por asi decirlo, inmediatamente de la naturaleza y esencia intima de la institucion. Son lazos de union instalados en la
misma pareja sin trascendencia exterior; y no se conciben sin el matrimonio ni tienen otro alcance que dar realidad a los
designios fundamentales del misma”, citado por el mismo profesor RENE RAMOS PAZOS, ibid.

% SQUELLA NARDUCCI, AGUSTIN. Introduccién al Derecho. Editorial Juridica de Chile, 2000; pag 24.
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técnicas de caracter convencional; y, a su vez, éstas difieren en cuanto a la
antoridad que las dicta o impone, en cuanto a los sujetos cuyas conductas
pretenden regular, en sus contenidos, en el tipo de deberes que impone, en los
fines que se persiguen, y en los castigos que contemplan para el caso de que
no se las cumpla, sin perjuicio de tener en comun el hecho de ser
enunciados o proposiciones que tienen por objeto influir en nuestro
comportamiento, dirigir nuestra conducta de una determinada manera o
sentido™.

En este hilo de ideas podemos sefialar como caracteres principales de
las normas juridicas su exterioridad, su heteronomia por regla, ya que existen
importantes excepciones, su bilateralidad, y — quiza en el distintivo mas
insigne — su coercibilidad.! De esta manera, al ser la coercibilidad la
caracteristica de mayor distinciéon de las normas juridicas en parangén con
los otros ordenes normativos, hemos de esta guisa de precisar si el deber de
fidelidad matrimonial se encuentra recogido o no en una norma con dicha
caracteristica, es decir, si existe o no la posibilidad de aplicar la fuerza
socialmente organizada para obtener el cumplimiento de dicho deber.

Justamente la coercibilidad es una propiedad que se cuestiona tanto
respecto a la norma que impone en particular el deber de fidelidad
matrimonial, como en general respecto a las normas que imponen deberes
de familia que rigen las relaciones no pecuniarias entre los conyuges, es
decir, el denominado estatuto personal del matrimonio. En este sentido se
ha manifestado que en éste ambito de deberes - referentes a las relaciones
extrapatrimoniales o personales entre los conyuges - no existe la posibilidad
de una ejecuciéon forzada, en donde lisa y llanamente no existe
coercibilidad para hacer exigible dichos deberes, y, en el tema que nos

convoca, no se puede compeler a cada uno de los coényuges para que

70 SQUELLA NARDUCCI, AGUSTIN. Op. cit., pags. 35-36.

"1 En relacién precisamente a dichas caracteristicas se ha definido las normas juridicas como aquellas que
“regulan la conducta de los hombres que viven en sociedad, provienen de actos de produccidn normativa que son ejecutados
comdinmente por antoridades normativas a las que otras normas juridicas del respectivo ordenamiento otorgan competencia
para la ejecucion de tales actos de produccion normativa, cuyo cumplimiento, ademds, se encuentra garantizado por la legitima
posibilidad del uso de la fuerza socialmente organizada, y que, por diltimo, apuntan a la realizacion de ciertas aspiraciones de
orden, paz, y seguridad que los hombres desarrollan en cuanto viven en sociedad”, v. SQUELLA NARDUCCI,
AGUSTIN. Op. eit., pag. 71.
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satisfaga la conducta exigida por el deber de fidelidad derivado de la
conyugalidad.

A esta altura es pertinente recordar que, respecto del caracter
coercible de las normas juridicas, lo que el derecho impone mediante el uso
de la fuerza socialmente organizada no son, necesariamente, los
comportamientos que sus normas imponen como debidos, sino los actos
de tipo coactivos que deban seguir para el evento de que algin sujeto,
normado o imperado por el deber contenido en la norma en cuestion, se
aparte de tales comportamientos, pues el acto coactivo debe, precisamente,
ser ejecutado sélo en presencia del comportamiento prohibido por el
derecho, es decir para que el Estado pueda intervenir con el monopolio de
la fuerza que le es propio, debe, previamente, haber una accién u omision
transgresora de la conducta positiva o negativa impuesta por la norma de
derecho, debe, por ende, existitr como realidad factica el hecho ilicito. El
hecho ilicito es la condicion para que pueda comenzar a operar el acto
coactivo que esta estatuido como consecuencia de determinada infraccion
normativa, teniendo dicho acto coactivo el caricter de sancién juridica’™.
Tal cual sefiala el profesor SQUELLA NARDUCCI, “¢/ hecho ilicito no
constituye propiamente la negacion del derecho, o sea, no es algo que amenace ni menos
suprima la existencia del derecho como orden normativo, sino, todo lo contrario,
representa la condicion que, una veg acaecida, trae consigo la eficaz aplicacion de las
sanciones que el propio derecho ha previst””. En sintesis, para escudrifiar sobre
este caracter peculiar del derecho, su coercibilidad, hemos de fijar nuestra
mirada en la coerciéon posible mediante la fuerza socialmente organizada, en
la sancién ante el incumplimiento del deber promovido y contenido por la
norma respectiva, entendiendo la comsecuencia juridica que se deriva del dicho
hecho ilicito como el acto humano, legitimado por el mismo ordenamiento
juridico, que se aplica en presencia de dicha infracciéon por parte del sujeto
imperado, habida consideraciéon que dicha consecuencia es desfavorable
para el referido sujeto imperado-infractor, y que no necesariamente debe

existit como sanciéon el cumplimiento forzado de la respectiva conducta

72 SQUELLA NARDUCCI, AGUSTIN. Op. sit., pags. 90, y 107 y sig.
7 Ibid. pag. 108.
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positiva o negativa prescrita por el deber quebrantado. El hecho de no
existir la posibilidad de exigir un cumplimiento 7 natura no excluye -
mientras existan otras sanciones previstas por el mismo ordenamiento
juridico™ - el caracter de juridico al deber trasgredido, o, mis bien dicho, la
norma que previene el comportamiento exigido sigue teniendo la naturaleza
de juridica mientras la coercibilidad propia de dichas normas se trasunte o
concrete mediante consecuencias juridicas previstas por el mismo sistema
para el evento de su incumplimiento, y cuya aplicacion debe ser requerida,
por regla, al Estado mediante sus 6rganos publicos organizados™.

Debemos por ende atender a las consecuencias juridicas impuestas
por el propio ordenamiento juridico nacional ante el incumplimiento de la
conducta exigida por el deber de fidelidad matrimonial™, las cuales se
encuentran a priori’’ reguladas en la legislacion chilena; y son aplicadas,
previa comprobacion de la existencia del hecho ilicito o infracciéon al deber,
por un 6rgano publico estatal y al amparo del uso de la fuerza legitima.

En dicho escenario, no podemos menos que sostener que la norma
que prescribe el deber de guardarse fe entre los conyuges es una norma
juridica propiamente tal, toda vez que regulan los comportamiento externos
de los cényuges y no los comportamiento meramente pensados o
proyectados por éstos; es heterdnoma, ya que son generadas y estatuidas por

una autoridad normativa situada y atn por encima de los sujetos imperados

74 En este particular es procedente tener en vista la distincién de las sanciones en: sanciones de coincidencia con
la prestacion, en donde encontramos la ejecucion forzada de la prestacion debida que el sujeto pasivo
obligado no cumplié voluntariamente; y las sanciones de no coincidencia de la prestacion, en donde a su vez
encontramos el cumplimiento por equivalencia, la ineficacia, la pena, las sanciones premiales, entre otras.

> En sentido similar el profesor espafiol HERNANDEZ GIL, a propésito de las obligaciones — lo cual es
aplicable al deber de fidelidad matrimonial atin cuando no sea necesariamente entendida como obligacion
en su sentido estricto — ha manifestado que (sic) “e/ deudor, que esti obligado al cumplimiento, puede de hecho
observar una conducta total o parcialmente no coincidente con el deber asumido. La coaccion juridica, actuando sobre la
voluntad, restringe la libertad pero no llega a eliminarla; no impone necesaria y materialmente el cumplimiento por el
dendor”; HERNANDEZ GIL, ANTONIO; Op. ¢it., pag. 62

76 1id. Infra Tercera Parte de este trabajo, sobre las consecuencias juridicas civiles de su incumplimiento..
77 Nos referimos a que el ordenamiento juridico previene justamente el incumplimiento, de la conducta
exigida por la norma que establece el deber de fidelidad matrimonial, como un supuesto normativo, es
decir como una hipétesis - que como tal esta prevista anteladamente por el ordenamiento, siendo un
hecho que puede o no ocurrir en la experiencia social - a la cual se imputa consecuencias juridicas
prevenidas idealmente - es decir antes que concurra el hecho de la infracciéon - en el mismo sistema de

normas.
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por ésta; es bilateral, ya que junto con imponer un especifico deber reconoce
a otro sujeto —el otro conyuge™ -  tiene la facultad para exigir el
cumplimiento del deber en comento, o mas bien dicho, la posibilidad para
pretender las consecuencias juridicas en el evento de su vulneracién; y
concurre la coercibilidad como propiedad distintiva, ya que existe la
legitima posibilidad de utilizar la fuerza socialmente organizada para
obtener el cumplimiento de la conducta prevista por el deber impuesto por
la norma, o también mas precisamente para pretender las consecuencias
juridicas en el evento de su vulneracién, con la acotaciéon ya detallada en
cuanto a que el hecho de no proceder sanciones de coincidencia con la prestacion
debida, es decir, un cumplimiento iz natura torzado, no excluye dicho
caracter mientras existan otras sanciones, mientras puedan concurtir otras
consecuencias juridicas desfavorables para el conyuge infractor previstas
por el mismo ordenamiento juridico para el evento de quebrantamiento del
deber impuesto por la norma.

Tampoco, como podria erroneamente pensarse, el hecho de ser el
deber de fidelidad matrimonial una obligaciéon de caracter personal cuyo
objeto no es de indole econémico, no puede ser argumento para sostener la
negacion del caracter juridico de la norma que prescribe dicho deber, pues
en este sentido coincidimos con el profesor ENRIQUE ROSSEL
SAAVEDRA, quien manifiesta, respecto de todos los deberes personales
derivados del vinculo de conyugalidad, que “las circunstancias de que estas
obligaciones no tengan por objeto una cosa avaluable en dinero ha creado la idea errinea
de que no son propiamente obligaciones legales, sino simples deberes morales. No es asi,
pues retinen todos los elementos de la obligacion: su objeto es estrictamente juridico y su
quebrantamiento acarrea sanciones establecidas por textos expresos””; agregando a
reglon seguido que “é/ deber moral se caracteriza porgue el acreedor es indeterminado
Y su violacion no acarrea sanciones civiles: nada de esto ocurre en los vinculos que se han
mencionado, en los que las partes son los conyuges y las consecuencias de su

quebrantamiento estin establecidas y reglamentadas por textos legales expresos™;

8 Recordemos que el principio de igualdad de los conynges, tiene como una importante manifestacion la
reciprocidad de los deberes personales del matrimonio.

7 Vid. ROSSEL SAAVEDRA, ENRIQUE; Op. cit.; pag 79.

80 Ihidem
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maxime aun cuando el derecho no sélo protege intereses pecuniarios de las
personas, sino que se extiende a la valoracion, proteccion, y tutela de otros
intereses de indole no pecuniarios.

Con todo, la distincion entre derecho y moral como dos o6rdenes
normativos distintos no implica sostener su total separacion: distinguir no es
sinénimo de separar. Ciertamente, desde un punto de vista analitico y para
fines cognoscitivos, o incluso meramente didacticos, debemos diferenciar
cada una de las caracteristicas y propiedades de cada orden de normas,
debemos distinguir cada uno de ellos, sefialando tanto sus denominadores
comunes como #normas de conductas, y tanto sus caracteres diferenciadores;
pero aquello no debe devenir en un total distanciamiento de los 6rdenes de
normas, en una total separacion que serfa mas artificiosa que apegada a la
realidad social. Lo antedicho quiza es manifiesto en el caso del deber de
fidelidad matrimonial, en donde, al igual que en los otros deberes
imperantes en las relaciones personales entre conyuges, no se puede
desconocer su manifestacion tanto en el ambito de las normas de orden
juridico como en normas de orden moral, y en particular en normas de moral
social. Pues en este sentido, tal cual expone de manera pristina el jurista
espafiol HERNANDEZ GIL, (sic) ¢/ orden juridico no es rigurosamente autononmo;
mantiene una comunicacion con el orden social y con el orden moral; y si no la
mantuviera quedaria reducido a un formalismo desprovisto de significacion juridica; esto
no quiere decir que toda obligacion juridicamente establecida sea la literal version de una
regla social o de una regla moral, pero si que el derecho, en su conjunto, estructura la
realidad social de la convivencia al servicio de fines éticamente valiosos®'.

Resulta totalmente posible que una determinada conducta pueda

estar prescrita como debida por varios 6rdenes normativos®, siendo de esta

8t HERNANDEZ GIL, ANTONIO. Op. ¢it. Pag 58.

82 Es asi que en todos los ordenes normativos de conducta se procura la regulacion de la vida en relacion
de cada sujeto con los demas miembros de la sociedad, mediante prescripciones de conductas al efecto,
siendo menester sefialar que una de sus principales diferencias se refiere justamente a los castigos ante el
quebrantamiento de las conductas impuestas en cada clase de norma, ya que, a modo de ejemplo, mientras
que en el caso de las normas juridicas el castigo viene dado por la consecuencia juridica regulada por el
propio ordenamiento juridico, con el amparo de la coercibilidad aplicable al evento de infraccién; en el
caso de la norma de moral social el castigo no esta claramente prevenido, pero no por eso es inexiste,
manifestindose generalmente en el reproche, la censura social u otros analogos, sin, eso si, la posibilidad

del uso de la fuerza socialmente organizada.



47

guisa totalmente explicable que una misma conducta o comportamiento
pueda estar prescrito por ambos, lo cual de algin modo ocurre en nuestro
caso, ya que sin duda es en el ambito de las relaciones familiares en general
y de las relaciones conyugales en particular, donde las acciones y omisiones
de los sujetos de la relacién familiar se encuentran imperados por normas
de diversas indoles, dentro de las cuales, por cierto, comparecen también
las normas juridicas. Se suma a lo anterior que, al no tener una definicion
legal descriptiva de manera indubitable del deber de fidelidad matrimonial,
su contenido de alguna manera se ve znfegrado con los contenidos de normas
de otros 6rdenes normativos de conductas, y, por ende, los operadores
juridicos, tales como legisladores, jueces, abogados, e inclusive los mismos
conyuges imperados por la norma, que utilizan estos conceptos, o que
tienen que darle un contenido o alcance preciso en un caso dado, deben
tener — y tienen — presente los dictimenes que surgen particularmente de la

moral social®

o incluso los dictamenes provenientes de otros ordenes de
normas como puede ser de la moral individual, de la moral de los sistemas
tilosoticos o religiosos, e incluso de la religion. De lo expuesto resulta
comprensible el denominado “contenido ético o moral” que se atribuye al deber
de fidelidad que rige entre los conyuges, lo cual, a la luz de lo explicado, no
importa ni justifica suprimir o anular el caracter de juridica a la norma legal
que la impone. Huelga ademas decir que, en general, en todo deber de
orden juridico se ve conectado en su génesis, contenido, y adecuacion de
comportamiento del sujeto imperado, con normas de conducta de otros
ordenes.

Por el contrario el peligro de alzaprimar sélo el aspecto moral del
deber de guardarse fe entre los conyuges reviste trascendentes resultados,
tanto desde el punto de vista juridico como desde el punto de vista politico
legislativo.

Desde el primero —en el prisma juridico — resulta ser que al entender
dicho deber sélo como de contenido moral, suprimiéndole y pretiriendo su
calificaciéon de norma juridica, se proscribe todo el elenco de sanciones y

consecuencias juridicas previstas en el ordenamiento para el evento de

% 1/ide SQUELLA NARDUCCI, AGUSTIN. Op. cit., pag. 142
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hechos ilicitos en general, entendiéndose, desde cierta interpretacion, que
s6lo son aplicables las sanciones especificamente previstas en la ley*’.

Y desde el segundo —en el prisma politico legislativo -, al confundir la
norma de orden juridico con una norma meramente moral, se podria
entender que la norma legal prevista en el Codigo Civil necesariamente
coincide, o debe coincidir literalmente, con una especifica norma de moral
social, e incluso de moral individual, de idéntico contenido prescriptivo,
debiendo tener en cuenta que al exigir criterios juridicos para la

delimitacién y configuracion del deber de fidelidad matrimonial - en cuanto

deber de caracter juridico -, se reftuerza la seguridad juridica que debe
alzaprimarse en toda comunidad, y se evita, a través de la utilizaciéon de
criterios juridicos objetivos, que determinados grupos que se encuentren en
el poder politico o social, o simplemente lo detenten, hagan imposicion de
una determinada y especifica concepciéon moral, social o religiosa al resto de
la sociedad a través de normas de aplicacion general y de naturaleza
coercitiva. Ademas, ya vimos que los diversos 6rdenes normativos pueden
coincidir en las prescripciones de conductas y comportamientos en la vida
de relacién, pero también que dicha armonia no es necesaria, pudiendo
perfectamente modificarse las valoraciones de los sujetos componentes de
la sociedad, por lo cual en la moral social dominante perfectamente pueden
acaecer modificaciones que deben ser atendidas en el derecho Azt et nunc, ya
que perfectamente la norma legal que previene el deber de fidelidad
matrimonial puede estar alejada o desfasada de las apreciaciones morales de
los sujetos imperados por el derecho: puede ser un mundo posible que los
conyuges puedan tener una valoracion diferente del citado deber, lo cual es
pertinente tanto para eventuales modificaciones legales o intentos de /Jege
ferenda en la materia, y tanto para determinar el rol de los conyuges en la

alteracion del contenido del deber legal.

84Asi, al entender que ante su incumplimiento sélo nos encontramos ante un quebrantamiento de una
norma moral, se prosctribe la posibilidad de solicitar indemnizacién de petjuicios para el evento de que
dicho hecho ilicito ocasione dafios al conyuge inocente; ya que —en esta interpretacion — sélo deben
aplicarse las sanciones especificas y expresas que el ordenamiento juridico previene, y particularmente las

del derecho de familia entendido como una rama auténoma y separada de las normas generales.
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2.- Ubicacion dentro de las categorias de normas juridicas:

aspectos generales

Despejadas las dudas acerca del caracter juridico del deber de
fidelidad matrimonial, y en particular tras analizar su vinculaciéon —en
cuanto al contenido de su objeto — con otros ordenes normativos
reguladores de la vida en relacién, procede a continuacién resolver un
punto de precision técnica sobre el tema de este trabajo, como es
determinar — partiendo de la premisa de la juridicidad del deber — cual es la
ubicacion ahora dentro del plexo de normas juridicas, o, mas precisamente,
cual es su naturaleza juridica en nuestro sistema juridico patrio: jestamos
derechamente ante una obligaciéon propiamente tal?, ses un deber juridico
diferente a una obligacion en estricto sensu?.

Desde ya podemos adelantar que, a nivel doctrinal, en el Derecho de
Obligaciones se ha distinguido entre el deber juridico, detinido como /a
necesidad en que, por mandato del ordenamiento juridico, se encuentran los hombres de
observar determinadas conductas (hacer o no hacer algo)”, y la obligacion en su sentido
técnico estricto, definida ésta Gltima como un vinculo juridico o una relacion juridica
entre dos personas determinadas en virtud de la cual una de ellas, el deudor, se encuentra
en la necesidad de realizar una prestacion en interés de la otra, el acreedor, que puede
exigirseld”, entendiéndose que existe una relacién de genero a especie,
siendo el deber juridico el género y la obligacion en sentido técnico estricto la
especie?’.

Los profesores ALESSANDRI, SOMARRIVA y VODANOVIC®

sefialan como situaciones que no son obligaciones, sino mas bien deberes

8 ALESSANDRI R., ARTURO; SOMARRIVA U., MANUEL; VODANOVIC H., ANTONIO; Op. cit;
pag 9.

8 ALESSANDRI R., ARTURO; SOMARRIVA U., MANUEL; VODANOVIC H., ANTONIO. Op. cz,
.pag 11.

87 En este hilo de ideas se ha expuesto que “/z obligacion en sentido pasivo no es sino una especie de un concepto mds
amplio, el deber juridico”; ALESSANDRI R., ARTURO; SOMARRIVA U., MANUEL; VODANOVIC H,,
ANTONIO. Op. cit, .pag 9. En concordancia el profesor ABELIUK MANSEVICH sefiala que ... creemos
que debe distinguirse el deber juridico de la obligacion, siendo el primero el género y la segunda la especie” ABELIUK
MANASEVICH, RENE; Op. cit; Las Obligaciones. . ., pag 30.

8 ALESSANDRI R., ARTURO; SOMARRIVA U., MANUEL; VODANOVIC H., ANTONIO, Op. cit,.

pag. 9y ss.
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juridicos diversos de una obligacién en estricto sensu, los siguientes: a) e/ deber
genérico de abstencion, entendido como el deber que pesa sobre todo tercero de
omitir o evitar cualquier hecho que perturbe o moleste al titular de un
derecho en el goce del mismo; b) /a sujecion correlativa del llamado derecho
potestativo, definido como el deber de respeto de una persona como
correlaciéon al poder que otra persona que, por efecto de una relacion
determinada, puede provocar, por su propia y exclusiva voluntad, es decir
por un acto unilateral, un cambio en la situacién juridica del sujeto pasivo,
que no puede ni debe hacer nada, sino resignarse a sufrir las consecuencias
de aquella declaraciéon de voluntad; y ¢) /a carga, que se entiende como la
conducta a la cual el sujeto esta obligado no por un correspondiente
derecho ajeno, sino para lograr cierto efecto juridico en intetés propio™.
Ahora bien, los autores recién citado no se manifiesta expresamente
respecto de donde encuadrar el deber de fidelidad matrimonial, aunque si,
de manera categorica, excluye de dicho deber matrimonial el caracter de
obligacion en su sentido técnico, seflalando que (sic) “en e/ lenguaje cotidiano y
alguna leyes suelen tomar palabra obligacion en el sentido amplio de deber juridico, y
califican de obligacion tanto el deber de cumplir con el servicio militar como el deber de
fidelidad conyugal o el que tiene el comprador de pagar el precio. I Codigo Civil no
escapa a esta tendencia, y asi, por ejemplo, seniala como obligacion el deber que tienen los
conynges de gnardarse fe'™.

Por su parte el profesor ABELIUK"!, quien también distingue entre

deber juridico y obligacién, sefiala que dentro de los deberes juridicos, en su

8 Ejemplo de deberes genéricos de abstencion serfan el deber de respeto del derecho de propiedad de otra
persona, e incluso el deber genérico que tiene la comunidad juridica de respetar cualquiera otro derecho
real sobre una cosa que ostenta el titular respectivo; de la sujecidn correlativa a un derecho potestativo se cita el
respeto, el impuesto a un comunero demandado de particion de comunidad, siempre que no se haya
pactado la indivisibilidad conforme al articulo 1317 del Cédigo Civil, o la situacién del contratante
infractor de una obligacién detivada de un contrato bilateral cuando su contraparte, el contratante
diligente, hace valer la denominada condicion resolutoria ticita prevenida en el articulo 1489 del Cédigo Civil,
(N. A.: Habida cuenta que alguna parte de la doctrina nacional y extranjera estima dicho instituto no ya
como una condicion entendida como una especie de modalidad de las obligaciones, sino mas bien como un
efecto general del incumplimiento de las obligaciones contractuales, explicando su naturaleza juridica con
la figura del derecho potestativo); y, por dltimo, manifestacion de carga serfa, verbigracia, la necesidad del actor
en juicio de probar los hechos afirmados en su libelo.

0 Gbidem

91 ABELIUK MANASEVICH, RENE. Op. ¢it. Las Obligaciones. .., pag 30
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sentido genérico, pueden distinguirse las especies o categorias siguientes: a)
los deberes generales de conducta, en un sentido similar al deber genérico de
abstencion sefialado anteriormente; b) los deberes especificos, que importan la
exigencia de conductas expresamente contempladas en el ordenamiento
juridico, pero que técnicamente no son obligaciones, y c) /s obligaciones en su
sentido técnico estricto, ya definidas anteriormente. El civilista citado incorpora
como deberes especificos la mayor parte de los deberes de familia que rigen
las relaciones no pecuniarias entre padres e hijos, y conyuges entre s,
seflalando que, (sic) se diferencian fundamentalmente de las obligaciones propiamente
tales en que por el contenido moral y afectivo que suponen, no son susceptibles de ejecucion
forzada ni de indemnizacion de perjuicios en caso de infraccion.

En el derecho comparado, el profesor espafiol HERNANDEZ
GIL” también participa de la distincién entre obligacion y deber juridico,
sosteniendo, en el mismo sentido hasta aca expuesto, que la obligacion
aparece inserta en la categorfa juridica, técnicamente mas amplia, del deber
juridico, de suerte que toda obligaciéon es, necesariamente, un deber
juridico, pero no todo deber juridico es una obligacién, debido a la relacion
de pertenencia de uno respecto del otro: el deber juridico es el género
mientras la obligacién es una especie o categoria dentro de dicho conjunto
mayor. Dicho jurista espanol distingue entre: a) deber juridico general u
obligatoriedad, siendo éste el significado mas amplio de deber, es decir, la
expresion de la idea de la fuerza obligatoria de las normas juridicas que
tiene como corolario el sometimiento de los miembros de la comunidad
juridica en un doble aspecto o alcance de observar el deber de cumplirlas y
de atenerse a las consecuencias detivadas del incumplimiento®”; b) deberes
Juridicos particulares, definidas por el citado autor como aquellos que inciden
sobre quienes se sitdan, en concreto, en la esfera de actuaciéon de
determinadas normas, no se trata ya del general deber de acatar las normas,
sino de observar un comportamiento especifico hacia otra persona; y c)

obligaciones, entendida como una modalidad especifica de los deberes

% HERNANDEZ GIL, ANTONIO; Op. ci; pags. 58-66.
93 Como bien explica HERNANDEZ GIL, “...E/ gue, de hecho, exista la posibilidad de gue la conducta no se
acomode a las normas no elimina la idea de deber. Entonces se produce una trasgresion que trae como consecuencia un efecto

sancionador o la falta de eficacia juridica del acto.”. Vid. HERNANDEZ GIL, ANTONIO, Op. cit., pag. 58.
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juridicos, en donde siempre en el vinculo interno de ésta, ademas de la
“deuda” del sujeto pasivo siempre, por regla, existe alguien que ostenta un
“crédito correlativo”, donde la prestacion sobre que recae el deber es,
generalmente, susceptible de una valoracién econémica, y en donde en
cuanto a su estructura o etapas propias, intenta conjugar o armonizar la
concepcion de la obligacion como deber de prestacion y la concepcion de la
obligacion como responsabilidad. En cuanto al tema que nos convoca, dicho
autor cita expresamente a los deberes personales entre los conyuges como
ejemplos de deberes juridicos particulares que, dada su clasificacién, no
encuadran en las obligaciones en sentido estricto.

Intentaremos, a continuacién, desglosar los argumentos posibles para
ubicar la fidelidad conyugal exigida juridicamente, tanto como un deber
juridico especifico diverso de una obligacion estricto sensu, y tanto como una
obligacion en sentido técnico estricto que participa de todos los elementos

exigidos por el Derecho Obligacional.

3.- Tesis de la fidelidad conyugal como deber juridico especifico

3.1.- Falta de patrimonialidad de la prestaciéon:** En el derecho pattio,
como en el derecho comparado en general, existe controversia sobre si es
necesario que la obligacién en su sentido técnico y propio tenga como
objeto una prestacion de contenido patrimonial, frente a cuyo debate, como
ya se insinta, no existe una solucién pacifica.

De entender que la tesis patrimonialista es la correcta, es decir, de dar
por sentado que la prestacion de toda obligacion en sentido estricto debe
siempre tener una prestacion que sea patrimonial, tendriamos como
necesaria consecuencia la imposibilidad de sostener el caracter de
obligacion, en su técnico sentido, de la fidelidad exigida en las relaciones

conyugales.

% Sobre el debate dogmatico de la patrimonialidad de la prestacion en la obligacion 17id. RAMOS
PAZOS, RENE, De las obligaciones. Editorial Juridica de Chile, 1999, pags. 20-22; ALESSANDRI R.,
ARTURO; SOMARRIVA U., MANUEL; VODANOVIC H., ANTONIO, Op. ¢t pags. 164-168.;
ABELIUK MANASEVICH, RENE. Op. ¢i#; pags. 35 y 36.
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La doctrina clasica - con raigambre en el derecho romano, y con
expositores como Pothier, Aubry et Rau, Baudry Lacantinerie, entre otros,
y con especial defensa de esta postura por Savigny vy los juristas de la
escuela histérica - ha sostenido 1a necesidad del contenido econémico de la
prestacion objeto de toda obligacion, toda vez que si asi no fuese, si la
prestacion no pudiera ser apreciada en dinero, en caso de incumplimiento
de la obligacién no habria proteccién para el acreedor ya que no procederia
la ejecucion forzada sobre el patrimonio del deudor, pues la indemnizaciéon
debe adecuarse a la prestacion no realizada, al dano resultante de dicha
inejecucion, y, si la prestacion no fuera patrimonial, no habria forma de
establecer una equivalencia.

Sin duda los deberes de orden personal del matrimonio, y en
particular el deber de fidelidad matrimonial, no engarzan en el requisito de
la patrimonialidad de la prestaciéon objeto de la obligacion, e incluso, en
principio, ni siquiera podrian encuadrar en algunos de los casos de
excepcion relatados por los partidarios de esta posiciéon. En efecto, para
esta tesis puede ser que una prestacion se estime patrimonial ain cuando
mirada aisladamente no tenga dicho caracter, siempre y cuando adquiera
una trascendencia economica indirectamente, por reflejo de la trama
obligacional, como cuando dicha obligaciéon va acompafiada de una pena
privada para el evento de su incumplimiento.

Dentro de este debate sobre la patrimonialidad de la prestacion han
surgido doctrinas intermedias, destacando la que distingue entre znferés y
prestacion, siendo sus exponentes los juristas italianos Sciojola y Ruggiero.
No obstante en esta posicion mas ecléctica tampoco podriamos incluir el
deber de fidelidad matrimonial como una obligacién, ya que, en esta
posicion, pese a que el zuterés puede no obedecer a un moévil pecuniario la

prestacion siempre debe tener valor econdémico®.

3.2.- Imposibilidad del cumplimiento forzado in natura: Como ya se

ha esbozado en el numeral anterior, uno de las mayores dificultades ante un

% El Coédigo Civil italiano de 1942 — que recoge esta posicion intermedia -, en su articulo 1174, establece:
“La prestacion que constituye objeto de la obligacion debe ser susceptible de valoracion econdmica y debe corresponder a un

interés del acreedor, atin cuando no sea patrimonial’.
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eventual incumplimiento del deber de fidelidad matrimonial se refiere a la
imposibilidad de exigir el cumplimiento forzado i naturaleza de la
prestacion debida.

Sabido es que si el deudor de una obligacibn no concurre
espontaneamente al cumplimiento de la prestaciéon debida mediante el pago
o solucion en el denominado efecto normal de la obligacion, se aparejan los
denominados efectos anormales de la obligacion, que importan o se concretan
en la facultad del acreedor para poder exigir, con el amparo de los 6rganos
del Estado, el cumplimiento de la misma. Primeramente mediante el
cumplimiento forzado de la prestaciéon debida cuando el deudor no la ha
satisfecho integramente, es decir un cumplimiento compulsivo 2 naturaleza,
en donde el acreedor es satisfecho con la idéntica prestacion adeudada: aca
la prestacion realizada es la misma a la cual se encontraba compelido el
deudot™; y en segundo lugar, cuando no sea posible el cumplimiento in
naturaleza de la prestacioén, el acreedor podra echar mano al cumplimiento
torzado por equivalencia o sustitutivo, en donde una indemnizaciéon de
petjuicios equivale - ocupa el lugar - al beneficio que a éste le habria
reportado la realizaciéon exacta, integra, y oportuna de la obligacion
respectiva.

Asi las cosas, tenemos que ante el incumplimiento de deber de
guardarse fe entre los cényuges no cabe el cumplimiento forzado en
naturaleza, habida consideracién que —sea cual sea la extension de las
conductas exigidas a los conyuges’ en virtud del deber en comento —
estarfamos ante una obligacion de no hacer en donde por razones facticas no es
posible imaginar la intervencién del Estado para compeler al conyuge
deudor al cumplimiento exacto, integro, y oportuno de la prestaciéon debida,
toda vez que si uno de los conyuges contraviene la conducta exigida no

puede deshacerse lo hecho. Es, ademas, pertinente destacar que la

% Aunque la prestacion satisfecha es idéntica a la debida en el origen de la obligacién, la diferencia con el
pago es que en este ultimo — como acto juridico bilateral que es, toda vez que juridicamente consiste en
una convencién destinada a extinguir derechos y obligaciones reciprocos — el deudor concurre
espontineamente a la satisfacciéon del crédito correlativo: no es necesario compelerlo mediante la
intervencién de la fuerza socialmente organizada a través, en concreto, de la colaboracion de los
Tribunales de Justicia.

97 1id. “CAPITULO TERCERO”.
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obligacién en cuestion se nos presentard como una prestacion exigida
permanentemente durante toda la vigencia del vinculo matrimonial, o, por
lo menos, hasta que estemos ante una hipdtesis de suspension del deber?,
por lo cual la prolongada extensién temporal de la prestaciéon debida

colabora ain mas con la ya relatada imposibilidad de coaccién directa™.

3.3.- Imposibilidad del cumplimiento forzado por equivalencia: Ahora
bien, si estamos en presencia del hecho ilicito de infracciéon o
quebrantamiento de la obligaciéon de fidelidad conyugal, infraccién, por
ende, de una obligacion de no hacer en donde no puede deshacerse lo hecho,
deberfamos tener como consecuencia juridica la posibilidad del
cumplimiento por equivalencia, mediante una zudemnizacion de perjuicios
tendiente a reparar el perjuicio sufrido por el conyuge inocente como efecto
del incumplimiento culpable del conyuge infractor. No obstante, desde esta
opinioén, resulta improcedente la aplicacion de la ejecucion forzosa sobre el
patrimonio del deudor ya que la indemnizacién debe adecuarse a la
prestacion no realizada, al perjuicio o dafio resultante de la inejecucion de
la obligacién en colacién, y si la prestacién no tiene caracter patrimonial,
como efectivamente ocurre en nuestro caso, no habria a su vez forma de

poder precisar o establecer la respectiva equivalencia.

3.4.- Separacion entre el Derecho Patrimonial y el Derecho de
Familia: De antiguo se ha distinguido y separado entre el Derecho de
Familia y el Derecho de Propiedad'”, entendiéndola como una gran
clasificacion del Derecho Civil en general, en donde el pilar o instituto
fundamental del primero es el matrimonio, mientras en el segundo es el
derecho de propiedad.

Las diferencias mas destacadas serfan: a) En el derecho patrimonial
domina por regla el interés individual de los particulares, mientras en el

derecho de familia estin también en juego los intereses de la sociedad

% Desde ya podemos citar como indiscutido presupuesto legal de suspension del deber: la separacion
Judicial.
9 Nétese que el matrimonio, en nuestro sistema legal actual, puede incluso llegar a durar toda la vida.

100 Sobre el particular 1774 SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL; Op. cit; Derecho de. . .; pags. 7-9.
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toda!’!; b) Las normas que forman el derecho familiar son generalmente
prohibitivas e imperativas, mientras que en el derecho patrimonial son, por
regla, permisivas; c) ILas modalidades, entendidas como clausulas
incorporadas por los particulares para alterar los efectos normales de los
contratos, estan generalmente proscritas en el derecho de familia; no asi en
el derecho patrimonial; d) Los derechos de familia generalmente estan fuera
del comercio humano, y de esta guisa no cabe la cesién, renuncia, ni
transaccion. €) El consensualismo propio del derecho patrimonial cede ante
el formulismo propio del derecho de familia'®; y ¢) Los actos de familia son
por regla erga ommes, es decir, generalmente pueden oponerse a cualquier
otra persona o tercero.

Ademas de lo expuesto, se ha manifestado que el concepto,
estructura, elementos, y caracteristicas, de la obligaciéon en sentido técnico
estricto, han sido construidos en el ambito del Derecho patrimonial, el cual
—a su vez y segun lo dicho antes — opera con caracteres y fines diversos al
que rige la familia y sus relaciones; siendo improcedente aplicar institutos,
destinados a regir las relaciones en el plexo de las relaciones patrimoniales,
para regular los vinculos derivados de las relaciones de familia, tornandose
as{ inapropiado aplicar las normas propias del derecho de obligaciones -
aplicables al derecho patrimonial - para regular mas bien deberes que
cumplen fines propios del derecho de familia, generalmente alejados del

ambito pecuniatio.'”

101 En este punto el profesor SOMARRIVA ubica el derecho de Familia en una zona intermedia entre del
Derecho privado y el Derecho Publico; ibidez. Con un matiz diferente, otros autores sostienen que el
Derecho de Familia es parte del derecho privado, pero con un marcado tinte de Orden Publico, toda vez
que no es el Estado parte de las relaciones juridicas de familia, sino que son los particulares los vinculados
por dichas normas; el Estado es sélo un tutor por el interés publico que se colige de este ambito
normativo. 17d. ROSSEL SAAVEDRA, ENRIQUE. Op. ¢t pag 6; MEZA BARROS, RAMON, Op. cit,
pag. 8.

192 B principio del consensualismo (término que recoge el brocardo del “solus consensus obligat™), propio de un
trafico juridico acelerado y destrabado que permita concretar la /ibre circulacion de bienes, no procede en el
Derecho de Familia, en donde la voluntad debe ser manifestada de manera mas reposada y conciente, por
lo cual — para dicho fin - el consentimiento se vierte a través de la solemnidad exigida en cada acto de
familia.

103 Nuestra Corte Suprema, en otros institutos, ha sostenido la no aplicaciéon directa de las normas del
derecho patrimonial al derecho de familia. Destaca en este punto la jurisprudencia a propédsito de la

improcedencia en la distincion entre nulidad absoluta y nulidad relativa, y a la no aplicacion del articulo 1683
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3.5.- Sanciones previstas especificamente por el derecho de familia
ante el incumplimiento: Como corolario de las razones aducidas
anteriormente, se colige que el Derecho de Familia, como continente
normativo diverso y con cierta autonomia respecto del Derecho Comun,
posee sanciones especificamente previstas ante el incumplimiento de los
deberes que regulan las relaciones familiares, de guisa que no resultaria
aplicable directamente las normas generales previstas en el derecho comun
para el incumplimiento de cualquier obligaciéon propiamente tal. Lo anterior
justamente por la no participacion de los deberes juridicos familiares de
todos los caracteres de una obligacion estricto sensu. El legislador de familia
ha debido expresamente sefialar cuales son las sanciones juridicas para el
evento del incumplimiento de cada uno de los deberes reguladores de la
vida familiar, siendo consecuencias juridicas que, generalmente, tienen

repercusiones en el propio ambito juridico familiar.

3.6.- Transitoriedad temporal de la obligacion: La obligacion nace para

104 105

extinguirse'™, generalmente mediante su efecto normal: el pago
Ciertamente acontece en materia de obligaciones que cumpliendo con la
prestacion debida objeto de la obligacion esta ultima se extingue debido a la
satisfaccion a favor del acreedor de la prestacion respectiva. Tal cual
menciona HERNANDEZ GIL,'™ la obligacion en este sentido se
caracteriza porque puede expresar por si sola la relacion existente entre dos

o mas personas, pues la obligacion es todo y solo lo que media entre los

que la contraen, y por eso cumpliendo los deberes de prestacion, la

del Cédigo Civil a la nulidad matrimonial, justamente por la distincién ya referida entre derecho Patrimonial
y Derecho de Familia. 17d. Sentencia Cs., Cas. Civ., 5-V-1999. cons. 4° (rol 316-98). GJ. 227, afio 2003,
Cs., Cas., Civ., I-VII-2003, cons. 3°, pag. 67.

104 Nétese la importancia que tiene dentro del Derecho de Obligaciones tanto la regulacién y el estudio de
sus fuentes generadoras, como de sus modos de extincion.

105 Como sabemos, el pago no es el Gnico modo de extinguir las obligaciones, pues basta examinar el listado del
articulo 1567 del Cédigo Civil. No obstante es el modo de extincién obligacional mas importante, toda
vez que el #ter natura del vinculo obligacional tiende a que sea precisamente por dicho acto juridico bilateral
o convencion (el pago) mediante el cual se produzca el desligamiento o solucién entre acreedor y deudor,
ya que la extincién se produce justamente, en este caso, por el cumplimiento de la prestacién debida. De
ahi que el pago, sin perjuicio de ser un modo de extinguir la obligacién sobre la cual recae, sea —ademas —
su efecto normal.

100 HERNANDEZ GIL, ANTONIO; Op. ¢it, pag. 61.
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obligacion se agota o extingue. En sintesis para satisfacer el fin practico
subyacente en la trama obligacional resulta ser que esta tltima esta llamada,
precisamente, a extinguirse.

Por el contrario, los deberes personales derivados del matrimonio,
dentro de los cuales se encuentra el deber de fidelidad matrimonial, son la
consecuencia del sfafus matrimonial; o mas bien, no son so6lo su
consecuencia normativa sino también su contenido constitutivo, de suerte
que cumpliendo en nuestro caso con el deber de fidelidad matrimonial no
se pone término a la relacién, la cual subsiste al margen por completo de

que se observe o no tal deber!”

. En este hilo de ideas es pristino que el
deber de fidelidad conyugal no participa del caricter transitorio de las
obligaciones, pues no esta — a las claras — llamado a extinguirse por su
cumplimiento; sino mas bien constituye un sfatus permanente durante la
vigencia del vinculo matrimonial que es la hipotesis normativa que lo

genera, salvo, sin duda, en los casos excepcionales de suspension del

mismo.

4.- Tesis de la fidelidad conyugal como obligacion en sentido técnico

estricto

4.1.- La obligaciéon no exige patrimonialidad de la prestaciéon: Como
ya se expuso antetiormente'®, la discusion no es pacifica respecto a la
exigencia de patrimonialidad de la prestacion en el Derecho de

Obligaciones. Empero, buena parte de la doctrina ha sostenido!”

que para
que exista una obligacién basta un interés del acreedor, ya que —tal como
sefiala en este sentido HERNANDEZ GIL'Y - (sic) precisamente la superacion
del plano del interés econdmico marca una directriz en la evolucion del Derecho Cipil. En

el Derecho Cipil se proyecta la persona en su entera dimension, y no solo las facetas

17 Thiderm.

198 177d. supra N° 3.1.- de este Capitulo.

199 punto de partida de relevancia en esta postura respecto a la no exigencia de patrimonialidad en la
prestacion es el jurista aleman Thering, destacando su obra “De/ interés en los contratos y de la supuesta necesidad
del valor patrimonial de las prestaciones obligatorias”.

110 HERNANDEZ GIL, ANTONIO; Op. cit, N° 34, pag. 112.
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econdmicas de su actuacion. Nada de impuro penetra en él cnando tutela intereses
extrapatrimoniales.

A su vez, el argumento principal de los sostenedores de la
patrimonialidad de la prestacién se radica en la improcedencia de ejecucion
forzosa ante su incumplimiento, tanto ejecucion forzado en naturaleza
como ejecucion sustitutiva por indemnizacion de perjuicios. No obstante se
centra la vista solamente en una etapa o aspecto de la estructura
obligacional, cuyo es lo referente a las facultades otorgadas al acreedor para
exigir la satisfaccion de su crédito, es decir, se centra el punto en los efectos
anormales o secundarios de la obligacion, dejando de lado que los
conceptos juridicos comprueban su ontologia mediante sus efectos, y que la
primera consecuencia normativa de toda obligacion es la susceptibilidad de
su cumplimiento a través de la conducta del sujeto pasivo o deudor de la
misma, y salta a la vista que es posible que, con la obligada colaboracién del
deudor, se realice una prestacién no patrimonial''!,

Sin duda que es posible, segun lo expuesto, sostener que en el caso del
deber de fidelidad matrimonial se protege un interés extramatrimonial que
es tutelado normativamente por el Derecho, siendo también posible — y es
mas es justamente la conducta programada y buscada por la norma — que el
conyuge imperado por el deber adecue su actuar a lo exigido
normativamente por éste. Ahora bien, en cuanto a la procedencia de los
otros efectos derivados por el incumplimiento de las obligaciones (efectos

anormales) nos referiremos, por su importancia, por separado mas abajo.

4.2.- Cumplimiento de todos los elementos propios de la obligacion:
En cuanto a los elementos integrantes e informadores de la estructura

obligacional son: a) la relacidn o vineulo juridico que liga a dos sujetos, y en

1 Desde un tiempo atris los autores nacionales vienen criticando como inexacto e incompleto las
definiciones y descripciones de los efectos de las obligaciones sélo en cuanto a las facultades que la ley
confiere al acreedor para exigir el cumplimiento exacto integro y oportuno de la prestacién debida; ya que
aquello constituye so6lo una parte o faz de los efectos obligacionales: sus efectos anormales; siendo
pertinente realzar como parte integrante de los mismos la situacién normal que se da cuando el deudor
cumple la prestacién objeto de la obligaciéon. En este sentido 17d. FUEYO LANERI, FERNANDO.
Cumplimiento e incumplimiento de las obligaciones. Editorial Juridica de Chile, 2* edicién, 1990, pags. 12-13,;
V.A.,, RAMOS PAZOS, RENE, De Jas obligaciones. Editorial Juridica de Chile, 1999, pags. 227 y sgtes.
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virtud del cual uno de ellos, el acreedor, tiene una pretension respecto del
otro, el deudor, es decir, tiene una facultad de exigir de este ultimo un
determinado comportamiento, que el deudor esta en la necesidad de
realizar; b) Los sujetos entre los que opera la relacion, uno de los cuales es el
titular activo, el acreedor, que tiene la facultad de exigir la prestacion, y el
otro el titular pasivo, el deudor, para quien el cumplimiento de la prestacion
es un deber; y ¢) la prestacion, que es cualquier actividad, positiva o negativa,
que el deudor ha de cumplir en interés del acreedor; dar, hacer o no hacer.
Tomando partido por la no exigencia de patrimonialidad en la
prestacion — y por ende salvando la exigencia de dicho elemento — podtia
colegirse la satisfaccion de cada uno de los elementos de la obligaciéon en
sentido técnico estricto. Asi las cosas, que duda cabe respecto a la existencia
de un vinculo juridico entre los conyuges, que deriva justamente del hecho del
matrimonio celebrado vilidamente, en virtud del cual cada uno de ellos!!?
se encuentra en la necesidad de adoptar el comportamiento exigido por el
deber de fidelidad matrimonial, a su vez que cada uno de ellos se encuentra
facultado para exigir la prestaciéon debida, sea, a lo menos, mediante la
invocacion de los efectos normativos o sanciones derivados de su
incumplimiento; a su vez, los vinculados e intervinientes en dicho deber
reciproco de fidelidad conyugal, los conyuges, son evidentemente sujetos
determinados de manera clara y precisa; y, por altimo, la prestacion u objeto
es estrictamente juridico, pese a su contenido no pecuniario y la discusion
respecto a cual es el comportamiento preciso exigido en dicho deber;
siendo ademas del caso que su infraccion acarrea, a lo menos, las sanciones

juridicas previstas expresamente en el mismo ordenamiento' ',

12 La reciprocidad del deber de fidelidad matrimonial, es decir que tanto marido y mujer sean a la vez sujeto
activo y sujeto pasivo de idéntica prestacion, no es cortapisa o argumento para desvirtuar su calidad de
obligacién; ya que en el Derecho Patrimonial también encontramos caso de obligaciones que son
reciprocas e iguales para los sujetos vinculados por un negocio juridico, como es el caso de la obligacion de
hacer que deriva del contrato de promesa.

113 A nivel nacional, el profesor ROSSEL SAAVEDRA, a propésito de la patrimonialidad en la
prestacion, a tomado partido por otorgar el caracter de obligacion al deber de fidelidad matrimonial, tanto
por su opcién de utilizar dicha denominacién en su obra, ademas (aca lo importante) de sostener que
cumple con todos los elementos de la obligacion: ya que el vinculo detiva del matrimonio, las partes son los
conyuges, su objeto es estrictamente juridico; ademas de que su quebrantamiento acatrea sanciones

establecidas por textos legales expresos. ROSSEL SAAVEDRA, ENRIQUE, Op. iz, pag 79.
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4.3.- La imposibilidad del cumplimiento forzado in natura no es
obice para calificar a una obligaciéon como tal: Se ha sostenido que los
deberes personales derivados del matrimonio, dentro de los cuales se
encuentra el de guardarse fe entre los conyuges, no participa de una faceta
propia de toda obligacion, a saber, no es posible obtener forzadamente el
cumplimiento especifico o 7z natura de la conducta exigida, debido a la
imposibilidad factica de obtener compulsivamente dicha finalidad, tanto
por su dilatada extensién temporal como por la imposibilidad, en caso de
infraccién, de obtener que se deshaga lo hecho!'®.

No obstante dicho argumento presenta a lo menos dos criticas. En
primer lugar, tal cual se ha manifestado antes'®, el concepto de obligacion
no se puede restringir solo a una concepcion de obligacion como responsabilidad,
es decit no puede limitarse a las facultades del acreedor ante el
incumplimiento de la prestaciéon debida, no basta centrarse sélo en el
concepto de coaccion, toda vez que la concepcion de la obligacion como deber
de prestacion debe ser parte integrante y fundamental del concepto, ya debe
atenderse a la restriccion de libertad que se impone al sujeto pasivo, quien
se encuentra en el imperativo de cumplir un deber, ademas que la primera
consecuencia normativa de toda obligacion es la susceptibilidad de su
cumplimiento a través de la conducta del sujeto pasivo o deudor de la
misma, y salta a la vista que es posible que, con la obligada colaboracion del
deudor, se realice una prestacion no patrimonial; siendo del caso ademas
que, no obstante al deber de prestaciéon va asociada la responsabilidad, esta
ultima no queda limitada por la sola faceta de solicitar el cumplimiento

compulsivo de la misma prestacion debida, no se restringe a la peticién de

114 Respecto a la determinacién del objeto, es sugerente que el profesor ROSSEL SAAVEDRA, tespecto
del deber de fidelidad matrimonial haya utilizado la nomenclatura de “obligacion de fidelidad”, mientras que
en otros deberes personales derivados del matrimonio haya optado por la utilizaciéon del vocablo “deber”
(por ejemplo: “deber de aynda mutua”, “deber de proteccion reciproca”). Parece ser que una solucién serfa,
justamente, por cuanto en algunos otros deberes no habria una precisiéon de la conducta exigida a los
cényuges, como si ocurre — pese a las discusiones mas finas sobre el particular — en el caso del deber de
fidelidad en donde existe mayor ambito de certeza respecto al comportamiento exigido a los conyuges. 1.
Lbidem.

15 Vide supra. N° 3.2.- del presente Capitulo.

16 Tde supra. N° 4.1.- del presente Capitulo.
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un cumplimiento especifico compulsivo de la idéntica conducta exigida por
el deber, ya que el ambito de la responsabilidad implica o comprende todo
el elenco de sanciones o consecuencias juridicas que franquea el propio
sistema legal para el evento de la infraccion o quebrantamiento. En
segundo lugar, tenemos casos de obligaciones — ciertas en dicha calidad —
en las cuales también se vierte como imposible exigir el cumplimiento
forzado especifico en caso de determinadas infracciones al deber que
contienen, como sucede, a modo de ejemplo, en el caso de
quebrantamiento de una obligacién de dar una especie o cuerpo cierto por
destruccion de la cosa debida por culpa o dolo del deudor, o en el caso de

infracciéon de una obligacién de no hacer cuando no pueda deshacerse lo

hecho!".

4.4.- La indemnizaciéon de perjuicios no solo cumple fines
compensatorios 'y es procedente como sancion juridica de aplicacion
general: Se ha manifestado como argumento que resulta improcedente la
aplicacion de la ejecucion forzosa sobre el patrimonio del deudor ya que la
indemnizacién debe adecuarse a la prestaciéon no realizada, al perjuicio o
dafio resultante de la inejecuciéon de la obligacion en colacién, y si la
prestacion no tiene caracter patrimonial, como efectivamente ocurre en
nuestro caso, no habria a su vez forma de poder precisar o establecer la
respectiva equivalencia.

Como punto de partida debemos afirmar que al alzaprimar y destacar
la juridicidad del deber de guardarse fe entre los coényuges, se debe arribar,
como logica conclusiéon, a que su quebrantamiento necesariamente
infracciona un deber de orden juridico, es decir se constituye en un actuar
antijuridico por parte del agente infractor. Ahora, si dicho acto antijuridico
cumple todos los requisitos al efecto, y -principalmente — acarrea petjuicios

o dafios al conyuge inocente o victima del actuar ilicito, puede

117 Se podria bien replicar que en dichos ejemplos, a lo menos en nuestro ordenamiento juridico, la ley
expresamente a manifestado que ante el incumplimiento o contravencion la obligacion se resuelve o varia
de objeto, debiéndose por el deudor infractor —ex post al incumplimiento - la correspondiente
indemnizacién de perjuicios; situacién que no ocutre, o al menos no se explicita legislativamente, en el

ambito de los deberes conyugales personales. Véase el texto de los articulos 1555 y 1672 del Codigo Civil.
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perfectamente sostenerse la posibilidad de obtener un cumplimiento por
equivalencia del deber vulnerado, o, si se quiere ver de otra 6ptica, obtener
una indemnizacién con ocasiéon del dafio producido por la conducta
contraria a derecho del conyuge culpable.

Sobre la aceptacion y procedencia de la indemnizacion de petjuicios
ante el incumplimiento de deber de fidelidad matrimonial volveremos en el

capitulo respectivo.

4.5.- Relatividad de la distincion entre el derecho Patrimonial y el
Derecho de Familia: La distincion que de antiguo se realiza entre el
derecho patrimonial y el derecho de familia tiene mas bien una finalidad
didactica que una concrecién real. Este tltimo, a pesar de sus caracteristicas
peculiares, integra el derecho civil, y en caso alguno conforma un plexo
normativo totalmente auténomo y cerrado a los institutos generales del

derecho.

I1.- Situacion en el derecho matrimonial chileno

1.- Dificultad en la materia

Por su parte, en el ambito de la legislacion positiva, la redaccion
literal del Cédigo Civil tampoco nos da luces para dilucidar o despejar por
via de /Jege /ata la cuestién planteada, tanto por que ha sido vacilante a la
hora de optar por una denominacién o vocablo sobre el particular; tanto
por que la sola denominacién no determina su contenido ni su naturaleza
juridica; y tanto por que en el Codigo ya tenemos experiencias, en otras
sedes, de confusiéon o uso equivoco de vocablos que importan institutos
técnicamente diferentes.

En efecto, el epigrafe bajo el cual se regula el deber de fidelidad
matrimonial, junto a los otros denominados deberes personales del

matrimonio''®, se intitula “Obligaciones y derechos entre los cinynges” (el

118 Titulo VI de Libro I del Cédigo Civil, en cuyo contenido se encuentra ubicado el articulo 131, que es la

fuente normativa directa del deber de fidelidad matrimonial.
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subrayado es nuestro), con lo cual, primae facie, parece ser que el texto legal
opta por darle la categoria técnica de obligacion al deber de guardarse fe
entre los conyuges, lo cual se refuerza por otras disposiciones legales que
siguen dicha denominacién'”. No obstante las mds recientes reformas
legales han variado de postura en cuanto al uso de la denominacién'®,
optando expresamente por el vocablo de deber de fidelidad, siendo una
tendencia también adoptada por la nueva Ley de Matrimonio Civil'?;
existiendo, empero, también disposiciones que se refieren genéricamente a
obligaciones y deberes que impone el matrimonio', sin petjuicio que puede
explicarse lo ultimo por cuanto dentro de éstos encontramos la obligacion
de alimentos, respecto de la cual no hay debate, ni legal ni doctrinario,

respecto a su calidad técnica de obligacion'®

por lo que perfectamente
puede el legislador, al utilizar la genérica mencién deberes y obligaciones,
referirse a los alimentos que se deben por ley como obligacion y a los otros
como simples deberes juridicos que no participan de la cualidad de las
obligaciones en su sentido estrictamente técnico. Quiza en esta directriz se
puede entender que el articulo 33 de la Ley de Matrimonio Civil se refiere

también genéricamente a deberes y obligaciones personales del matrimonio

para, a regléon seguido y al referirse especificamente a la fidelidad conyugal,

119 En este sentido, el inciso segundo del articulo 155 del Cédigo Civil, a propésito de la separacion
judicial de bienes, sefiala: “También la decretard si el marido, por su culpa, no cumple con las obligaciones gue
imponen los artienlos 131y 134,(...)”, texto incorporado por la ley 18.802, habida consideracién incluso que
su texto actual fue ultimamente modificado por la ley 19.947, adecuandolo a las nuevas instituciones del
actual derecho matrimonial, manteniendo no obstante la utilizacion del vocablo obligacion para referirse a
los deberes referidos en el articulo 131 del Cédigo, dentro de cuyo elenco se encuentra el de fidelidad.

120 E] actual articulo 132 del Cédigo Civil, cuyo texto fue dado por la ley 19.335, establece, en lo
pertinente, que: “E/ adulterio constituye unas grave infraccion al deber de fidelidad gue impone el matrimonio (...)”
121 E]l numeral 2°.- del articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil, sefialando casos ejemplares de
infracciones constitutivas de divorcio-sancion, cita la “Trasgresidn grave y reiterada de los deberes de convivencia,
socorro, y fidelidad propios del matrimonio.(...)” Véase también, entre otros, los articulos 10 inciso primero,
10 inciso tercero, y 5 N° 4 de la misma ley, que también optan por la denominacién deberes.

122 Asf, a modo de ejemplo, el inciso primero del articulo 26, inciso primero del articulo 54 de la Ley de
Matrimonio Civil.

123 Al respecto, a proposito de una de las clasificaciones legales de las fuentes de las obligaciones, el
articulo 578 del Cédigo Civil sefiala como ejemplo de una obligacidn que nace de la sola disposicion de la
ley, la de alimentos entre padtes e hijos; igual tenor expreso encontramos en el Titulo XVIII del Libro 1

del Codigo Civil, en los articulos 321 y siguientes de dicho cuerpo legal.
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utilice la locucién  “deberes’”?. Con todo, la denominacién utilizada
expresamente no es uniforme, sin perjuicio de una tendencia legislativa,
conciente o inconciente, a la utilizacién de la nominacion deber de fidelidad, 1o
cual no colabora a determinar inconcusamente su naturaleza.

En afiadidura, la sola denominaciéon de las cosas, institutos y
fenémenos en general, no soluciona de manera pristina y definitiva, ni lo
referente a su contenido, ni menos lo concerniente a su naturaleza juridica.
Los institutos juridicos valen y debe atenderse en cuanto a su origen,
caracteristicas, y consecuencias que se imputan a tanto a su satisfacciéon o
acatamiento como a su infracciéon, por lo que la locucién utilizada tampoco
serfa una guia segura a la hora de develar su real naturaleza.

Por ultimo, en el Codigo ya tenemos experiencias, en otras sedes, de
confusibn o wuso equivoco de vocablos que importan institutos
técnicamente diferentes. S6lo a modo ejemplar podemos citar,
primeramente, las criticas continuas efectuadas a la redacciéon del articulo
1438 del Coédigo Civil, que confunde los términos contrato y convencion,
ademas de realizar mas bien una descripciéon de la obligacion — o del
contenido de la prestacion que es objeto de la relaciéon obligacional — que
una definiciéon de contrato'®; en segundo lugar, tenemos la continua
confusion y equiparacion de los conceptos de #radicidn y entrega'®, los cuales
son, dogmaticamente, sabidamente diferentes en cuanto a su entidad; y en
tercer lugar, tenemos que la utilizaciéon del vocablo acfo indistintamente ha
sido utilizado por el cédigo para comprender y englobar los actos juridicos
unilaterales y bilaterales, y a su vez a sido reservado para denominar

exclusivamente actos juridicos unilaterales.

124 En efecto, el citado articulo 33 de la Ley de Matrimonio Civil reza: “La separacion judicial deja subsistente
todos los derechos y obligaciones personales que existen entre los conyuges, con excepcion de aquellos cuyo ejercicio sea
incompatible con la vida separada de ambos, tales como los deberes de cobabitacion y de fidelidad, que se suspenden”

125 E] articulo 1438 prescribe: (sic) “Contrato o convencion es un acto por el cual nna parte se obliga para con
otra a dar, hacer, o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas personas”. Dicha confusion también la
encontramos en los articulos 1437 y 1587, y 2284 del Cédigo Civil.

126 En dicha equiparacién encontramos, entre otras disposiciones, los articulos 2174, y 2196 del Cédigo

Civil.
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2.- De aceptar la tesis obligacional ;Cual seria la naturaleza de las

obligaciones derivadas del matrimonio?

No obstante la dificultad expuesta acerca de la ubicacién del deber
de fidelidad matrimonial ora como deber juridico especifico ora como obligaciin
en sentido técnico estricto, cabe plantearse la interrogante sobre cual serfa su
ubicacion para el evento de acoger — en cuanto a su naturaleza juridica - la
tesis obligacional. La tarea planteada obedece tanto a que perfectamente
puede acogerse dicha postura obligacional respecto del deber de fidelidad,
y tanto inclusive para meros fines dialécticos. Cabe resolver dicho
cuestionamiento, en la especie, dilucidando si estarfamos ante una especifica
obligacion de naturaleza contractual.

Recordemos que nuestro Codigo Civil en diversos pasajes realiza
clasificaciones de las obligaciones en cuanto a sus fuentes generadoras'®’,
destacando la clasica clasificacién péntapartita del articulo 1437'* que
distingue entre obligaciones contractuales,  cuasicontractuales,  delictnales,
cuasidelictuales, y legales. De lo anterior cabe determinar la ubicacién precisa
del deber de fidelidad matrimonial dentro de dicha categorizacion.

Para poder responder la cuestion planteada debe resolverse un
problema previo, a saber: determinar la naturaleza juridica del watrimonio.
En este punto, si se determina que el matrimonio participa de la naturaleza
juridica de un contrato resultara de logica consecuencia determinar que las
obligaciones que por €l se originan seran de naturaleza contractual; y, por el
contrario, si el matrimonio no participa de la naturaleza juridica de los

contratos, la respuesta arribada sera diversa.

127 Nos referimos al articulo 1437 que distingue como fuentes de obligaciones: a) contrato, b)
cuasicontratos, c) delito, d) cuasidelito, y e) ley; al artieulo 578, que su vez las clasifica en: a) hechos del
hombre, y b) la sola disposicién de la ley; y el articulo 2284 que las separa en: a) convencion, b) ley, y ¢)
hecho voluntario de una de las partes.

128 Recordemos que dicha clasificacion fue formulada por los glosadores, quienes la extrajeron de las
enseflanzas de Gayo; ademas dicha clasificacién gané —posteriormente — prestigio con Pothier; y que,
modernamente, ha recibido embates y criticas por ser histéricamente falsa, artificiosa, e incompleta.
MORENO MONROY, RENE. Curso derecho civil 1997-2000, Apuntes de clases de pregrado, Universidad

de Valparaiso; apuntes personales, sin edicion.
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El problema se acrecienta por cuanto nuestra legislaciéon - a
diferencia de otras - ha optado por dar una expresa definicion de watrimonio,
en cuyo contenido se refiere manifiestamente a este instituto juridico como

un contrato solemne. Veamos el texto legal del articulo 102 del Codigo Civil:

“El matrimonio es un contrato solemne por el cual un hombre y una mujer se
unen actual e indisolublemente, y por toda la vida, con el fin de vivir juntos, de

procrear, y de auxiliarse mutnamente.” (las negrillas con nuestras)

Sin duda que, a primera vista, por la sola definiciéon dada por el
articulo 102 del Cédigo Civil la primera respuesta que irrumpe es la de —
dado el caracter contractual del matrimonio — otorgar el caracter de
obligacion contractual al deber en estudio'®. Con todo, no obstante que la
definiciéon legal transcrita genera como solucion de /lege /lata sostener el
caricter contractual del matrimonio'”, dicha conclusiéon ha sido objeto de
criticas.

En primer lugar, se ha argumentado por algunos autores en el
sentido de que excluir toda pretension de incluitlo en la definicién
patrimonial de contrato prevenido en el articulo 1438 del Codigo Civil, y de
seflalar que la locucion contrate utilizada por el articulo 102 del Cédigo Civil
alzaprima y revalora el /ibre y pleno consentimiento de los contratantes, destacando
de esta guisa el rol del consentimiento matrimonial en el perfeccionamiento del

vinculo conyugal®. En segundo lugar se discutre sobre la imposibilidad en

129 No deja de hacer fuerza el hecho que la definicién viene de la propia ley, la cual no fue modificada en
punto alguno por la raigal reforma en el derecho matrimonial chileno dada por la ley 19.947. En
abundamiento el articulo 20 del Cédigo Civil sefiala como regla de interpretacion de la ley que (...) cuando
el legislador las haya definido expresamente (las palabras) para ciertas materias, se les dard en éstas su significado legal.

130 Ha de tenerse presente que — tal cual seflala don ELORRIAGA DE BONIS — la concepcién del
matrimonio como contrato “se introdujo a partir del Siglo XIV', por la actividad y pensamiento de los glosadores,
quienes consideran que en toda prestacion coincidente de consentimiento existia un contrato, y siendo el matrimonio una
declaracion de voluntades armidnicas y coincidente se le calificd, desde luego, como contrato”. ELORRIAGA DE BONIS,
FABIAN. Régimen de indemnizacion de perjuicios entre conynges. Memoria de licenciatura, Universidad Catdlica
de Valparaiso, Valparaiso, 1990, pag. 74.

131 En este ultimo hilo de ideas — respecto a destacar el 7us conubii — se agrega que asume asi la ley, la antigna

mdxima conforme a la cual consensus facit matrimonium, cuya relevancia se manifiesta en la ey de Matrimonio Civil, en
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sede matrimonial de determinar libremente por los conyuges el elenco de
obligaciones y derechos que de ¢él derivan como el contenido normativo de
los mismo, alejandonos de esta manera de un principio informativo propio
del Derecho de los Contratos como es el de awutonomia de la voluntad en su
faceta de libertad de configuracion interna del contrato’: nada de eso ocurre en el
caso del matrimonio. Se puede afiadir, en tercer lugar, que el contrato se
caracteriza por su vida efimera y fugaz, lo que se contrapone a la situacion

permanente que genera el vinculo conyugal'®

. Por dltimo, se ha distinguido
entre el acto matrimonial y el estado matrimonial, siendo el primero un contrato
de derecho de familia que se genera y formaliza en vinculo matrimonial, y el
segundo —que se genera tras el primero — como el elenco de derechos y
deberes de orden personal y patrimonial que se generan por dicho

vinculo!*

, de lo que se puede colegir que los deberes y obligaciones
matrimoniales ya no participarfan del caracter contractual, propio este
ultimo sé6lo de la fase o etapa de generacién convencional del vinculo
conyugal.

Con todo lo dicho, nosotros adherimos a la posicion que solo

destaca la naturaleza convencional del matrimonio en cuanto a su génesis -

destacandose de este modo la exigencia de un consentimiento libre y

cuanto ella se destina precisamente, a salvaguardar un consentimiento matrimonial libre y espontineo. BARRIENTOS
GRANDON, JAVIER y NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU; Op. cit.; pags 155y ss.

132 Bl profesor espafiol HERNANDEZ GIL explica con mucha precision dicho principio, que el
denomina autonomia de la voluntad como auto-decision, por cuanto en los contratos las normas legales
imperativas son minimas, siendo las mayorfa normas dispositivas y las supletorias, habida consideraciéon que
son los contratantes los que determinan auténomamente el contenido de los mismos. HERNANDEZ
GIL, ANTONIO. Op. at. Pags. 228-230. En Chile, en sentido similar SOMARRIVA UNDURRAGA
sefiala, en lo pertinente, que “e/ contrato se caracteria tanto porque las partes, si bien con ciertas limitaciones, son libres
de reglamentar sus efectos. .., caracteristica ésta que no encontramos en el matrimonio, donde las partes nada pueden hacer
ante la voluntad del legislador que hasta en los menores detalles reglamenta losa efecto que de él derivan”. SOMARRIVA
UNDURRAGA, MANUEL. Derecho d....Op. cit., pag. 18.

133 SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. Ibiden.

13+ Vjde AZPIRI, JORGE O; Op. cit; Derecho de Familia; pags. 66-67. En Chile en sentido similar LOPEZ
DIAZ, CARLOS; Op. ct; pag 134; y —en algin grado andlogo, al conciliar el matrimonio contrato y el
matrimonio institucion - SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. Derecho de...Op. cit., pag.18. En opinién
contraria destaca el profesor MEZA BARROS, quien sefiala duramente que — respecto a dicha distincién
entre matrimonio convencion y matrimonio régimen — €s_jugar con las palabras decir que el matrimonio no es un contrato,
porque es un estado; este estado nace de un contrato que se denomina también, matrimonio. MEZA BARROS,

RAMON. Manual de Derecho. .. Op. cit; pag.25.
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espontaneo -, coincidiendo lo dicho en cuanto a que éste no participa de
todos los caracteres propios de los contratos.

De lo antedicho se colige la imposibilidad de encasillar las
obligaciones personales del matrimonio como obligaciones contractuales. Asi las
cosas no cabe mas que sostener que éstas, dentro de las que se encuentra el
deber de fidelidad matrimonial, son mas bien obligaciones legales, pues — tal
cual explica don ELORRIAGA DE BONIS — la autonomia de la voluntad
es de poca ingerencia, operando mas bien la mera disposicion de la ley,
habida consideracion ademas que el estatuto juridico aplicable al

matrimonio estd determinado con antelacion por el legislador!® .

3.- Nuestra posicion

Pues, a esta sazén, debemos definir cual es nuestra posicion frente al
particular, especificando cuales son las razones por las cuales arribamos a
nuestra opcion, y manifestando cuales son las razones — en pro o en contra
— que desechamos, ya que de lo anterior podemos dar coherencia a las
consecuencias logicas y juridicas que se derivan de la postura que se adopte.

Ahora bien, sin perjuicio de dar nuestra opiniéon sobre el punto, no
es nuestra intencidén resolver aca de manera definitiva, irrefutable, y
categorica al problema planteada, maxime ain cuando la delimitacién de las
obligaciones en sentido técnico estricto, y la certeza tanto de sus elementos
comunes y tanto de sus elementos de diferencia o contraste con otras
especies de deberes juridicos, han sido objeto de discusion extensa a lo largo
de la historia de la dogmatica del derecho en general y del derecho
obligacional en particular. Resume lo dicho, lo expuesto por los profesores
ALESSANDRI, SOMARRIVA, y VODANOVIC, quienes manifiestan e
interrogan: (sic) “sCudl es la caracteristica de la obligacion propiamente tal que la

diferencia de los demds deberes juridicos? La ciencia del derecho hasta hoy no ha logrado

13 I7id ELORRIAGA DE BONIS, FABIAN. Op. ¢i; pag. 77.

136 La analogfa es siempre aclaradora: Los alimentos forzosos entre conyuges previstos en lo articulos 321 y
ss. del Codigo Civil tienen como titulo legal precisamente el matrimonio, de suerte que es una obligacion
que nace — cumpliéndose los demas requisitos pertinentes — por la existencia del vinculo matrimonial;

pero nadie duda que la clasificacién y ubicacion de dicha obligacion alimenticia es la de una obligacion legal.
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establecer un criterio distintivo neto. A juicio de algunos, como el romanista Arangio-
Ruiz, todo esfuerzo por conseguirlo seria vano, porque el criterio diferencial preciso es
inalcanzable””’. Sobran y son futiles palabras mds nitidas para plasmar la
dificultad de marras.

Estimamos, no obstante, que lo mas acertado es sostener que el
deber de fidelidad matrimonial se configura, en lo concerniente a su
naturaleza juridica, como un deber juridico especifico  diverso de las
obligaciones en sentido téenico estricto. Lo antedicho no se funda necesariamente
en todas y cada una de las razones que conforman el cimulo o elenco de
argumentos en pro de dicha posicidn, pues desde ya, debemos manifestar
nuestra discrepancia con algunos de dichos fundamentos. '

En efecto ya quedé de manifiesto que descartamos toda insinuacion
de exclusion del caracter juridico del deber en colacién. Por las razones que
ya en su oportunidad se expusieron, tampoco adherimos en los
fundamentos relativos tanto a la imposibilidad de obtener el cumplimiento
forzado del deber resefiado, como al caracter autonomo del Derecho de
Familia que excluye la nocién de obligacion en sentido estricto, propia del
Derecho Patrimonial.

La principal argumentacién por la cual adherimos a negar el caracter
de obligacion en sentido técnico estricto del deber de guardarse fe entre conyuges,
se vincula a la transitoriedad temporal que caracteriza a éstas ultimas'”;
toda vez que, tal cual ya se ha citado en este hilo de ideas al profesor
HERNANDEZ GIL, “/a obligacion tiene una fuente; pero el acto generador no crea
una situacion distinta de la representada por la obligacion o el conjunto de obligaciones.
Por eso, cumpliendo los deberes de prestacion, la obligacion (definitiva o gradunalmente) se
agota o extingue, en tanto que cumpliendo los deberes familiares no se pone término a la
relacion, la cual subsiste al margen por completo de que se observen o no tales deberes”™.

Como ya se ha dicho, las obligaciones tienen como cauce natural desde su

137 ALESSANDRI R., ARTURO; SOMARRIVA U., MANUEL; VODANOVIC H., ANTONIO, Op.
cit., pag. 9.

138 Argumentalmente, la aceptacién de una conclusién no implica l6gicamente asumir como verdaderos
todos los fundamentos, antecedentes, y razones aducidas. Lo antedicho se resume en el brocardo “ex falso
sequiter guod libet”, es decir, de lo falso se puede colegir cnalguier cosa.

139 17d supra “CAPITULO SEGUNDO.- I.- 3.6.-” de este capitulo.

140 HERNANDEZ GIL, ANTONIO. Op. ¢it., pag. 61.
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nacimiento a través de fuentes generadoras su extincion para satisfacer el
fin practico para el cual surgieron: estan llamadas a que su efecto normal
sea su cumplimiento y extinciéon mediante la realizaciéon de la prestacion
debida, es decir, mediante el pago. Nada de aquello ocurre en el deber de
fidelidad matrimonial en particular y en los deberes personales del
matrimonio en general, ya que no se extinguen por la satisfacciéon y
adecuacion de la conducta conyugal a la prestacion exigida en cada deber
especifico, ya que la consortium vitae que es consustancial al vinculo de
conyugalidad impide dicha situacion.

Tampoco podtia sostenerse — quiza como justificaciéon seductora
que conviene aclarar desde ya — que el deber de fidelidad del matrimonio
sea una obligacion cuyo contenido es una prestacion de fracto sucesivo o
duradera, entendiendo por tales — y en contraste o contrafaz a las
denominadas prestaciones de tracto zinico — las que se desarrollan en diversas
unidades de tiempo, y en cuyo mérito las obligaciones van naciendo y se
van extinguiendo periddicamente por un lapso determinado, siendo
ejemplos consensuados, aunque tomados del ambito del derecho
patrimonial, las obligaciones generadas de un vinculo convencional
arrendaticio, las prestaciones derivadas de un contrato de trabajo.
Ciertamente no procede asimilar el deber de prestacién contenido en el
deber de guardarse fe conyugal a las prestaciones de tracto sucesivo por cuanto,
en primer lugar, el tracto sucesivo o el znico, en su caso, se predica
preferentemente como un clasificacion mas bien del contrato, y, en nuestro
caso, en la fuente inmediata del deber de fidelidad, que es el matrimonio, no
existe consenso sobre la naturaleza de éste y, es mas, buena parte de la
dogmatica y jurisprudencia, le niegan dicho caracter; en segundo lugar, no
podemos afirmar que la “obligaciéon” de fidelidad se vaya periddicamente
extinguiendo para volver a generarse o nacer por un periodo nuevo y asi
sucesivamente, pues salta inmediatamente la pregunta ¢cual serfa el periodo
respectivo necesario para la extinciéon y el correlativo nacimiento?, ¢cada
cuanto tiempo se extingue y, coetaneamente, nace la obligacién en
comento?: sin duda carecemos de la fijacién de los periodos que caracterizan

a las prestaciones de fracto sucesivo; y en tercer lugar, las relaciones o negocios
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de las cuales se derivan o generan obligaciones cuyo contenido es una
prestacion de tracto sucesivo, generalmente son contratos con una proyeccion de
vida finita, con una duraciéon temporal mis o menos determinada'; lo cual
no ocurre en el caso del matrimonio —que desde ya es discutible su calidad
de contrato -, ya que en éste las causales de término estan delimitadas en la
propia ley, y donde su disolubilidad por causa sobreviviente es restrictiva y
aderezada por un elenco de requisitos que permiten sostener, quiérase o no,
que el matrimonio conlleva por regla un vinculo juridico permanente y
duradero, en donde los deberes que de su preexistencia se derivan o nacen
tienen también el mismo caracter.

Con todo lo discutible que es arribar a una soluciéon indubitable
sobre la cuestiéon plantada, en principio nos sumaremos a la posicién
indicada, optando de esta guisa por la denominacion de deber de fidelidad por

guardar mas precision — en nuestra opinién - con su naturaleza juridica.

4.- Importancia y proyeccion de la eleccion

La presente discusion no es sélo una discusion bizantina y
alambicada que tenga ausencia de repercusiones practicas.

Tal cual se hara noto en el capitulo respectivo, una de las mas
importantes repercusiones que tiene la eleccion de la naturaleza juridica del
deber en estudio se despliega a la hora de determinar el estatuto de
responsabilidad matrimonial aplicable para el caso de aplicar la
indemnizaciéon de perjuicios en materia matrimonial por los perjuicios
derivados del incumplimiento del deber materia de este trabajo. Lo anterior
por cuanto, de aceptarse la procedencia de una accién indemnizatoria entre
consortes por el incumplimiento del deber de marras, cabe preguntarse por

el estatuto regulador de la misma, es decir, resolver si ha de aplicarse a

141 Piénsese, a modo de ejemplo, en los recurridos casos de contratos de arrendamiento y de trabajo, en
donde cabe siempre el desabucio como forma de terminacién — vale decir la terminacion unilateral por una
de las partes debidamente comunicada (quiza en nuestra legislacion de manera encubierta en el caso del
contrato de trabajo a través de la causal de necesidad de la empresa) -, y que, en general, estamos antes
vinculos entre particulares que generalmente, desde el prisma juridico, tienen una delimitacién de su
duraciéon como trama de negocios, delimitindose con certeza también los periodos en donde

correlativamente van extinguiéndose y nuevamente naciendo las obligaciones correlativas.
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nuestro caso las normas propias de la responsabilidad contractual o las normas
de la responsabilidad extracontractnal*** '*

En efecto, de entender que el citado deber corresponde a una
obligacion en sentido técnico estricto, procede luego, a reglon seguido, definir si
serfa una obligacion contractual o una obligacion legal. De optar por la primera via
— entenderla como obligacién contractual — resulta coherente aplicar el
estatuto de la responsabilidad contractual, pues en dicho caso seria el
incumplimiento de una obligacion generada en un contrato previo entre las
partes la que generaria el dafio respectivo. De arribar a la otra solucién -
entenderla como obligacion legal — parece necesario determinar cual es el
régimen de responsabilidad de aplicacion general para el caso de las
obligaciones legales.

Por su parte, si entendemos el deber de fidelidad matrimonial como
un  deber juridico especifico, la cuestion tampoco se facilita; pues — a su vez —
nuevamente el elenco de soluciones dependera del razonamiento a seguir.
Asi, si determinamos homologar dicho deber juridico especifico a las
obligaciones contractuales o a las obligaciones legales segun el caso'*,
nuevamente retomamos las opciones planteadas anteriormente para las
obligaciones. De optar que no son homologables con las obligaciones en
sentido técnico estricto, debe resolverse igualmente cual serfa el régimen

juridico de responsabilidad aplicable.

142 F] profesor MEZA BARROS, en su ya clasica obra sobre responsabilidad civil, explica magistralmente
dicha distincion, sefialando que “en /a responsabilidad contractual, el responsable y la victima estan ligados por un
contrato, media entre ellos una obligacidn preexistente y es el incumplimiento de esta obligacion, que cansa un dasio, la que
genera la responsabilidad, esto es, la obligacion de indemmnizarlo.~(...) La situacion seria por completo distinta en la
responsabilidad delictnal o cuasidelictual.- En este caso, no existe con anterioridad ningsin vinculo entre el autor del dasio y la
victima del mismo.- El vinculo obligatorio nace precisamente de la comision del delito o cnasidelito.- El delito y el cuasidelito
constituyen una fuente de la obligacion”. MEZA BARROS, RAMON. Responsabilidad Civil. Edeval, Valparaiso,
1980, pags. 44-45

143 Cobra importancia la eleccién del estatuto aplicable por las reglas especificas de cada una de ellas. Asi
por ejemplo tenemos lo referido a: la determinacién de los elementos de la responsabilidad, en especial lo
atingente a la mora; el problema de la extension de los perjuicios reparables; la carga de la prueba de la
culpa; la prescripcion de la accién indemnizatoria; etc.

144 Pese a entender que el citado deber es un deber juridico especifico, nuevamente cobra importancia
determinar si serfa propiamente un deber de fuente contractual o un deber de fuente legal. Lo anterior se

relaciona con la determinacion de la naturaleza juridica del matrimonio.
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El desarrollo sobre lo atingente al estatuto juridico aplicable a la
indemnizacién se perjuicios se expondra en el capitulo respectivo, sélo
destacando, por ahora, la importancia que para dicha tarea tiene la previa
definicién acerca de la naturaleza juridica del deber personal matrimonial en
estudio.

Ademas de lo dicho sobre la indemnizacion de perjuicios, la reflexion
sobre la naturaleza juridica del deber de fidelidad matrimonial y los
argumentos que estimemos como validos para arribar a la respectiva
solucion; también cobran importancia a la hora de definir la aplicabilidad de
diversas normas e instituciones de la legislaciéon civil referidas a las
obligaciones en el ambito patrimonial. Como se puede colegir, las
proyecciones de la solucion acerca del punto planteado presentan diversas

extensiones.
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SEGUNDA PARTE: CONFIGURACION DEL DEBER
DE FIDELIDAD EN EL DERECHO MATRIMONIAL
CHILENO ACTUAL

CAPITULO TERCERO

De la delimitacion de la conducta externa exigida al

conyuge en virtud del deber de fidelidad

SUMARIO: I.- ASPECTOS GENERALES DE 1.4 CONDUCTA EXIGIDA. 1.-
Ideas Previas. 2.- Importancia del tema. 3.- Non lege lata: Ausencia de una norma expresa que
delimite  claramente la  conducta  exigida. 1I.- CONTENIDO DE 1.4 CONDUCTA
EXIGIDA. 1.- Una mirada desde la opinion de la doctrina. 2.- El débito conyugal como presunto
aspecto positivo del deber de fidelidad matrimonial en el derecho nacional. 3.- Soluciones posibles. 3.1.-
Posicion restrictiva: Referencia solo al coito y asimilacion de la infidelidad con el adulterio. 3.2.-
Posicion intermedia: Referencia a cualguier acto sexnal de entidad. 3.3.- Posicion amplia del deber de
fidelidad: vinculacion con el Principio de buena fe. 4.- Requisitos comunes a cualquier conducta que sea
imputada como infraccion al deber de fidelidad matrimonial: nuestra posicion. 4.1.- La conducta debe
ser externa. 4.2.- La conducta debe consistir en un contacto fisico con tercero. 4.3.- La conducta debe ser
de connotacion sexual. 4.4.- La conducta debe ser de entidad objetiva. 4.5.- La conducta debe ser de
entidad subjetiva. 111.- DURACION DEL DEBER DE FIDELIDAD MATRIMONIAL.
1.- Planteamiento del tema: De la extension temporal del deber dentro del iter matrimonial. 2.- Casos
legales de suspension del deber. 2.1.- Separacion judicial. 2.2.- Separacion de hecho consentida por
ambos conyuges. 2.3.- Separacion de hecho no consentida: omision legislativa. 2.4.- Convenciones

conyngales: una problemitica hacia el futuro.

I.- Aspectos generales de la conducta externa exigida

1.- Ideas previas

Para la alegaciéon de un eventual incumplimiento del deber juridico
objeto de este trabajo, como por regla en cualquier incumplimiento o
infraccion de deberes juridicos, debe concurrir una conducta externa

proveniente del sujeto pasivo o individuo vinculado por la norma que,
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precisamente, la infraccione o quebrante; como a su vez — por regla - una
imputaciéon subjetiva de dicho comportamiento externo trasgresor de la
conducta exigida normativamente, es decir, que dicha acciéon u omision
vulneradora de la norma sea imputable a titulo de do/o o culpa por parte del
obligado por el deber en colacion.

En este capitulo nos referiremos primeramente al aspecto externo de
la conducta exigida por el referido deber juridico, es decir al particular
despliegue fisico corporal que debe manifestar cada conyuge en el mundo
social para adecuar su actuar a la norma, o mas bien dicho - y para guardar
precision - a las conductas externas que debe abstenerse de realizar cada
consorte en la vida en relacién para asf cumplir, desde el prisma meramente
fisico exterior o mecanico biolégico, con el aspecto objetivo de la norma en
colacion, debiendo de esta guisa, y como contrafaz necesario, hacernos
cargo de la interrogante acerca de cuales son las conductas exteriores de los
conyuges que infraccionan el deber de guardarse fe reciprocamente, y de
esta manera determinar cuando concurre el requisito o aspecto de la
imputaciéon objetiva o concrecion de una conducta exterior del sujeto
pasivo infractora del deber en cuestién, que pueda dar origen a las
consecuencias juridicas vinculadas a toda trasgresiéon de una norma de
orden juridico y a las consecuencias particulares o especificas del
quebrantamiento del deber en estudio. Todo sin perjuicio — y segin se vera
en el capitulo respectivo - de la también necesaria concurrencia de que la

infraccion sea imputable subjetivamente al infractor a titulo de dolo o culpa.

2.- Importancia del tema

Como ya se ha enunciado, un primer aspecto para la confignracion'®
del deber de fidelidad matrimonial consiste en delimitar*® cual es la conducta
externa exigida a los conyuges para su adecuacion a lo prescrito por el

mismo y el consiguiente cumplimiento de la norma generadora de dicho

195 Confignrar: “Dar determinada forma a algo”. 1. <www.rac.es> (Ultima visita 05/02/006)

196 Delimitar: “Determinar o fijar con precision los limites de algo. 7. <www.rae.es> (Gltima visita

05/02/06)
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deber. La presente exposicion, tendiente a fijar los limites en lo referido a
las conductas exteriorizadas por los conyuges del citado deber matrimonial,
cobra sefiera importancia tanto a nivel tedrico como practico en nuestro
derecho nacional.

En primer lugar, debemos alzaprimar como presupuesto
imprescindible en nuestro analisis, que - sea cual sea la posicion que
adoptemos referente a la conducta exigida por la norma - toda trasgresion o
quebrantamiento del deber de fidelidad matrimonial debe consistir siempre
y necesariamente en conductas externas del conyuge infractor. Lo
anterior, habida cuenta que centrando el analisis en el deber de fidelidad
matrimonial como imperativo de conducta derivado de una norma de
orden juridico - y no obstante que otros ordenes normativos diversos al
juridico también prescriban dicho deber -, exige fijar vista en el deber
juridico de guardarse fe conyugal si y sélo si se concretan en la vida
relacional conyugal conductas exteriores del conyuge que vulneren lo
prescrito por dicha norma de orden juridico. El derecho como orden
normativo de conductas no esta llamado, primae facie, a la regulacion del
ambito meramente interno, intimo, o estrictamente subjetivo de las
personas o individuos, sino que su destino es, por regla, la regulacion de la
vida en sociedad mediante la prescripcién y proscripcion  del
comportamiento externo de los vinculados por su imperio o fuerza
obligatoria, y de ahi que, a lo menos juridicamente, no proceda realizar un
reproche ni aplicar sancion juridica alguna por pensamientos o animos de
fuero interno que puedan colisionar con el contenido del deber exigido
juridicamente; pues seran otros los ordenes normativos que cumplan dicha
labor reguladora de la conducta del individuo en cuanto meras
disposiciones o pensamientos internos que no tienen una repercusion
externa en el mundo en sociedad'”’, pero la aplicacion del derecho como
orden normativo vinculante y sancionatorio debe siempre ser limitado en su

aplicacion a las conductas externas y trascendentes en la vida de relacion.

147 El derecho como orden normativo, o al menos un derecho hbic et nunc que se precie de liberal o
respetuoso de la individualidad de los diversos componentes de la comunidad que es destinataria de su
imperio, debe contenerse o limitarse a la regulacién de conductas externas de significacién interindividual

y verdaderamente atentatorias o insoportables para la convivencia social.



78

Lo anterior cobra mayor fuerza cuando particularmente el deber de
fidelidad matrimonial, al igual que los otros deberes personales
matrimoniales, se ve muchas veces contaminado y confundido por otros
6rdenes normativos, como son normas religiosas, morales, o sociales, vy,
mas aun, cuando se confunden con determinadas concepciones o corrientes
religiosas, morales o sociales, que intentan mediante la instrumentalizacion
de un orden normativo regulador sélo de comportamientos externos,
volcarse en un determinado control del individuo en cuanto fuero interno
del mismo, y a su vez empapar a una norma juridica de una determinada,
especifica, y univoca forma de entender la vida espiritual y social'*.

En segundo lugar, no obstante entendamos como presupuesto
necesario la regulacion juridica sélo de las conductas exteriores de cada uno
de los conyuges, y que en consecuencia toda infraccion debe
necesariamente consistir en un comportamiento externo que trasgreda el
deber, es del caso que no todo comportamiento conyugal en el mundo
social externo va a consistir en un quebrantamiento del deber de fidelidad
matrimonial en cuanto deber de orden juridico. En efecto, en muchas
ocasiones los otros ordenes normativos reguladores de la conducta en
sociedad - sean normas religiosas, de moral social, o derechamente sociales
- seran quiza mas exigentes en cuanto al comportamiento prescrito, por lo
que discurrir con mas detalle sobre cual es la conducta o comportamiento
juridicamente exigido a los sujetos ligados matrimonialmente, y por ende
también discurrir sobre las acciones y omisiones lesivos para dicho deber,
nos permitira diferenciar la exigencia conductual del deber de fidelidad
matrimonial, en cuanto norma de derecho, en parangén con el
comportamiento exigido por otros ordenes normativos sobre el mismo
punto, ya que muchas veces los limites y la extension de la exigencia y del

correlativo reproche o sancién seran diversos: perfectamente una conducta

148 Sin duda que toda norma juridica de suyo implica determinadas valoraciones, opciones y concepciones
de la persona humana, de su rol y de su vida en comunidad, y de su relacién con el Estado; no obstante, la
situacion autoritaria se presenta tanto cuando la regulacion se vuelca hacia el fuero intimo de las personas
y a las relaciones mas privadas, o cuando una particular o minoritaria valoracién, opcién o concepcion del

hombre y de su vida relacional se impone a la comunidad toda.
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conyugal licita juridicamente podra ser reprochada y sancionada por otros
ordenes de normas'®.

En tercer lugar, la certera fijacion de los limites de la conducta
exigida juridicamente y, como corolario, la delimitacién de las conductas
tenidas como infractoras del deber de fidelidad matrimonial, colabora, a las
claras, con la concrecién de una mayor seguridad juridica en nuestro
comunidad, y por consecuencia una mas informada representaciéon volitiva
y — de esta guisa - libertad en la determinacién del actuar, por parte de los
vinculados por el deber de fidelidad matrimonial, es decir por los conyuges;
maxime cuando, segin veremos en los capitulos respectivos, las
consecuencias juridicas son sendas y trascendentes tanto en el estado civil
de los mismos, en los efectos del vinculo matrimonial, en la faceta
patrimonial de los consortes, e incluso en lo atingente a los efectos de la

filiacion respecto de los hijos comunes.

3.- Non lege Iata: Ausencia de una norma expresa que delimite

claramente la conducta exigida

Cualquier intento de fijar los limites respecto a la conducta exterior
exigida en el vinculo matrimonial en razén del deber de fidelidad, debe
comenzar por asumir la dificultad de la 7on lege lata respecto a la descripcion
normativa expresa y clara, en una norma legal, que otorgue certeza y
seguridad respecto al punto de marras.

El titulo VI del Cédigo Civil se intitula Obligaciones y derechos entre

conyuges, siendo la fuente legal del Coédigo que se encarga de la funcién de

149 De lo dicho podriamos ejemplificar que, hoy por hoy, un cényuge va a tomar un café a un local
comercial del centro de la ciudad, en un animo de mera amistad o compafierismo, no sera imputado como
un infractor del deber juridico de fidelidad respecto de su marido o mujer, aunque pueda ser perfectamente
posible que, desde su entorno social o inclusive desde su propia conciencia, pueda reprocharsele la
infracciéon de un deber de fidelidad en cuanto norma de orden religioso, social, o moral. Pueda ser que
dicho cényuge pierda su “gracia de ir al paraiso”, sea reprobado socialmente como un “desconsiderado” o
“mal marido o mujer”, o sea sefialado como un “impio”, “licencioso”, o “mala persona”, pero no podra
ser sancionado juridicamente como infractor del deber legal de fidelidad conyugal, y, por ende, no podra,

verbigracia, ser demandado de divorcio culpable.
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enunciar los diversos deberes juridicos exigibles reciprocamente, dentro de

cuyo contexto se ubica el articulo 131 de dicho cuerpo legal que reza:

“Los conyuges estan obligados a guardarse fe, a socorrerse y ayudarse
mutuamente en todas las circunstancias de la vida. El marido y la mujer se

deben respeto y proteccion reciprocos” (las negrillas son nuestras).

No cabe extenderse respecto a que la enunciacién “guardarse fe”
dista mucho de ser una expresion sintética, univoca, y que precise de
manera pristina la conducta, activa u omisiva, que deben realizar los
conyuges para cumplir con la norma.

No obstante, y a reglon seguido, el articulo 132 del Cédigo Civil, que
podria eventualmente ser entendida como una norma interpretativa de origen
que da luz sobre el acertado sentido de la expresion ‘“‘guardarse fe”

enunciada en el articulo previo ya citado, previene lo siguiente:

“E/ adulterio constituye una infraccion grave al deber de fidelidad que impone el
matrimonio y da origen a las sanciones que la ley prevé.- Cometen adulterio la
mjer casada que yace con varon gue no sea su marido y el varon casado que

yace con mujer gue no sea su conyuge”>" 11,

150 Haciendo algo de historia, hemos de sefialar que el actual texto del articulo 132 del Codigo Civil fue
dado, en definitiva, por la ley N° 19.422 del 13 de noviembre del afio 1995, siendo del caso que dicho
articulo fue agregado anteriormente por la ley N® 19.335 del 23 de septiembre del afio 1994, ya que, antes,
el articulo en comento habia sido derogado por la ley N° 18.802, de fecha 9 de junio del afio 1989.

151 Como es sabido, la ley 19.335 del 23 de septiembre del afio 1994 puso fin a sendas injusticias y
diferencias de trato legislativo entre el hombre y la mujer en el matrimonio, ya que, ademads de eliminar la
figura del adulterio como tipo penal prevista en el antiguo articulo 375 del Cédigo Penal, modifico la
descripcion legal del adulterio (ahora ya un ilicito meramente civil), ya que antiguamente cometfa adulterio
la mujer casada que yacfa con varén que no era su marido y el que yacfa con ella sabiendo que era casada;
y, por ende y en dicho tenor literal, en cambio el varén casado que yacia con mujer soltera o con mujer
casada ignorando que lo era, no cometia adulterio. No obstante la citada ley N® 19.335 introdujo el
articulo 132 con un texto rayano en la torpeza legislativa al establecer que (sic) “Cometen adulterio la mujer
casada que yace con vardn que no sea su marido y el vardn que yace con mujer que no sea su conynge”, por lo que - y he
aqui lo desquiciado - inclusive el varén soltero podia cometer adulterio; por lo cual, para enmendar el
error, es que la ley 19.422 del afio 1995 modifico el texto del cédigo fijando el texto actual. Las diferencias
de trato legal entre marido y mujer no acababan en la configuracién del ilicito de adulterio, sino que se
extendian a sus efectos: recordemos que hasta la dictacion de la ley 10.271 de fecha 2 de abril del afio

1952 el antiguo articulo 223 del Cédigo Civil establecia la presuncién de derecho de la depravacion de la
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Asi las cosas, si bien el trascrito articulo 132 del Codigo Civil acota el
sentido de la conducta constitutiva de adulterio, a saber hombre o mujer

casado que yace con mujer o vardn, respectivamente'>

, que no sea su
conyuge, en nuestra opinién no estarfamos ante una descripcion legislativa
clara, precisa, y cierta de la conducta exigida por el deber de estudio, ni
tampoco, a contrario sensu, se realiza por la ley una descripcion legislativa
clara, precisa, y cierta de la conducta ilicita infractora de dicho deber, habida
consideracion de las siguientes razones: a) El citado y trascrito articulo 132
del Codigo Civil senala al adulterio s6lo como una grave infraccion del deber de
fidelidad que impone el matrimonio, dando pie para sostener que, al ser s6lo una
infraccién posible, existan conductas no constitutivas de adulterio que
importe o signifiquen “otras” vulneraciones al deber de fidelidad
matrimonial diversas del citado instituto del adulterio, por lo que la
descripcion legal sobre el contenido del comportamiento conyugal que
configurarfa adulterio podria dejar de lado acciones u omisiones conyugales
que, si bien no sean adulterio, pueden perfectamente atentar contra el deber
mas genérico de guardarse fe, sean —segin veremos infra — ora conductas
sexuales diversas del nucleo de certeza que implica la enunciaciéon o verbo

rector “yacer”’, ora conductas que sobrepasen el contenido meramente

madre (sélo de ella) para el cuidado de los hijos en caso de haber dado lugar al divorcio por adulterio
(divorcio no vincular). Dichas reformas legislativas vinieron, por lo pronto, a concretar, en la materia
referida, el principio de igualdad de los cdnyuges que hoy, en buena hora pero ain a medias tintas, campea en
sede de derecho matrimonial. Sobre el comentario 1'zd. RAMOS PAZOS, RENE; Op. cit; Derecho de.. .;
(2005); pags, 39-40 y 125-126. 7. &. BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR,
ARANZAZU; Op. cit; Nuevo Derecho....; pag. 285; y SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL; Op. cit;
Derecho de Familia; pag. 134.

152 Se da la curiosidad que, segin el texto del actual articulo 132 del Codigo Civil, tanto la mujer casada que
yace con zujer, como el hombre casado que yace con hombre (terceros que, evidentemente en nuestro sistema
matrimonial, no podtian ser ni marido ni mujer del hombre o mujer casada respectivamente, debido a que
por definicién el matrimonio en Chile es entre hombre y mujer quedando proscrito, por ahora, la
conyugalidad entre personas del mismo sexo), no cometerfan adulterio. Por lo que ante el evento de
conductas homosexuales de uno de los conyuges podtia alegarse o aducirse incumplimiento de deberes
diversos, como podtia ser el de regpeto que impone el matrimonio, pero si se restringe el deber de fidelidad
matrimonial asimilandolo a la concrecién o no de adulterio, segun el texto literal del articulo sefialado, no
estarfamos ante un adulterio propiamente tal, no obstante que expresamente el N° 4 del inciso segundo
del articulo 55 de la  Ley de Matrimonio Civil cita a la conducta homosexual como causal de divorcio

sancion.
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sexual; pues en todo caso la infidelidad conyugal serfa el género mientras
que el adulterio serfa una especie dentro de la primera. b) Aun cuando se
acepte que la infraccion del deber de fidelidad conyugal se asimila
unicamente a la realizaciéon de adulterio — lo cual de suyo es, a lo menos,
discutible -, es pertinente hacer cuestion o preguntarnos respecto a que
debemos entender, en sede civil, por el contenido de la enunciacién verbal
de “pacer’™, que es la locucion utilizada por el Cédigo Civil -y que es la
hipétesis normativa para la concrecion del adulterio -, toda vez que, empero
de tener una eufemistica pero manifiesta acepcion sexual, no se resuelve ni
despeja la razonable duda acerca de si debemos entender como su sentido
natural y obvio sélo la cépula carnal o coito, o debemos extender su
aplicacion a otros actos de connotacion sexual diversas de la copula o coito;
pues aunque en otras ramas, particularmente en sede penal, el vocablo yacer

1"**) no procede aplicar lisa y llanamente el

ha sido asimilado al acceso carna
empréstito de conceptos y categorias de otras ramas para utilizarlos en sede
civil, ya que el derecho penal opera con principios juridico informadores de
su plexo normativo, diversos y especificos.

Asi las cosas, de aceptar la conclusion recién afirmada de que el
texto legal de nuestro derecho patrio no detalla de manera clara, precisa,
cierta, o univoca; ni la conducta exigida por el deber de estudio, ni tampoco
la conducta ilicita o antijuridica infractora de dicho deber, debemos

hacernos cargo de las interpretaciones posibles que guarden coherencia con

nuestro sistema juridico actual.

IL.- Contenido de la conducta exigida

1.- Una mirada desde la opinién de la doctrina

153 Yacer. ““4. intr. Tener trato carnal con alguien.” 1. <www.rac.es> (iltima visita 06/02/06)

154 Pues incluso en sede de derecho punitivo, hasta la reforma del Cédigo Penal con la ley N° 19.617 del
12 de julio de 1999, se discurria y discutia sobre si el acceso carnal abarcaba, ademas de la copula vaginal,
el acceso carnal por via anal y/o bucal. Sobre el particular »ide RODRIGUEZ COLLAO, LUIS. Deélitos
sexuales. Editorial Juridica de Chile, 2001, pags. 138 y ss.
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Por la dificultad de determinar en cada caso concreto el
cumplimiento e incumplimiento del deber juridico de guardarse fe entre los
conyuges, quien quiza sea el llamado a tener la Gltima palabra en dicha labor
- las mas de las ocasiones no tan clara y facil - sera el juez de fondo que
conozca cada caso o litigio en particular. Dicha funcién que se incrementa
en su cotidianidad y dificultad por la nueva legislacion matrimonial, tras la
entrada en vigencia de la ley 19.947 que establece la nueva ley de
matrimonio civil, que trae novedades en cuanto a las consecuencias
normativas de su incumplimiento, haciendo, a su vez, mas imperiosa la
labor de los jueces, y de todos los operadores en el sistema juridico, para el
desarrollo del tema.

No obstante, lo antedicho no exime la labor ni a la doctrina ni a los
litigantes para enriquecer el acervo de ideas y opiniones respecto de la
configuracién del deber de fidelidad matrimonial, de las hipodtesis de
incumplimiento o infraccién, y de las consecuencias normativas o efectos
imputables ante dicho quebrantamiento de deber.

Como veremos, sin perjuicio de ser aplicables los criterios de
interpretacion de la ley previstos en los articulos 19 y siguientes del Cédigo
Civil'™™ 16 es efectivo que la ponderacion de conductas, hechos, y
circunstancias ocurridas en la vida conyugal se ve dificultada por cuanto
dentro de la misma comunidad juridica las wvaloraciones, opciones y
concepciones del hombre y de su vida relacional van cambiando y
modificindose con el devenir de la historia, lo cual cobra vitalidad
precisamente en la interpretacion de conceptos juridicos de contenido
difuso con un halo de incertidumbre basto en cuanto a su contenido, lo que

se ve aderezado por la vinculaciéon de ciertos conceptos o categorias, y es

155 Parrafo 4. del Titulo Preliminar del Cédigo Civil, titulado “Inserpretacion de la ley”.

15 De entender que el matrimonio no es estrictamente un contrato, no cabe aplicar directamente los
criterios de interpretacion de los articulos 1560 y siguientes (Titulo XIII del Libro Cuarto del Cédigo
Civil, intitulado “De la interpretaciéon de los contratos”), mas aun — y sin perjuicio del argumento de que
las normas del libro Cuarto del Cédigo Civil son propias del derecho patrimonial y de este modo no
aplicable a un instituto de derecho de familia - cuando el deber de fidelidad matrimonial, al igual que los
otros deberes personales del matrimonio, es un deber de fuente legal y no convencional. Lo antedicho no
significa sostener, segun haremos noto, que la voluntad o consentimiento de los cényuges no tenga

ninguna ingerencia o importancia en la configuracién del deber en comento.
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este nuestro caso, con los patrones conductuales de la moral social™’

que
campean en una comunidad determinada de cada época también especifica,
de suerte que probablemente una conducta que hoy por hoy no es
considerada lesiva o atentatoria contra el deber en comento, si lo serfa en
una época de lustros pasados. Recordemos, por lo demas, que muchos
institutos del derecho civil recurren a su interpretacién o integracién con
categorias cuyo contenido en cada derecho especifico es dado por la moral
social del lugar y época donde se realiza concretamente la labor cognoscitiva
de interpretacién e integracion del ordenamiento juridico'™.

Pues bien, antes de enunciar y desarrollar las posibles soluciones para
la pregunta sobre cual es la conducta exigida por el deber de fidelidad
matrimonial, veamos lo que algunos autores nacionales y extranjeros han

manifestado en este particular'™.

El profesor SOMARRIVA estima que la vulneracién del deber de

fidelidad matrimonial se traduce en el adulterio conyugal'®

, restringiéndose
por un lado a la descripcion del incumplimiento del deber - por lo que el
contenido de la conducta exigida serfa la abstenciéon de realizar un
comportamiento addltero por parte de ambos conyuges -, y por otro lado
restringe la discusiéon acerca de la conducta exigida por la norma en lo
atingente a la delimitacién de la conducta constitutiva de adulterio, es decir,
la infidelidad se corresponderia exclusivamente con el adulterio descrito, en

nuestro sistema juridico, por el articulo 132 del Cédigo Civil. No se refiere

en detalle, ni a propédsito del tratamiento del deber de fidelidad entre

157 Como ya se expuso en el Capitulo segundo, la distincion entre derecho y moral no implica negar que
muchas veces el segundo orden normativo, la moral, integra el contenido normativo del primero, el
derecho. De esta guisa el deber juridico de fidelidad matrimonial, en cuanto tal, debera cumplir con todos
los requisitos y exigencias de normas de orden juridico, aunque para la determinacién y ponderacion de su
contenido en cada caso concreto se recurra al auxilio de la moral social: distinguir no significa separar dichos
o6rdenes reguladores de la conducta humana.

158 Citemos a modo de ejemplos: La utilizacién del concepto de “buenas costumbres” en sede de licitud
moral de objeto de los actos juridicos (art. 1461 del Codigo Civil), licitud de causa de los actos juridicos
(art. 1467 del Cédigo Civil); o la concurrencia del “iuterés de la moral” para estar legitimado activamente
para solicitar la declaracién judicial de la nulidad absoluta (art. 1683 del Codigo Civil); entre otros casos.

159 Ta literatura juridica citada corresponde a autores que se han referido en particular sobre el derecho de
familia y el derecho matrimonial, habida cuenta de abarcar tanto doctrina nacional como extranjera.

160 T violaciin del deber de fidelidad se traduce en el adulterio de los conynges.” T7. SOMARRIVA UNDURRAGA,
MANUEL; Op. cit; Derecho de.. .; pag. 134.
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conyuges ni a propésito del adulterio como causal del antiguo y derogado

161

instituto del divorcio perpetuo (divorcio no vincular)'', sobre cual o cuales

serfan, zn concreto, conductas conyugales constitutivas de adulterio.

Por su parte el profesor MEZA BARROS, en igual sentido,
escuetamente sefiala que el quebrantamiento del deber de guardarse fe entre
conyuges se realiza o concreta a través del adulterio, es decir, asimila
también los conceptos de infidelidad y de adulterio’®. También omite
referirse a cuales serfan las conductas conyugales concretas constitutivas de
adulterio, no manifestandose acerca de una mayor limitacién o certeza en la
interpretacion del articulo 132 del Cédigo Civil.

El profesor RAMOS PAZOS igualmente escaso en sus palabras
sobre el punto, y en idéntico sentido, sefiala que el deber de fidelidad se
corresponde con el deber de no cometer adulterio, agregando por un lado
que aquello implica la abstencién de relaciones sexuales con terceros, y por
otro que dicho deber es, en su opinion que no explaya mayormente,

1'%, También omite

principal dentro del consorcio de vida matrimonia
delimitar que debe entenderse por relaciéon sexual con tercero, es decir, si es
solo la copula o coito, o si se refiere e incluye conductas sexuales diversas
de la copula; parece ser que al no distinguir habria de entender que se
refiere a toda relaciéon sexual, excediendo a la sola cépula, ya que si no
distingue el autor no cabe distinguir al intérprete; no obstante, aunque sin
realizar una toma de posicion sobre el particular, a proposito del adulterio
como antigua causal del derogado instituto del divorcio no vincular
perpetuo, sefiala que en referencia a la materia se ha resuelto por lo

tribunales de justicia que (sic) “para que prospere una accion de esta especie (divorcio

no vincular), debe probarse por quien deduce la demanda el hecho o circunstancia que se

161 Recordemos que con la dictacion de la ley 19.947 la institucion del divorcio relativo o no vincular viene, en
muchos aspectos sustantivos, a ser reemplazado por la figura de la separacion judicial.

162 < Jos conynges estan obligados a guardarse fe. Su infraccion constituye el adulterio.”. V. MEZA BARROS,
RAMON; Op. cit; Mannal de Derecho de....; pag 84.

163 “I o5 conynges estan obligados a gnardarse fe, lo que significa no tener relaciones sexuales con terceros, no cometer

adulterio”. 1. RAMOS PAZOS, RENE; Op. cit; Derecho de.. .; (2005); pag. 125.
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164 citando

haya producido el ayuntamiento carnal que supone la accion de yacer. ..
sobre el asunto una sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago'®.

En sentido analogo a lo hasta aca dicho, el profesor ROSSEL
SAAVEDRA sefiala que como conducta exigida a los conyuges a éstos no
les es permitido tener relaciones sexuales fuera del matrimonio, debiendo
entenderse la proscripcion de relaciones sexuales con terceros; dando a
entender también que su incumplimiento consiste en el adulterio'®.
Igualmente se afiora una referencia mas especifica acerca de cuales serfan
las conductas conyugales concretas constitutivas de adulterio, no
manifestandose acerca de una mayor limitacion o certeza en la
interpretacion del articulo 132 del Cédigo Civil.

Para los autores BARRIENTOS GRANDON y NOVALES
ALQUEZAR, ademas de sefialar al deber de fidelidad matrimonial como el
necesario complemento para la consecuciéon del fin del bien de los
conyuges en la comunidad de vida que implica el matrimonio, sefalan, en
cuanto a su contenido, que el deber de guardarse fe se expande mas alla de
lo referido a la fidelidad sexual, extendiéndose a todos los ambitos de la
vida, mas atn que el término o locucion “fidelidad’ - que de suyo no tiene
un exclusivo sentido sexual - que se vierte en la conducta de guardarse fe
reciprocamente en la relacion intersubjetiva de conyugalidad, importa una
actitud de lealtad, u observancia de la fe reciproca, lo cual se extiende a
todas las esferas de la comunién de vida entre marido y mujer, siendo el
adulterio s6lo una manifestacion de infraccion del deber de fidelidad
matrimonial en el reducido ambito de la lealtad sexual, pudiendo, de esta
manera, existir otras infracciones del deber de guardarse fe diversas del

adulterio que, inclusive, se pueden extender a aspectos de la vida relacional

matrimonial diversos de lo acotado sélo a lo sexual'®’.

164 RAMOS PAZOS, RENE. Derecho de Familia. Editorial Juridica de Chile, 2000, pags. 100 y 101.

165 Thidenr; se cita sentencia de la 1. Corte de Apelaciones de Valparaiso de fecha 19 de agosto del afio 1985,
recogida en RDJ, T. 82, sec. 27, pag 99.

166 ““Segrin el articnlo 131 del Cidigo Civil, los conyuges deben guardarse fe, o sea, no les es permitido tener relaciones
sexuales fuera del matrimonio. La ley sanciona el adulterio con (...)”. 7. ROSSEL SAAVEDRA, ENRIQUE; Op.
cit; pag 80.

167 Dichos autores sefialan: ... este deber de guardarse fe no solo se estrecha en lo angostos limites de la fidelidad sexnal,

sino que se proyecta en todos los dmbitos de la vida en comiin, y en todas las circunstancias de la vida, supnesto que gnardarse
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En la literatura juridica extranjera, el profesor espafiol LACRUZ
BERDEJO'®®) sefiala su aceptacién a una mayor extension del contenido
del deber de fidelidad conyugal al ambito afectivo en general, ampliandose
de la restrictiva asimilacion de la infidelidad con el adulterio - entendido
este ultimo como ayuntamiento carnal -, entendiendo la exclusiéon sexual en
un sentido amplio, como una base del matrimonio mismo, de suerte que
conductas lesivas de uno de los conyuges diversas a la estricta copula sexual
con terceros constituye infraccion del deber de fidelidad matrimonial,
citando como ejemplos, inclusive, el recelo infundado y los celos de un
conyuge que destruyen la relaciéon de mutua confianza, o su conducta
equivoca, que crea una apariencia comprometedora y lesiva para la dignidad
del otro, o una conducta conyugal inmoral o deshonrosa de uno de los
conyuges que produzca una perturbacion en las relaciones matrimoniales
que haga insoportable para el otro cényuge la continuaciéon de la vida
comun, o una conducta anormal que pueda servir de base de desprestigio
del otro conyuge, toda vez que en este aspecto la exclusividad sexual no
s6lo significa la abstencion de relaciones sexuales con terceros (relacion
sexual en su amplio sentido), sino que también el deber de abstencién de la
realizacion de cualquier conducta que permita suponer que existen dichas
relaciones sexuales con terceros. Dicha ampliacion de la conducta
comprendida en el deber matrimonial de fidelidad, se justifica en el derecho
espafiol, segun dicho autor, por la derogaciéon del adulterio como tipo
penal, lo cual implica una rebaja en las consecuencias juridicas aplicables a
los casos de infraccidn, lo que a su vez permite, ya en el ambito meramente
civil, ampliar el contenido del comportamiento exigido ahora por una
norma que impone sanciones de orden estrictamente civil, ya que — segun
expone -al reducirse el vigor de la tutela se extiende el contenido del deber.
Ademas, dicho autor acepta la doctrina mas antigua y tradicional que se

refiere a una doble faceta del deber de fidelidad que distingue entre un

e conyugal implica fidelidad, y ésta no es mds que la lealtad, observancia de la fe que algnien debe a otra persona, la que no
aparece determinada solamente por la naturaleza y fines de la institucion matrimonial, y, por ende, se extiende a todos los
dmbitos en los cuales se proyecta la comunidad de vida entre marido y mujer”. 17. BARRIENTOS GRANDON,
JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU; Op. cit; Nuevo Derecho. . ..; pags. 284-285.

168 Sobre el particular 17ide LACRUZ BERDEJO, JOSE LUIS, E/ nuevo régimen de la familia. Madrid,
Civitas, 1988, pags. 388-392
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aspecto negativo y un aspecto positivo del deber; siendo el primero de ellos el
deber de abstencion de ciertas conductas de indole preferentemente sexual
de cada coényuge con terceras personas ajenas al vinculo matrimonial, en
alguna medida aquel aspecto coincide con lo ya explicado, y particularmente
con la acepciéon amplia que acoge dicho jurista; y por el contrario, el
segundo aspecto, el positivo, implica un deber de prestacion activo de cada
conyuge, un deber de hacer que supone la disponibilidad sexual reciproca
entre coényuges, que es conocido como s in corpus, o con las
denominaciones, por lo menos en Chile, de deber de cobabitacion o débito
conyugal, que consiste justamente en el derecho mutuo de los cényuges al
trato sexual que prosigue cuando el matrimonio se consuma'®, con tal que
sea razonablemente ejercitado, fundandose dicha exigencia en la entrega de
cuerpos reciproca que realizan los conyuges al momento de contraer
matrimonio y comprometerse a la comuniéon de vida que implica el
matrimonio, maxime cuando uno de los fines de dicha institucién es la
procreacion de hijos comunes

En argentina, el profesor BELLUSCIO, también adhiere a una
concepcion amplia del deber de fidelidad matrimonial, sefialando que la
conducta exigida rebasa la proscripcion de conductas sexuales con una
persona diversa del conyuge, sino se expande a toda relaciéon con tercero
que resulte sospechosa para quien observe dicho comportamiento del
consorte, de manera que, no necesariamente consistiendo en un actuar
sexual, ocasione una efectiva lesiéon a la reputacién, honor, y sentimientos

170

del conyuge afectado'”. En este sentido dicho autor estima mas acertado la

169 Bl dus in corpus, de fuerte raigambre en el Derecho Canodnico, se vincula a la consumacién matrimonial
como conducta conyugal que - si bien no perfecciona dicho vinculo - le apareja algunas consecuencias
normativas al vinculo matrimonial. En el Derecho Canénico, el citado ius in corpus se extiende
temporalmente mas alla de la consumaciéon del matrimonio. El Chile la consumaciéon no tiene mayores
efectos juridicos en el perfeccionamiento del matrimonio ya que el principio imperante es el del consensus
Jfacit matrimoninm;, siendo a su vez muy limitada su ingerencia juridica: a modo de ejemplo, tiene restringidas
manifestaciones reducidas en el ambito de las revocaciones de las donaciones por cansa de matrimonio (17d.
Articulo 1792 del Cédigo Civil).

170 A propésito de la conducta exigida por el deber de fidelidad sefiala: (sic) “No sdlo excluye la posibilidad de
qgue uno de los esposos tenga relaciones sexnales con un tercero, sino que también toda relacion con persona del otro sexo que

resulte sospechosa a los ojos de quienes la conozean, o que pueda lesionar la reputacion o los sentimientos del otro conyuge”.
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reserva de la denominacién adulterio para referirse a la unidén sexual con
persona distinta al conyuge, sin perjuicio de otras conductas, diversas de las
de contenido sexual, que al ser injuriosas en la vida matrimonial, se
comprenden como infracciones al deber de fidelidad, en lo que dicho autor
a denominado infidelidad moral en contraste a la infidelidad fisica, ya que se
tratarfa de hechos que indican una conducta incompatible con la discrecion
y el decoro que es exigible en las relaciones con terceros.

También en Argentina, el profesor AZPIRI, igualmente es partidario
de comprender dentro de la fidelidad conyugal tanto su aspecto positivo,
que se traduce en el debito conyugal, y tanto su aspecto negativo o exigencia
tanto de una abstencién de conductas sexuales de cada conyuge para con
terceros como de comportamientos que aparenten dicha relacion,
incluyéndose — en este segundo aspecto — tanto lo que denomina la fide/idad

material como la fidelidad moral'™

Dicho autor se refiere al aspecto positivo
del deber, es decir al débito conyngal, como parte integrante del deber de
fidelidad matrimonial, entendiendo por tal el deber de mantenimiento de las
relaciones sexuales entre conyuges, manifestando que, ineludiblemente, éste
esta encuadrado en aquel'’? y a su vez —ya en el aspecto negativo del deber
— en lo concerniente derechamente a la vulneracion del denominado deber de
fidelidad material destaca el adulterio, siendo restrictivo en cuanto a las
conductas que se adecuan a dicho comportamiento lesivo, sosteniendo por
una parte que el adulterio es la forma tipica —pero no la tnica — de violar el
deber de fidelidad materialmente, y, por otra parte, que dentro del concepto
de adulterio sélo se incluye el coito vaginal entre hombre y mujer; pues, asi

las cosas, cuando hay concubito entre personas del mismo sexo, o

relaciones sexuales anales u orales, o cuando hay relaciones de indole

BELLUSCIO, AGUSTO CESAR; Manual de Derecho de Familia. 5* Edicién, Editorial Depalma, Buenos
Aires, Argentina, 1988, 2V, pag 329.

71 En este punto sefiala como concepto que: (sic) “E/ derecho de uno de los conynges a exigir del otro fidelidad
significa su derecho a que el ofro esposo mantenga relaciones sexuales sdlo con él; el deber correlativo consiste en que durante el
matrimonio dicho conyuge solo puede mantener relaciones sexuales con el otro esposo. Ademds de no mantener relaciones
sexuales con terceros, también se exige que el comportamiento de los conyuges no haga sospechar al otro, 0 a terceros que lo
conozean, acerca de una posible infidelidad. Esto es conocido como infidelidad moral, para diferenciaria del adulterio, que es
una infidelidad material.”. AZPIRI, JORGE OSVALDO. Derecho de...Op. cit., pag. 124.

172 Ihidem.
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erético sin penetraciéon —haya o no eyaculacion- estaremos ante infracciones
del deber de fidelidad material diversos del adultetio'”, sefialando que en lo
atingente a las causales de divorcio y separacion personal de la legislacion

argentina se encuadraran en las injurias graves'™

. Por su parte las conductas
atentatorias contra el denominado deber de fidelidad moral se constituyen
cuando del comportamiento de un conyuge —sin que éste mantenga
efectivamente relaciones sexuales con terceros — surjan sospechas de que
esta violando el deber de fidelidad matrimonial, es decir, cuando mantiene
con tercero “relaciones equivocas” que constituyen muestras de afecto y carifio
que rebasa el mero vinculo de amistad; y de esta manera se hara pensar al
otro esposo, ante esta conducta impropia, que si todavia no se concreta el
adulterio se esta en camino de hacerlo. Estas conductas de zufidelidad moral
también se encuadran, en lo referente al divorcio y separaciéon personal,
dentro de la causal de njurias graves’” '7°.

Como queda de manifiesto la literatura extranjera sobre la materia es
mas extensa, siendo efectivo que, en parangén, los autores nacionales en

general han preterido u omitido extenderse con mayor detalle sobre el

particular.

2.- El débito conyugal como presunto aspecto positivo del deber de

fidelidad matrimonial en el derecho nacional

Como se puede colegir de las opiniones doctrinales, existen autores
en la doctrina comparada que incluyen el débito conyngal como un aspecto
positivo del deber de fidelidad matrimonial'”’; en el entendido que dicho

aspecto activo se caracteriza por el despliegue fisico externo, a que se

173 AZPIRI, JORGE OSVALDO. Juicios de divorcio vincnlar y separacion personal. Editorial Hammurabi SRL;
afio 2005, pags. 67 y ss.

174 Previstas — en el derecho argentino -como causal de divorcio y separacion personal en los articulos 202
y 214 N° 4 del Cédigo Civil Argentino.

175 AZPIRI, JORGE OSVALDO. Juicios de divorcio vincular... Op. cit, pag. 85.

176 Segiin el autor citado, cuando uno de los coényuges se niega a tener relaciones sexuales con el otro sin
causa justificada, es decir se vulnera el deber de fidelidad matrimonial en su faz positiva, también se configura —
en el ambito del divorcio y la separacién personal - la causal de injurias graves. Idem, pag. 82

177 Vid. AZPIRL, JORGE OSVALDO; Op. cit; Derecho de Familia; pag. 124; y v.a. LACRUZ BERDEJO,
JOSE LUIS; Op. cit; El nuevo régimen de la familia; pags. 388-392



91

encuentra compelido cada cényuge en virtud del vinculo matrimonial,
consistente en la necesidad de satisfacer la prestacion de tener relaciones
sexuales con el otro céonyuge, es decir, estamos ante un deber de hacer que
supone la disponibilidad sexual reciproca entre conyuges.

Este concepto cobra fuerza desde el alero del Derecho Canénico, en
el cual, en el matrimonio, marido y mujer se deben intercambiar actos per se
aptos ad prolis generationenr: es decir los actos que son de por si adecuados para la
generacion de la prole, siendo el contenido de la fidelidad, en esta faceta
positiva, el us in corpus, perpetunm et exclusivum, in ordine ad actus per se aptos ad
prolis generationis'’®; siendo efectivo —de algiin modo para comprender su
inclusién y desarrollo en el derecho canénico — que el concepto del débitum
coningale se encuentra documentado de manera pretérita incluso en los
textos biblicos'”, lo cual fundamenta su incorporacién al derecho canénico.
Es pertinente recordar que, tanto en el actual Codigo Canonico de 1983

como en el codex iuris canonici de 1917180

, se prescribe la procreacion de la
prole comun como una de las finalidades del matrimonio, también la
descripcion del contenido del débito conyugal, 1a presuncién de consumacion
del matrimonio con la cohabitacién, y el conocimiento de la procreacion -
en cuanto finalidad del matrimonio - como requisito del consentimiento
matrimonial'®'.

Ahora bien, examinada la situacion en el derecho matrimonial
chileno — y no obstante la fuerte influencia del derecho canénico en el
derecho matrimonial chileno— es efectivo que ningin autor nacional
incorpora el zus in corpus o débito conyugal como una cara o manifestacion del

deber de fidelidad matrimonial, lo cual sin duda debe derivarse de que el

Codigo Civil no contiene ninguna regla explicita que se refiera a dicho

178 SANCHEZ MALDONADO, SEBASTIAN; Op. cit; pag. 70.

179 (Cotintios 7, versiculos 3, 4 y 5): " 3. E/ marido devuelva el débito a su mujer, y lo mismo la mujer al marido. 4.
La mujer no tiene potestad sobre su cuerpo, sino el marido; del mismo modo tampoco el marido tiene potestad sobre su propio
cuerpo, sino la mujer. 5. No os rechacéis el uno al otro; si acaso lo hiciereis, que sea de mutno acnerdo y sélo temporalmente,
con el fin de gquedar libres para la oracidn; y volved de nuevo a lo mismo, no vaya a ser que os tiente Satands a causa de
vuestra pasion insatisfecha”

180 Ambos codigos recogen - en la forma moderna de la codificacion — el contenido normativo
proveniente del antiguo Corpus luris Canonici.

181 Tide, entre otras disposiciones, del Cédigo del derecho Canénico de 1983 los canones 1055, 1057

1061, y 1096; y en Codex Iuris Canonici del afio 1917 los canones 1013, 1015, 1081, y 1082.
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deber, a lo cual se debe adicionar que la denominacién que ha recibido en el
derecho pattio es el de deber de cobabitacion'®, lo cual hace pensar — a lo
menos por la denominacién y, obviamente, dando por cierta su existencia

implicita en nuestro ordenamiento'™

- que en la doctrina y foro chileno se
ha entendido mas bien, al igual que algunos autores foraneos, como una
manifestacion del deber de convivencia®. En lo concerniente a esta ultima
opcion, se ha entendido que la convivencia comun conlleva la concrecion
de la comunién de vida que implica el matrimonio y por ende requiere de la
petvivencia de affectio conyugal™, ya que de lo contratio serfa una mera
acumulacion de cuerpos en un lugar comun, existente también en otras
facetas de la vida relacional como la laboral, familiar no conyugal, o,
incluso, de mera amistad. De lo anterior que algunos autores sefialen que el
débito conyngal se encuentra incluido en el deber de convivencia'®. En
nuestro derecho positivo —como ya se manifest - la locucion débito conyugal

no se utiliza, y a nivel doctrinal y jurisprudencial se habla de deber de

cobabitacion’’, no obstante que hasta la nueva ley de matrimonio civil

182 Fin este sentido los profesores BARRIENTOS GRANDON y NOVALES ALQUEZAR han sefialado
que: (sic) “E/ Cidigo Civil no contiene ninguna regla expresa que se refiera al deber de cobabitacion, entendido en cuanto
deber reciproco de prestar el débito comyugal (...)°. BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES
ALQUEZAR, ARANZAZU. Op. cit, pag 291-292.

183 T os citados autores sefialan, a reglén seguido y en cuanto a su existencia implicita en el ordenamiento
juridico nacional, que “(...) pero necesariamente ha de entenderse que él es un deber cansado en el fin de los conynges y de
la procreacion, que determina la naturaleza de la union conyugal.”. Idem, pag. 292.

184 Deber de convivencia que se encuentra recogido, entre otras normas positivas, en el articulo 133 del
Cdédigo Civil, que reza: (sic) “Awmbos conynges tienen el derecho y el deber de vivir en el hogar comiin, salvo que a alguno
de ellos le asista razones graves para no bacerlo.”

185 De esta manera se explica que el cese efectivo de convivencia entre conyuges - como requisito tanto para la
separacion judicial como para el divorcio — se deba reflejar en un animus separartionis, no siendo suficiente
un mero corpus separationis, ya que en este ultimo caso no acaeceria un cese de convivencia. De ahi que, a
modo de ejemplo, si la interrupcion de la convivencia material se debe a motivos laborales no estarfamos,
juridicamente, ante un cese efectivo de convivencia; o - como ejemplo inverso -, si dos cényuges viven
bajo el mismo techo sélo por razones econémicas (siempre sufragar la manutencion de dos hogares es
mas oneroso que el sustento de uno solo) pero cuya relacién consorcial estd quebrada, en estricto sensu,
enfrentarfamos una hipétesis de cese efectivo de convivencia. Desde esta perspectiva el elemento
intencional por parte de los conyuges es fundamental para desnudar o develar el citado deber de convivencia.
186 Sobre el razonamiento que vincula el affectio conyugal del deber de convivencia con el debito conyngal, 1 ide
AZPIRI, JORGE OSVALDO. Derecho de...Op. cit, pag. 133.

187 Ta voz cohabitacion, y su vinculacion al débito comyngal, podria también entenderse como un resabio
histérico del derecho canénico, ya que el derecho canénico distingue entre el matrimonio solo rato, y el

matrimonio rafo y consumado, dependiendo si ha precedido o no consumacion, entendiendo esta dltima
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tampoco se utilizaba en /fge /ata dicha denominacion. La citada nueva ley de
Matrimonio Civil sélo utiliza en una ocasiéon dicha nomenclatura, y a
proposito de los efectos de la separacion judicial en el orden personal de los
conyuges, en el articulo 33 de dicho cuerpo legal'™:

En Chile el débito conyngal ha sido objeto de estudio incluso en otras
ramas del derecho, tales como el derecho penal, a propdsito de antijuricidad
y las causales de justificacion en el delito de violacion entre conyuges', toda
vez que — segun se esgrimia de antiguo — al marido le ampararia el ¢jercicio de
un derecho (derecho que tendria como correlato el deber de la mujer de
acceder a los requerimientos sexuales del marido) que obstaria el
nacimiento de la antijuridicidad. Dicho razonamiento que identificaba al
débito conyugal con una causa justificante se encuentra ya obsoleta de la
dogmatica penal Sin embargo, es del caso destacar que en realidad no se ha
descartado dicha causa de justificacion por la inexistencia del débito conyngal,
sino mas bien por cuanto la esfera de libertad sexual de las personas, o mas
bien dicho su autodeterminacién en dicha esfera, no se ve afectada por el
matrimonio; no pudiendo admitirse el ejercicio compulsivo de un derecho
personalisimo de tan alto grado de personalidad e intimidad; y por cuanto
no puede nadie — en el entendido que el deber existe — pretender hacerlo

cumplir por fuerza y mano propia'™.

como la realizacion de modo humano del acto conyngal apto de por si para engendrar la prole, al que el matrimonio se
ordena por su misma naturalega y mediante el cual los conyuges se hacen una sola carne; siendo del caso que, si los
conyuges han cohabitado se presume la consumacioén, mientras no se prueba lo contrario. 1774 canon
1061 del Cédigo de Derecho Canénico de 1983. En el antiguo Codex Iuris Canonici del afio 1917 vide canon
1015. A modo de dato curioso, tenemos que otro caso de resabio histérico desde el derecho canénico
insertado — sin mayor cuestionamiento — consiste en la antigua competencia del oficial del registro civil
que derivaba de la competencia que tenfa el parroco del domicilio de los esposos en el caso del
matrimonio canénico, lo cual tiene justificacién en éste ultimo, pero no asi en el matrimonio civil: quien
imaginarfa las insospechadas consecuencias practicas de dicha pervivencia historica.

188 H] citado articulo 33 de la ley de Matrimonio civil establece: (sic) “La separacion judicial deja subsistente
todos los derechos y obligaciones personales que existen entre los cdnyuges, con excepcion de aquellos cuyo efercicio sea
incompatible con la vida separada de ambos, tales como los deberes de cohabitacion y de fidelidad, gue se suspenden.”.
189 Por todos vide. ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, ALFREDO. Derecho Penal. Parte Especial; Tomo
IV, Tercera Edicion revisada y actualizada. Editorial Juridica de Chile, 1998, pags. 61-62; y RODRIGUEZ
COLLAO, LUIS; Op. cit; Delitos. . .; pags. 160-162.

190 Incluso, por regla, no se acepta la autotutela o justicia por propia mano en el ambito patrimonial, por lo
que menos aun en derechos y deberes de indole personalisimo. En este sentido ETCHEBERRY cita

como ejemplo que nadie puede apoderarse con violencia de una cosa de su deudor para hacerse pago,
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Asi las cosas, en el entendido de aceptar la existencia del débito
comyngal en el derecho nacional como un deber implicito en nuestro sistema
juridico matrimonial — y el cual tendria su basamento y fundamentacion
tanto en el bien comun de los conyuges y en la procreaciéon como finalidad

expresa del matrimonio'”!

- parece ser que ha de entenderse como un deber
diverso del deber de fidelidad matrimonial ya que — ademas de no ser la
doctrina nacional partidaria de dicha incorporacién, como en parangoéon ha
ocurrido entre algunos autores extranjeros'”? — la actual legislacion nacional,
en la unica ocasion en que ha realizado referencia positiva al deber de
cohabitacion 1o ha hecho contraponiéndolo — o a lo menos diferenciandolo —
del deber de fidelidad'”, por lo que en Chile podemos sostener su distincién y
exclusion del deber de guardarse fe entre los consortes.

Lo antedicho no significa ni negar su existencia implicita en el
derecho nacional, ni desvincularlo abismalmente del deber de fidelidad
matrimonial. Ciertamente, tal cual se hizo ya noto, es la propia ley de
matrimonio civil la que tangencial pero expresamente se refiere al deber de
cohabitacion, y su omision por parte de alguno de los conyuges puede tener
repercusiones tanto a nivel de nulidad matrimonial como de la
configuracion de una causal de divorcio culpable.

De este modo, cuando el otro conyuge ha padecido, al momento de
contraer el vinculo conyugal, un error en cuanto a alguna cualidad personal
del consorte que pretiere o pasa por alto el cumplimiento del débito
podemos encontrarnos en una hipétesis propia de la sede de nulidad

matrimonial, toda vez que situaciones como la impotencia u otras

segin previene el articulo 494 N° 20 del Cédigo penal, ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, ALFREDO
Op. cit, pag 62.

191 En este sentido BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU.
Op. cit, pag. 292.

192 Notese que los civilistas chilenos al tratar el denominado deber de cobabitacion — de donde ya su
denominacién es sugestiva respecto de su ubicacién - no lo hacen a propésito del deber de fidelidad, en
donde no se hace vinculacién alguna, sino que mas bien se trata a reglén seguido e inmediatamente a
continuacion del deber-derecho de convivencia, o incluso de algin modo confundiendo dichos términos. 17de,
en el primer caso RAMOS PAZOS, RENE. Derecho de....Op. ¢t (afio 2005), pag. 130; BARRIENTOS
GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Op. cit, pag. 290-292. En el segundo,
MEZA BARROS, RAMON. Manual de Derecho...Op. cit, pags. 80 y ss.; y LOPEZ DIAZ, CARLOS; Op.
cit; Manual de derecho de familia. . ..; pag. 303.

193 Ver articulo 33 de la Ley de Matrimonio Civil, ya trasctito en nota s#pra.
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enfermedades siquicas o fisicas analogas, del conyuge omitente — que a las
claras impiden la realizacion del débito conyugal - pueden ser cualidades que
eran desconocidas por su consorte al momento de celebraciéon del
matrimonio, las cuales al ser determinantes para prestar el consentimiento
conyugal en relaciéon al fin matrimonial de la procreaciéon conjunta,
constituyen un obsticulo para un consentimiento matrimonial libre y
espontaneo, y por ende — ante el error como vicio del consentimiento — se
conforma un capitulo de nulidad matrimonial'**.

Ahora, si el incumplimiento obedece a culpa o dolo™ del conyuge
infractor puede ubicarse derechamente dicho quebrantamiento como una
infraccién de un deber matrimonial y configurarse una causal de divorcio
culpable conforme al articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil'*®.

Por udltimo, pese a distinguir el denominado deber de cohabitacion,
diferenciandolo y ubicandolo foraneamente en relacion al deber de
fidelidad matrimonial, no por eso dejan de tener una conexién material
evidente, toda vez que — tal cual sefiala el profesor AZPIRI — si no es
posible la sexualidad con terceros, es logico que esta deba cumplirse dentro
del matrimonio’’; de lo cual surgen inmediatamente dos cuestiones. La
primera es la siguiente: cuando un cényuge incumple culpablemente su deber
de cobabitacion sesta el otro conyuge obligado a continuar cumpliendo a su
vez el deber de fidelidad? La segunda es: ¢qué pasa si uno de los conyuges
no cumple su deber de cohabitaciéon ya no por una causa imputable a él,

sino que por una enfermedad (como podria ser la impotencia) sobreviviente

con posterioridad a la celebraciéon del matrimonio?, es decir —en este ultimo

194 Tas normas aplicables serfan los articulo 44 letra b) y 8 N° 2 de la Ley de Matrimonio Civil. En
profundidad dichas sanciones para dichas hipétesis estin planteadas en BARRIENTOS GRANDON,
JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Op. ait, pag. 172 y ss. Téngase presente, ademds, que
dichos autores sefialan que si la impotencia deriva de un trastorno psiquico podtia ser de aplicacion los
articulos 44 letra a) y 5 N° 3 de la misma ley, de cuyo mérito también se concluye la conformacién de un
capitulo de nulidad.

195 Al exigir la imputacién subjetiva a titulo de dolo o culpa se excluye las situaciones que justifiquen la
negativa a cumplir dicho deber.

19 Ya de antiguo, sin existir la referencia legal expresa al denominado deber de cobabitaciin, se incluia no
obstante su incumplimiento como causal del ya pretérito divorcio no vincular en la antigua Ley de
Matrimonio Civil, en su articulo 21 N°® 7, que establecia como causal la “(...) resistencia a cumplir las
obligaciones conyugales sin causa justificada’”.

197 AZPIRI, JORGE OSVALDO. Derecho de...Op. cit, pag. 124.
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caso — no hay apa del infractor, pero tampoco se puede alegar la nulidad
por ser una situacién que no es coetanea a su génesis, ¢debe aca el otro
consorte persistir en el cumplimiento del deber de fidelidad matrimonial?.
Sobre estas interrogantes volveremos mas adelante a propésito del capitulo
tocante a la imputacion subjetiva en el cumplimiento e incumplimiento del

deber en estudio.

3.- Soluciones posibles

Aclarado lo atinente al débito conyungal como presunta faceta positiva
de la fidelidad conyugal, hemos de centrarnos en su aspecto indiscutido —
aunque impreciso — en el derecho matrimonial chileno: su tradicional
aspecto negativo, en cuanto se prohibe a los cényuges mantener relaciones
sexuales con terceros. Segun veremos la delimitacion, restrictiva o extensiva
en su caso, no es clara para nuestro ordenamiento debido al poco discurrir
dogmatico sobre el particular y lo escueto también de la jurisprudencia al
respecto.

No obstante que de manera patente debe comprenderse siempre la
lealtad sexual como contenido de la conducta exigida por el deber de
guardarse fe, aun dentro de dicha interpretacion surgen posiciones disimiles
respecto a la extensiéon que debe imputarse como norma exigida a cada
conyuge en la esfera de lo sexual, de lo cual surgen las preguntas: ;Hasta
que punto debe exigirse una conducta de recato sexual a cada consorte
respecto de personas diversas del conyuge? Se prohibe y, en consecuencia,
sanciona juridicamente sélo la relaciéon de copula carnal con otra persona, o
debemos entender que el deber de fidelidad matrimonial impide cualquier
forma, modo, y manifestacion sexual con persona diversa de con quien se
mantiene el vinculo de conyugalidad? ¢Proscribe también, no ya sélo las
efectivas relaciones sexuales con terceros, sino que también las conductas
equivocas del conyuge que hagan presumir su ocurrencia, o lo que es igual,
se sanciona la denominada zifidelidad moral? Todo se empantana mas cuando
existen autores que incorporan dentro del especifico deber de fidelidad

matrimonial aspectos que incluso superan el s6lo ambito de lo sexual
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Pese a las diferencias en la doctrina en general, y a lo escueto que —
en la especie — es la dogmatica patria; creemos, sin embargo, que las
soluciones posibles para lo atingente a la fijacién de los limites de la
conducta exigida a los céonyuges en virtud del deber de fidelidad puede
resumirse en las siguientes posiciones que ha continuaciéon se expondran: a)
una restrictiva que asimila el deber de fidelidad matrimonial con la mera
prohibicion del adulterio; b) una zntermedia que, sobrepasando la sola
proscripcion del adulterio, se limita a prohibir actos de connotacion sexual
con terceros; Y, por ultimo, ¢) una mas amplia, que se extiende mas alla del
ambito meramente sexual. Sobre todas ellas daremos también nuestra
personal opinioén.

Veremos a continuacion las soluciones posibles.

3.1.- Posicion restrictiva: Referencia sé6lo al coito y asimilacion de la

infidelidad con el adulterio

La presente serfa la interpretacion mas restrictiva de la conducta que
se imputa como exigida a cada cényuge en virtud del deber de fidelidad
matrimonial derivado del vinculo conyugal. Consiste precisamente en
entender dicho deber de guardarse fe como la exclusiéon de mantener
relaciones sexuales con terceras personas, restringiéndose al cito como la
conducta sexual proscrita para los conyuges. En esta perspectiva soélo la
realizaciéon del coito o coépula carnal por alguno de los cényuges, con
persona diferente de su marido o mujer, serfa una conducta infractora o
vulneradora de dicho deber.

La anterior es la opinion comun en la dogmatica chilena,
produciéndose, por una parte, una confusion entre las denominaciones y
conceptos de znfidelidad y adulterio, y, por parte parte, identificando el adulterio
como la realizacion del cito por parte de alguno de los conyuges con

persona diversa de su marido o mujer'”.

198 En este sentido, entre otros, RAMOS PAZOS, RENE; Op. cit; Derecho de. . .; (2005); pag. 125; y Derecho
de Familia. Editorial Juridica de Chile, 2000, pag. 100, 101, y 119; ».2.ROSSEL SAAVEDRA, ENRIQUE;
Op. cit; Manual de Derecho de Familia, pag 80; y SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL; Op. ¢it; Derecho
de Familia; Tomo I; pag. 134.
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En efecto, la ley se preocupa, desde antiguo, en realizar una
definiciéon de adulterio en lo que podriamos entender una interpretacion de
origen de lo que puede entenderse como infraccion del deber de fidelidad
matrimonial, estando definido, actualmente, en razén del hombre casado
que yace con mujer que no sea su conyuge y de la mujer casada que yace con
hombre que no sea su marido; por lo cual, para responder incluso respecto
de que debemos entender por adulterio, hemos de atender al significado
atribuible a la locucidon “yacer”, que en nuestro derecho nacional ha sido
entendida tradicionalmente como realizacion de cépula carnal, es decir la
materializacion del coito. En este sentido, han sido, los penalistas quienes
mayormente han discurrido sobre la extension y comprension de contenido
del vocablo yacer en el derecho chileno, concluyendo que a lo menos se
corresponde con la realizacion de la cépula sexual por via vaginal,
existiendo autorizadas opiniones dentro de los penalistas chilenos en
extender el concepto a las denominadas cdpulas anormales, que incluyen la
copula oral o fellatio in ore, y la cdpula anal'”, frente a lo cual debe tenerse en
cuenta que, por una parte, de antiguo el Codigo penal utilizaba la voz yacer
para fijar el verbo rector tanto en la pretérita tipificacion del delito de
violaciéon como en el ya derogado delito penal del adulterio; y, por otra
parte, desde la ley 19.617 del afio 1999 — y sin perjuicio de haberse
derogado el adulterio como delito penal el afno 1994 con la ley 19.335 del 23
de septiembre del afio 1994 — se reemplaz6 la locucién yacer por la
expresion acceso carnal, incluyéndose la via vaginal, anal y bucal, resolviendo
definitivamente la determinacién precisa — de sefiera importancia en sede
penal — de la antigua denominacion yacer .

Ahora bien, ya en sede civil es sabido que originalmente no se
encontraba claramente definido el adulterio para los efectos de esta rama
del derecho, de lo cual surgfa la cuestién de la aplicabilidad del concepto
utilizado en el ambito del derecho punitivo, habida consideracion, en

afladidura, del tratamiento desigual entre los conyuges que establecia el ya

19 ETCHEBERRY ORTHUSTEGUY, ALFREDO Op. cit, pags. 56y ss.
200 Vid. RODRIGUEZ COLLAO, LUIS. Deélito...Op. cit; pags 138-139.
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derogado articulo 375 del Codigo Penal®. En este aspecto, la

jurisprudencia fue vacilante®”

, sosteniendo primeramente que el adulterio
debe entenderse como “/a violacion de la fe conyugal cometida por cualguiera de los
conyuges, y no lo que define el Codigo Penal (...)”, no obstante existir voto
especial disidente que sostiene que “/z definicion para lo criminal debe también ser

aplicado para lo civil, ya que el legislador no ha distinguido entre uno y otro caso”,

no
obstante, afilos mas tarde, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Talca
establecié con detalles las diferencias entre el adulterio penal y el adulterio
civil®™, basicamente sosteniendo que el concepto de adultetio penal no es
aplicable directamente al ambito civil, no obstante los hechos
configurativos de la relacion adultera — consistente en el yacimiento en
cuanto copula carnal — son idénticos en ambas ramas, pero en sede penal
las sanciones son mas severas y, por ende, los requisitos son mayores por
cuanto, en el caso del marido, se exigia que su manceba fuese casada, lo
cual no era menester en lo civil, ya que en este tltimo caso era aplicable el

antiguo articulo 37 del Cédigo Civil*®.

201 El derogado articulo 375 del Cédigo Penal rezaba, en lo pertinente, (sic) “Cometen adulterio la mujer casada
que yace con varon que no sea su marido y el que yace con ella sabiendo que es casada, annque después se declare nulo el
matrimonio”; siendo pertinente también el amancebamiento previsto en el derogado articulo 381 del
Codigo Penal que establecia, en lo atingente: “E/ marido que tuviere manceba dentro de la casa conyugal, o fuera de
ella con escandalo, serd castigadb. ..”.

202 17jd. SEPULVEDA HAUGEN, DAGNY. Jurisprudencia de los tribunales chilenos sobre divorcio: 1885-1992.
Memoria de licenciatura, Pontificia Universidad Catdlica de Valparafso, Valparafso, 1998, pags. 32 y ss.

203 Gaceta de los Tribunales, afio 1898, T. 11, s 2158, pag. 1633.

204 Gaceta de los Tribunales, afio 1907, T. 1, s. 727, pag. 93.

205 Sucintamente podemos decir que dicha sentencia argumentaba que, si bien los hechos basicos eran
idénticos (yacer), el adulterio penal es distinto del adulterio civil. Argumentaba que del articulo 37 del
Cédigo Civil (derogado por la ley N° 5.750 del 2 de diciembre de 1935) - que establecia que era hijo
adulterino el concebido en adulterio, esto es, entre dos personas de las cuales una a lo menos, al tiempo de
la concepcién, estaba casada con otra - se desprendia que también cometfa adulterio el marido que tenfa
relaciones con mujer soltera, lo cual se contradecfa con el tenor de la definiciéon dada por el derogado
articulo 375 del Cédigo Penal. Sostiene el fallo que, para armonizar las disposiciones, del articulo 37 del
Codigo Civil se puede desprender la definicién de adulterio en general y del Codigo Penal se define el
adulterio especificamente como delito, alzaprimando a lo menos en sede civil el principio de igualdad de
los conyuges. Posteriormente, en otra sentencia de la misma Corte, en igual sentido y reproduciendo
ademds los mismos argumentos enunciados, agrega que (sic) “siendo el adulterio la violacion de la fe conyngal y
estando en el matrimonio obligados los conyuges a observar mutua fidelidad, no procede establecer diferencia entre el marido y
la mujer y este principio legal que consagra la ignaldad de ambos conynges, convence de que comete adulterio civil no sélo la
mujer casada que yace con vardn que no sea su marido sino también el hombre casado que yace con ofra mujer que la suya,

sea ésta casada o no”; sobre éste ltimo fallo Vide Gaceta de los Tribunales, afio 1911, T. 11, s. 802, pag. 86.
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Con todo, hemos de dar por cierto que el adulterio civil — que
continua utilizando, ahora ya expresamente, la locucion yacer — se basa en la
antigua concepcion de entender dicha expresion como la realizacion de la
copula sexual, tal cual también fue entendido en sede penal; siendo en este
sentido que la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Valparaiso, en una
sentencia del afio 1955, establecié que en lo criminal, como en lo civil, “¢/
adulterio es un mismo y solo hecho”, con la Gnica diferencia, en materia penal, de
no ser sancionado el adulterio del marido sino cuando se cumplieran los
requisitos del Codigo Penal, concluyendo que el adulterio “es ¢/ acto por e/
cual el hombre o la mujer casados yacen con mujer o varon que no sean el respectivo
conynge, toda vez que la palabra en cuestion asi definida por el legislador en el articulo
375 del Codigo Penal, y porque el articulo 20 del Cddigo Civil tiene dispuesto que sobre
el sentido natural y obvio de las palabras de la ley, segin su uso general de las mismas en
gue han de entenderse para su debida interpretacion, prevalecen su significado legal
cuando el legislador las haya definido expresamente”™”. Como se puede apreciat, a
similar conclusiéon respecto del contenido de la denominacion yacer, se
podia alcanzar utilizando la regla de interpretacion de la ley establecida en el
articulo 20 del Codigo Civil, en cuanto dispone que las palabras de 1a ley se
entenderan en su sentido natural y obvio, siendo este — en nuestra cultura —
el de la cépula carnal.

La presente posicion que se restringe a identificar la infraccion del
deber de fidelidad matrimonial con el adulterio, parece ser armonica - como
fundamentacion y finalidad del citado deber - con la proscripcion y disvalor
de la turbatio sanguinis. En este fundamento del deber de fidelidad — que en
esta opinion prohibe el adulterio entendido como ayuntamiento carnal con
terceros -, se persigue evitar la confusiéon acerca de la paternidad de los

hijos®”, ante lo cual se cumple dicho #/s o fin con la exclusién del acceso

206 7zd. SEPULVEDA HAUGEN, DAGNY, Op. ait; pag 37, y v.a. Revista de Derecho y Jurisprudencia; T. 52,
27 parte, sec. 1%, pags 258-267.

207 En este sentido el profesor MEZA BARROS sostenia — ya no s6lo como fundamento del deber de
fidelidad matrimonial, sino que como fundamento de la desigualdad de trato entre marido y mujer — “La
designaldad en la represion del adulterio se justifica sobradamente. Los hijos del marido adisiltero no ingresan a la familia y
son extrasios para la mujer; los de la nmujer adiltera se presumirdn hijos legitimos del marido-. El adulterio de la mujer,
pues, tiene consecuencias mucho mas graves. Socava la base en que descansa la familia legitima: la presuncion pater is est

quem nuptiae demostrant”; agregando mas adelante que “/a ley penal mira al adulterio desde un punto de vista social, y
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carnal con persona diversa del conyuge?®. Resulta interesante destacar tanto
que dicha fundamentacién explicaria que no se incluya en la definicion legal
de adulterio las relaciones sexuales con personas del mismo sexo?”; y tanto
que podria sostenerse —a mayor reduccion — que bastarfa, para cumplir
dicho fin, restringir el adulterio sélo a la copula vaginal, exigiendo incluso,

para configurar el ilicito, que exista snmissio seminis’'”.

3.2.- Posicioén intermedia: Referencia a cualquier acto sexual de

entidad

En una posiciéon que podriamos definir de intermedia, se puede
sostener que las conductas conyugales infractoras del deber de fidelidad
matrimonial sobrepasan la restrictiva realizaciéon del ayuntamiento carnal
con terceros, exigiéndose, eso si, la connotacion sexual del comportamiento
ilicito del conyuge infractor. En esta explicacion, el adulterio serfa una
manifestacion de infidelidad conyugal, quiza la mas grave pero no la unica,
generandose as{ una relaciéon de género a especie, en donde la infidelidad
serfa lo general mientras al adulterio se constituirfa como una conducta
especifica dentro de la primera.

En el sentido anterior, la Ilustrisima Corte de Apelaciones de
Valparaiso establecié que el adulterio — incoado en cuanto causal del
derogado divorcio relativo perpetuo — se refiere “a un hecho especifico, no a la

simple infidelidad conyugal que comprende una variedad de actos vituperables de los

es claro que reviste mucho mayor trascendencia el que comete la mujer, que pone en tela de juicio la filiacion de los hijos”.
MEZA BARROS, RAMON. Manual de Derecho. .. Op. cit, pag. 85y 143.

208 Recordemos que hasta la ley 19.585 existfa un expreso disvalor de los hijos fuera del matrimonio, tanto
del marido como de la mujer. Parece ser que con la referida ley 19.585, y en particular con la actual
igualdad de trato juridico de todos los hijos, ya carece de armonia axiolégica sostener la proscripcion de la
turbatio sanguinis como fundamento del deber de fidelidad matrimonial; aunque podria replicarsenos que la
procreacion de hijos comunes como fiz del Matrimonio ain defiende dicha tesis.

209 Segun ya advertimos s#pra, por el texto literal del actual articulo 132 del Cédigo Civil, tanto la mujer
casada que yace con mujer, como el hombre casado que yace con hombre (terceros que, evidentemente en
nuestro sistema matrimonial, no podrian ser ni marido ni mujer del hombre o mujer casada
respectivamente, debido a que por definicién el matrimonio en Chile es entre hombre y mujer quedando
proscrito, por ahora, la conyugalidad entre personas del mismo sexo), no cometerfan adulterio

210 Descartandose como conducta adultera cualquier relacién sexual diversa de la copula vaginal, también

el coito vestibular, e incluso el mero inmissio penis sin eyaculacion.
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conyuges y que pueden constituir otras tantas causales de divorcio, temporal o
perpetuo’'’. En sentido similar, conociendo de un recurso de casacion en el
fondo contra la sentencia precitada y respaldando lo fallado por la Corte de
Apelaciones, la Excelentisima Corte Suprema, en sentencia de agosto del
afio 1955, respalda la doctrina descrita en cuanto a que la denominada
violacion de la fe conyugal, sin precisarla, que no tenga realizacioén en el hecho
especifico de que el hombre o la mujer casados yazgan o tengan
ayuntamiento carnal con mujer o varén que no sea el respectivo conyuge,
no constituye adultetio?.

Como fundamento de texto legal expreso para sostener la presente
distincion, tenemos que considerar que el articulo 132 del Cédigo Civil
seflala al adulterio s6lo como wuna grave infraccion del deber de fidelidad que
tmpone el matrimonio, dando pie para sostener que, al ser sélo una infraccion
posible, existan conductas no constitutivas de adulterio que importe o
signifiquen “otras” vulneraciones al deber de fidelidad matrimonial diversas
del citado instituto del adulterio, por lo que la descripcién legal sobre el
contenido del comportamiento conyugal que configuraria adulterio podria
dejar de lado acciones u omisiones conyugales que, si bien no sean
adulterio, pueden perfectamente atentar contra el deber mas genérico de
guardarse fe?”.

En abundamiento, la presente posicion resulta mas armoniosa tanto
desde el punto de vista de la armonfa axiolégica de nuestro derecho
matrimonial, como desde el prisma de la coherencia logica del mismo. Pues
por propia disposicion normativa expresa el adulterio constituiria una
infraccién grave del deber de fidelidad, y por ende las otras conductas lesivas

de la fidelidad entre conyuges, importan infracciones con un menor injusto

que el citado adulterio; de lo cual puede explicarse que existan sanciones

211 Vid. SEPULVEDA HAUGEN, DAGNY, Op. dit; pag 36-38, vy v.a. Revista de Derecho y Jurisprudencia; 'T.
52, 2% parte, sec. 1%, pags 258-267.

212 En la misma linea de distinguir el adulterio de la mera infidelidad conyugal, sentencia de la Ilustrisima
Corte de Apelaciones de Santiago del 19 de agosto del afio 1985. 1. Revista de derecho y Jurisprudencia; T. 82,
2 parte, sec. 2%, pag 99.

213 Entre otras situaciones, podemos desde ya adelantar que esta interpretacion, podria incluirse como una
conducta atentatoria del deber de fidelidad matrimonial diversa de adulterio, el ayuntamiento carnal con

persona del mismo sexo.
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legales especificas para el solo caso de adulterio?™, debido —justamente — al
mayor disvalor legislativo. En este sentido, y para guardar armonia, debido
al mayor disvalor del adulterio, ha de entenderse que cuando la propia ley
excluye la alegacion del adulterio como infraccion de los deberes
matrimoniales, tampoco — ad fortiori — cabe la alegacion de otras conductas
lesivas del deber de guardarse fe conyugal de menor gravedad®".

De antemano manifestamos que, por las razones expuestas,
adherimos a esta posicién intermedia como la mas acertada para nuestro
derecho matrimonial vigente, reservando para especificar mas adelante los
requisitos que deberfan exigirse a las conductas quebrantadoras del deber de

fidelidad matrimonial.

3.3.- Posicion amplia del deber de fidelidad: vinculacion con el

Principio de buen a fe.?¢

Entre los autores nacionales y pese a no existir una norma positiva
expresa, se sostiene que la bona fides es un principio del derecho integrador e

informador de todo el plexo de normas juridicos existente en nuestro

214 A modo de ejemplo, tenemos de antiguo que el adulterio como causal expresa de divorcio relativo
(ademas de estar en el primer numeral del articulo 21 de la derogada Ley de Matrimonio Civil, que podria
obedecer incluso a un mero acaso y no a una ordenacién valorativa) se configuraba como capitulo de
divorcio perpetuo, a diferencia de la mera infidelidad conyugal que, al poder incorporatrse o incluirse en el
nimero 7 del articulo 21 de la antigua Ley de Matrimonio Civil, s6lo generaba una causal de divorcio
temporal. Ya en la nueva Ley de Matrimonio Civil, a propésito del divorcio vincular, con la concurrencia de
adulterio, por ser una infraccion grave del deber de fidelidad matrimonial, de suyo se cumple con el
requisito de gravedad exigido en el denominado divorcio sancidn. En el ambito del Cédigo Civil, el articulo
172 aplica como sancién la revocacion de las donaciones sélo para el adulterio y no para la infidelidad en
general.

215 Asf verbigracia, cuando el inciso segundo del articulo 26 de la Ley de Matrimonio Civil establece que
“No podrd invocarse el adulterio cuando exista previa separacion de hecho consentida por ambos conynges — por una razoén
de fuerza, y para guardar coherencia axiolégica — debemos entender que menos aun pueden alegarse otras
infracciones del deber de fidelidad matrimonial de menor entidad o gravedad.

216 Sobre el principio de buena fe en el derecho nacional 77de. GUZMAN BRITO, ALEJANDRO. L«
buena fe en el Codigo Civil de Chile, contenido en Estudios dogmiticos de derecho civil. Ediciones Universitarias de
Valparafso; Pontificia Universidad de Valparaiso; 2005, pags. 85-99; y FUEYO LANERI, FERNANDO.
E/ principio general de la buena fe o el principio de la buena fe como integrador y creador de conductas, normas, y decisiones,

contenido en Instituciones de Derecho Civil Moderno. Editorial Juridica de Chile, 1990, pags. 139-170.
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ordenamiento®’. Es en esta opinién, que el profesor FUEYO LANERI
sostiene que (sic) ‘87 nos atenemos simplemente a la nocion del derecho, al deber
general de obrar con arreglo a la correccion, a la tutela plena que el ordenamiento juridico
brinda a toda clase de derechos patrimoniales o extramatrimoniales, a la moral como
ciencia y arte de lo bueno y lo malo, y a tantos otros valores de alto nivel, pronto
comprenderemos que el principio general de la buena fe esta involucrado y penetra el
ordenamiento juridico de cualquier nacion”, sefialando también que “dentro del orden
Juridico general, y tendiente a fijar la eficacia de las normas, los derechos deberin
gjercitarse o exigirse conforme a las exigencias del principio general de la buena fe (...)",
agregando que e/ principio general de la buena fe se dirige decididamente hacia la
conducta del hombre, para controlarla, regularla, morigerarla, valorarla, y restringirla,
segiin los casos™'®.

Sabidas son las referencias expresas y especificas que nuestro Codigo
Civil —al igual que otros cuerpos legales — hace tanto de la denominada
buena fe subjetiva o buena fe- creencia, como de la buena fe objetiva,’” entendiendo
por la primera el conocimiento, creencia, o conviccion errénea de una
persona, sobre su propia conducta o modo de obrar, de cuyo mérito cree
que lo estd haciendo con atreglo a derecho y sin agravio a tercero®; y por
la segunda como un estindar juridico, un patron de conducta indicativo de la
orientacion que el derecho pretende dar al individuo en sus relaciones individnales™’, sin
perjuicio de poder sostenerse —entre nosotros por el profesor GUZMAN
BRITO — la unidad existente entre la buena fe objetiva y la buena fe

subjetiva*?

217 En paises como Espafia y Suiza existen formulaciones positivas generales al efecto, tales como: “os
derechos deberdn ejercitarse conforme a las exigencias de la buena fe”’, y “Todos deben ejercer y cumplir sus obligaciones de
acuerdo con las reglas de la buena fe”.

218 FUEYO LANERIL FERNANDO. Op. cif; Instituciones. . .; pags 144-145, y 158-159.

219 Entre otras disposiciones encontramos los articulos 700, 704, 706, 1546, 1576, 2295 en relacién con el
2299, 2300, 2302, etc.

220 Vid. FUEYO LANERIL FERNANDO. Op. cit; Instituciones. . .; pags 153 y ss.

22l Definicion dada por una sentencia argentina, citada en FUEYO LANERI, FERNANDO.
Instituciones...Op. cit; pag. 159. Podemos agregar los aciertos del profesor GUZMAN BRITO, quien sefiala
que la buena fe objetiva queda adecuadamente caracterizada también como “normativa”, en cuanto se la concibe como un
paradigma con el cual se contrasta la conducta de nn agente negocial, GUZMAN BRITO, ALEJANDRO. Estudios
dogmiticos de. . .Op. cit; pag. 97.

222 Sobre la unidad de ambas facetas de la bona fides, vide GUZMAN BRITO, ALEJANDRO. Estudios
dogmiticos de. . .Op. cit; pag. 97-99.
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Si bien las manifestaciones especificas de la buena fe se encuentran
principalmente en el ambito del derecho patrimonial, debe considerarse que
al configurarse la bona fides no ya sé6lo como un elenco de normas positivas
para institutos especificos, sino que en un principio juridico de aplicacion
general que se encuentra insito en cualquier ordenamiento sin necesidad de
consagracion explicita, es totalmente aplicable al derecho matrimonial y en
particular a los deberes que de dicho vinculo de conyugalidad derivan®®.

De lo dicho, y ya en relacion del deber matrimonial en estudio, puede
entenderse que entre nosotros autores como BARRIENTOS GRANDON
y NOVALES ALQUEZAR, sefialen que el deber de fidelidad matrimonial,
en cuanto a su contenido, se expande mas alld de lo referido a la fidelidad
sexual, extendiéndose a todos los ambitos de la vida, mas ain que el
término o locucion “fidelidad’ - que de suyo no tiene un exclusivo sentido
sexual, que se vierte en la conducta de guardarse fe reciprocamente, en la
relacién intersubjetiva de conyugalidad - importa una actitud de lealtad, u
observancia de la fe reciproca, lo cual se extiende a todas las esferas de la
comunién de vida entre marido y mujer, siendo el adulterio sélo una
manifestacion de infracciéon del deber de fidelidad matrimonial en el
reducido ambito de la lealtad sexual, pudiendo, de esta manera, existir otras
infracciones del deber de guardarse fe diversas del adulterio que, inclusive,
se pueden extender a aspectos de la vida relacional matrimonial diversos de

lo acotado sélo a lo sexual®*

. En efecto, la misma ley en la norma
establecida en el articulo 131 del Cédigo Civil utiliza la locucion “guardarse
fe” que es sugestiva en cuanto a su vinculacién con el principio general de la

bona fides, imponiéndose de esta manera a los conyuges la exigibilidad de un

223 Recordemos que a nivel positivo, de antiguo existen referencias concretas de la buena fe en el derecho
extrapatrimonial chileno: Asi podemos citar el rol de la buena fe en el matrimonio putativo que recogia el
suprimido articulo 122 del Cédigo Civil, y que ahora se ubica en el articulo 51 de la Ley de Matrimonio
Civil.

224 Dichos autores sefialan: “...este deber de gnardarse fe no silo se estrecha en lo angostos limites de la fidelidad sexual,
sino que se proyecta en todos los dmbitos de la vida en comiin, y en todas las circunstancias de la vida, supuesto que gnardarse
e conyugal implica fidelidad, y ésta no es mas que la lealtad, observancia de la fe que alguien debe a otra persona, la que no
aparece determinada solamente por la naturaleza y fines de la institucion matrimonial, y, por ende, se extiende a todos los
dmbitos en los cuales se proyecta la comunidad de vida entre marido y mujer”. V. BARRIENTOS GRANDON,
JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Op. cit., pags. 284-285.
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estandar de conducta que rebasa el estricto y reducido ambito de la lealtad
sexual.

Esta concepciéon amplia, acerca del contenido de la conducta exigida
a los conyuges en virtud del deber de fidelidad matrimonial, podtia abarcar
la denominada, en doctrina, znfidelidad moral, que se constituyen cuando del
comportamiento de un coényuge —sin que éste mantenga efectivamente
relaciones sexuales con terceros — surjan sospechas de que esta violando el
deber de fidelidad matrimonial, es decir, cuando mantiene con tercero
“relaciones equivocas” que constituyen muestras de afecto y carifio que rebasan
el mero vinculo de amistad; y de esta manera se hara pensar al otro
consorte, ante esta conducta impropia, que si todavia no se concreta el

adulterio se esta en camino de hacerlo®®

, ya que, pese a no realizarse
materialmente una relacién sexual con un tercero™, cumpliéndose con
cierto requisito de gravedad y ante una efectiva lesividad a los estandares de
conducta conyugal imperante en una comunidad juridica determinada, se
vulneraria la bona fides coningale. También podrian incluirse otras conductas,
alejadas de la lealtad sexual, que atenten contra la buena fe que deben
guardarse los consortes; pudiendo imaginar como ejemplos, el hecho de
que uno de los cényuge ventile piblicamente informacién intima respecto
de su coparte, tanto de su esfera privada atingente a lo sexual como acerca
de cualquiera otra materia, o divulgar las corrientes conversaciones
reservadas que se tienen dentro de la comunién y confianza matrimonial, o

en general realizar cualquier conducta que se encuadre dentro de conductas

injuriosas graves entre los conyuges®’.

225 Sobre la infidelidad moral, pot todos, vide AZPIR1, JORGE OSVALDO. Juicios de divorcio vincular... Op.
cit, pag. 85.

226 De ahf que la denominada znfidelidad moral se opone a la infidelidad material.

227 Para AZPIRI, citando un fallo de la Camara Civil Argentina, las zjurias graves son “foda especie de actos
intencionales, ejecutados de palabra, por escrito, o por hechos, que constituyan una ofensa para el esposo, ataquen su honor,
su reputacion o su dignidad, hiriendo sus justas susceptibilidades”; sefialando como ejemplos: la difamacién o
imputaciéon publica de conductas deshonrosas, los insultos reiterados, el ocultamiento de enfermedades
graves, el acometimiento de vejamenes tales como violacién de la correspondencia, la intromisiéon no
autorizada en la computadora personal o en la documentacién privada, una actitud despectiva, etc.
AZPIRI, JORGE OSVALDO. Juicios de divorcio vincular...Op. cit, pags.77 y ss. I7.aBARBADO, ANALIA
R. Las Causales de Divorcio. Seleccion de Jurisprudencia. Editorial Ad hoc. 1992, pags. 37 y ss.
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La critica que puede efectuarse a esta posicion /afa o extensiva acerca
del contenido del deber de fidelidad matrimonial consiste en que, en el
derecho matrimonial chileno, los comportamientos atentatorios contra el
estandar de conducta que impone el principio general de buena fe imperante
también en las relaciones matrimoniales quedan subsumidas por el mas
genérico deber de respeto que impone el articulo 131 del Codigo Civil. Pese a
que desde antiguo, y con la sola definiciéon de matrimonio, el respecto entre
los céonyuges estaba claramente causado y determinado por el fin del bien
de los conyuges expresado en el anxilio mutuo,*® debe considerarse que sélo
a partir de la ley 18.802 se incorpord al texto del Codigo Civil expresamente
el deber de respeto reciproco. Resulta armonioso sostener que es el respeto
conyugal reciproco el deber mas genérico que puede comprender todas las
conductas lesivas realizadas en la vida matrimonial que sobrepasen el
contenido sexual inherente al deber de fidelidad matrimonial, ya que es la
forma de dar utilidad interpretativa a la incorporaciéon expresa del deber de
respeto en coexistencia con el deber de guardarse fe, habida cuenta de que

las normas deben ser interpretadas en el sentido que sean tutiles.

4.- Requisitos comunes a cualquier conducta que sea imputada como

infraccion al deber de fidelidad matrimonial: nuestra posicion

Como ya se insinué anteriormente, respecto al contenido de la
conducta exigida a los cényuges en mérito del deber de fidelidad
matrimonial, adherimos a la posiciéon intermedia, ya expuesta, que
sucintamente sostiene que no procede asimilar la infidelidad con el
adulterio, ya este ultimo solamente es una especie de infraccion al deber de
guardarse fe conyugal, infracciéon grave, pero no la unica; no obstante lo

cual las conductas que se adecuan a una infraccién del deber en comento

22817, BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Op. cit., pag. 290.
229 Es el propio AZPIRI — en el derecho argentino — quien sostiene que pese a no estar positivamente
recogido el deber de respeto reciproco, éste se desprende en el derecho matrimonial, siendo dicho deber
respecto del cual cobra mayor importancia las denominadas énjurias graves cometidas entre los cényuges, de
manera que todas las conductas configurativas de injurias graves, que atentan contra el estindar de
conducta en la vida matrimonial, atentarfa contra el deber de respeto reciproco. AZPIRI, JORGE OSVALDO.

Juicios de divorcio vincular. .. Op. cit, pag. 79.
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deben restringirse al ambito de la lealtad sexual, ya que el deber personal
matrimonial que sirve de deber genérico - y en el cual se encuentra insito un
estandar de conducta exigible a los conyuges en virtud del principio general de la
buena fe aplicado a la vida relacional matrimonial — es el deber de respeto
reciproco.

Con todo, para evitar una extension desmedida del deber de fidelidad
matrimonial en colacién, y para asi alzaprimar el principio de seguridad
Juridica que debe campear en todo ordenamiento juridico para resguardar
decisiones informadas y libres, es menester discurrir sobre cuales serfan los
requisitos objetivos, racionales, y ciertos de toda conducta conyugal que se
impute como ilicita o antijuridica por quebrantar el deber referido. Veamos,
a modo de opiniones dogmaticas propias, las exigencias a que pueden
someterse los comportamientos conyugales para constituirse en conductas

infractoras del citado deber personal.

4.1.- La conducta debe ser externa

Segun se manifestd anteriormente, debemos destacar -sea cual sea la
posicion que adoptemos referente a la conducta exigida por la norma - que
toda trasgresion o quebrantamiento del deber de fidelidad matrimonial debe
consistir siempre y necesariamente en conductas externas del cényuge
infractor, habida cuenta que centrando el analisis en el deber de fidelidad
matrimonial en cuanto imperativo de conducta derivado de una norma de
orden juridico - no obstante que otros ordenes normativos diversos al
juridico también prescriban dicho deber - exige entender que existe
infraccion del resefiado deber si y sélo si se concretan en la vida conyugal
conductas exterzores del conyuge que vulneren lo prescrito por dicha norma
de orden juridico. El derecho no esta llamado, primae facie, a la regulacion
del ambito meramente interno, intimo, o estrictamente subjetivo de las
personas o individuos, sino que su destino es, por regla, la regulacion de la
vida en sociedad mediante la prescripcion y proscripcion  del
comportamiento externo de los vinculados por su imperio o fuerza

obligatoria, y de ahi que, a lo menos juridicamente, no proceda realizar un
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reproche ni aplicar sancién juridica alguna por pensamientos o animos de
fuero interno que puedan colisionar con el contenido del deber exigido
juridicamente; pues seran otros los ordenes normativos que cumplan dicha
labor reguladora de la conducta del individuo en cuanto meras
disposiciones o pensamientos internos que no tienen una repercusion
externa en el mundo en sociedad®', pero la aplicaciéon del derecho como
orden normativo vinculante y sancionatorio debe siempre ser limitado en su

aplicacion a las conductas externas y trascendentes en la vida de relacién®".

4.2.- La conducta debe consistit en un contacto fisico con tercero

Evidentemente, no basta exteriorizacion o despliegue externo de una
conducta conyugal - incluso aun cuando tenga matices erdticos o lascivos
sin la intervencion de la coparte - para entender que nos encontramos ante
una infracciéon del deber de fidelidad matrimonial.

En efecto, el comportamiento exteriorizado por el respectivo
conyuge en la vida en sociedad debe consistir en un contacto fisico con una
tercera persona diversa del conyuge, es decir, debe concurrir una real
aproximacion corporal con un tercero. De esta manera podemos cerrar asi
filas en la exigencia de un uniforme criterio de entidad objetiva de la
infraccion; lo que permite, racionalmente, excluir un elenco de posibles e
imaginables conductas de ribetes sexuales como presuntas infracciones

juridicas del deber de guardarse fe conyugal. De este modo, a manera de

230 Como ya expusimos, el derecho como orden normativo, o al menos un derecho bic et nunc que se precie
de liberal o respetuoso de la individualidad de los diversos componentes de la comunidad que es
destinataria de su imperio, debe contenerse o limitarse a la regulacién de conductas externas de

significacion interindividual y verdaderamente atentatorias o insoportables para la convivencia social.

51 De lo anterior se desprende, a manera de ejemplo, que la denominada infidelidad sentimental, entendida

como los meros afectos o sentimientos en favor de terceros que no cobren concrecién en la vida
relacional del mundo social no puede configurarse como incumplimiento del deber de fidelidad
matrimonial en tanto deber de orden juridico. Podriamos agregar, también a modo ejemplar, que el mero
pensamiento adultero de un cényuge, como podria ser la interna apreciacion estética lasciva, o los
primitivos, pero intimos, deseos carnales copulares, hacia una persona diversa de su conyuge no podria
dar pie para sostener incumplimiento de deber juridico alguno, ya que no estarfamos ante conductas

trasgresoras exteriorizadas del respectivo conyuge.
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ejemplos, quedan marginados como hipétesis de hecho configurativas del
ilicito en cuestioén, tanto conductas que no impliquen contacto con terceros,
como la masturbacién, la utilizaciéon de juguetes sexual o de cualquier
objeto inanimado que sea remedo del pene o de cavidades copulables, la
lectura o recepcion de literatura o imagenes erdticas, y el autoerotismo en
general; como también se excluyen los vinculos con terceras personas que
no lleguen a materializarse en un contacto fisico o real aproximacion corporal, tales
como conversaciones lascivas por via telefénica o por mensajeria
instantinea®?, e incluso la realizacién de conductas eréticas por sistema de
contacto visual a distancia como las camaras web””’. Las ultimas conductas
descritas, cuando existe contacto con un tercero que no llega a concretarse en
una aproximacion corporal o contacto fisico real, podria eventualmente configurar
una infraccion al deber de respeto reciproco, pero no un quebrantamiento del
deber de fidelidad matrimonial, no obstante lo cual — con los antecedentes
del caso concreto, tales como la habitualidad, el mayor o menor injusto, etc.

— igualmente deben satisfacerse los requisitos de gravedad o entidad.

4.3.- La conducta debe ser de connotacion sexual

Como se manifestd oportunamente, el deber de fidelidad se vincula
necesariamente con la exclusién de actos de indole o connotacién sexual
con personas diversas al conyuge.

Lo anterior no es una mera obviedad o conclusién de perogrullo. Por
una parte incluye todas las conductas de connotacion sexnal que un consorte
puede tener con persona diversa del conyuge, incluyendo por supuesto la
copula sexual o ayuntamiento carnal en todas sus variedades, pero también
comprendiendo las relaciones sexuales con terceros que sean diversas al
yacimiento con tercero, tales como la masturbacién reciproca, la cépula

vestibular, el ayuntamiento sexual homosexual, y en general toda conducta

232 La busqueda de vida social en los servicios de ¢hat o conversacion electrénica instantinea es hoy por
hoy una practica, sino habitual, a lo menos bastante generalizada, incluso en gente casada. Muchas veces
con una mera intencion ludica.

233 En lo que hoy suele denominarse “sexo virtual 0 a distancia”.
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que quede comprendido dentro del ambito de los sexual®*

. Por otra parte
se excluye dentro de este especifico deber la extensién a conductas que
sobrepasen el ambito de lo sexual, discrepando de lo sostenido, entre
nosotros, por los profesores BARRIENTOS GRANDON y NOVALES
ALQUEZAR, no por que creamos que el principio informador general de
la bona fides nada tenga que hacer en lo referido a la lealtad sexual, sino por
cuanto la exigencia a los conyuges de un estandar de lealtad consorcial mas

alla de lo sexual queda, hoy por hoy, comprendido dentro del deber de respeto

reciproco incorporado exprofesamente por la ley 18.802.

4.4.- La conducta debe ser de entidad objetiva

Dado lo antedicho acerca de la restriccion al ambito de lo sexual de
las conductas lesivas del deber de fidelidad matrimonial, debemos también
tener presente que no por eso podemos imputar cualquier comportamiento
que revista apariencia o tinte de lascivo o voluptuoso como vulnerador del
deber de marras.

Engarzado con lo expuesto acerca de la vinculacion material entre el
deber de respeto reciproco y el deber de fidelidad, por cuanto ambos deberes
personales estan integrados e informados por el principio general de buena
fe aplicado a las relaciones matrimoniales, hemos de tener presente —
precisamente — que dicho estindar de conducta imperante en la relacion de
conyugalidad implica la exigencia objetiva de conductas propias de un
hombre medio utilizado como parametro o punto de parangén para la
valoracion del comportamiento concreto de cada consorte. De lo dicho se
colige que, en lo referido a la fidelidad sexual, se debe cumplir con un

requisito de entidad objetiva que importe la exigencia de un comportamiento

23 No desconocemos lo dificil que es muchas veces calificar de sexual o no una conducta limite. Sobre
este obstaculo el profesor RODRIGUEZ COLLAO con lucidez nos dice que “é/ de lo sexual, en realidad, es
un terreno extremadamente ambigno, carente de unas fronteras precisas y delimitadas, de modo que aquello gue para una
persona muy inhibida en su comportamiento cabe dentro del dmbito de lo sexnal, puede que no quede comprendido dentro de
este mismo campo para otro sujeto que lleve una conducta de mayor desinbibicion. Incluso, paraddficamente, para las
personas nids castas el ambito de lo sexual puede ser mas restringido que para algnien de mayor experiencia (porque éste a lo
mejor considera parte de un_juego sexual cosas que el mds casto jamds vincularia con el ejercicio de una actividad de esa

indole)”. RODRIGUEZ COLLAO, LUIS. Op. ct; pags. 200-201.
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y lealtad sexual que se harfa a un hombre medio de acuerdo a los canones
sexuales vigentes en una sociedad determinada, de guisa que se debe
ponderar la conducta conyugal de acuerdo a parametros objetivos,
exigiendo, para concluir que una conducta es infractora del deber en
colacién, un despliegue fisico con una acercamiento sexual con persona
diversa al conyuge, que sea apta para excitar el instinto sexual de un hombre o
persona media, segun las pautas sexuales vigentes en la comunidad de que se
trate y en cual se realiza el concreto juicio de valor. La connotacién sexual
ha de determinarse, para resguardar la seguridad juridica, tomando como
antecedentes parametros objetivos, considerando la acciéon del céonyuge
presuntamente infractor en cuanto concordante con aquellos que
generalmente y aplicado idealmente a un hombre medio puede estimular el
apetito sexual.

Lo anterior permite la evolucion dinamica del deber de fidelidad
matrimonial, ya que su relaciéon material con la bona fides en el ambito de la
lealtad sexual, sumada a la exigencia descrita de entidad objetiva, permite que
el deber resefiado vaya adecuandose a los cambios de los parametros
sociales en la esfera de lo sexual, a las transformaciones de las pulsaciones
axiologicas o valorativas de la sociedad toda, y a la moral social imperante
en nuestra comunidad juridica®>.

Del requisito enunciado, se desprende que conductas que
eventualmente pueden considerarse de indole lascivo o incluso que hagan
solo presumir tal naturaleza, pero que carezcan de entidad o grado de
connotacion necesaria para entender que un homzbre medio realiza actos aptos
para la estimulacion del instinto sexual dentro de las normas de cultura de
una comunidad determinada, no debe considerarse juridicamente como
infractora del deber de fidelidad matrimonial; de modo que, por ejemplo,
un saludo de beso efusivo, un abrazo, e incluso las meras caricias en zonas

diferentes de los puntos erégenos de comun estimulacion erética, no

235 Sin perjuicio de ya habernos referido a la vinculacién de la moral y el derecho, y a la necesidad de
distinguir dichos ordenes normativos pero no sgpararlos, el profesor FUEYO LANERI, en relacion a la
buena fe ligada a la moral dice: “Varios ordenes juridicos generales, entre los que se encuentran, por ejemplo, el ejercicio
abusivo de los derechos y el frande a la ley, estin cuajados de contenido moral. La buena fe, y el principio general de la buena
e, también se nutren substancialmente de la moral. FUEYO LANERI, FERNANDO. Op. cit; Instituciones. . .;pag.
146.
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configuran infraccién juridica. También se excluyen asi las conductas que
afectan la exacerbada sensibilidad de una persona en lo tocante a la lealtad
sexual, ya que no se cumple este requisito de entidad objetiva™®. Se excluye
también la denominada y ya explicada fidelidad moral, ya que, pese a que se
materialicen relaciones equivocas que constituyan muestras de afectuosidad que
exceden el vinculo simplemente amistoso, no se cumple ni con el requisito
de que el comportamiento tenga una real comnotacion sexual, y tampoco

tendtia la entidad objetiva para ser reprochado juridicamente®’.

4.5.- La conducta debe ser de entidad subjetiva

No obstante lo expuesto acerca de la entidad objetiva exigida a la
conducta atentatoria contra el deber de fidelidad matrimonial — lograndose
asi una congruencia axiologica entre el derecho concreto hic et nunc 'y el
elenco de valores y normas de cultura imperante en la comunidad juridica
imperada — es ademas necesario que la especifica conducta que se imputa
como quebrantadora del deber en estudio debe efectivamente ser lesiva
para el también concreto conyuge que alega la infraccion.

En este sentido, ademas del requisito de entidad objetivo planteado
supra, es menester también la concurrencia de un requisito de entidad
subjetiva, es decir, en ese caso concreto, y con esgs conyuges en especifico
debe ocurrir una efectiva lesividad para el conyuge inocente, toda vez que
una conducta conyugal - que desde el punto de vista objetivo puede ser
entendido como infractor de la lealtad sexual exigida en las relaciones de
conyugalidad - puede perfectamente ser inane o intrascendente para un

matrimonio zz concreto de acuerdo a la comunién de vida que éstos han

236 Como ya se dijo, una conducta de menor trascendencia en las normas de cultura atingente a lo sexual,
puede ser insoportable para una persona concreta. Un comportamiento muy lascivo para un sujeto
determinado, pero que es baladi para la generalidad de sus congéneres no puede entenderse como
infraccion juridica.

27 Dofia ANALIA BARBADO cita como casos jurisprudenciales de adulterio en el derecho argentino
situaciones tales como salir en compasiia de nn hombre, que no es el marido, de una confiteria tomado del brazo, o
también la exhibicion en piblico con persona de otro sexo; las cuales —segun lo dicho — serfan conductas que
carecerfan, en nuestros actuales patrones de conducta sexual, de la entidad objetiva necesatia para ser
imputados como infracciones del deber de fidelidad matrimonial. Sobre la descripcién de dichos hechos

como conductas adulteras en el derecho argentino vide BARBADO, ANALIA R. Op. cit; pags. 30-31.
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desarrollado durante su vida de casados®®. Con todo, es pertinente atender
a que, si el Estado tiene intromisién en la intimidad de la vida sexual de los
ciudadanos casados, tiene que haber un perjuicio concreto y real para ese
caso, ya que de lo contrario serfa una imposicién de una moral de Estado y
no la tutela de intereses subjetivos extramatrimoniales.

Ahora, como se podra advertir, la ponderacién subjetiva que los
conyuges realicen acerca de las conductas sexuales de su marido o mujer
pueden ser ora mas exigentes, ora menos exigente, que la entidad objetiva que
deriva de los patrones de conducta sexual de una comunidad determinada;
por lo que para evitar problemas de inseguridad en la materia, y concretar
una solucién uniforme debe concluirse que la valoraciéon personal de los
consortes debe considerarse para excluir un comportamiento especifico
como infractor del deber s6lo cuando una conducta objetivamente lesiva
no lo sea realmente para dicho conyuge concreto que hace la ponderacion,
y no al revés, ya que, por una parte es excepcional tanto la restricciéon de
libertad por el derecho como la intromisién en aspectos intimos de las
relaciones intersubjetivas; y, por otra parte, si se hace el razonamiento
inverso —es decir castigar civilmente una conducta lesiva para un cényuge
concreto, pero baladi de acuerdo a los patrones de conducta sexual de una
comunidad determinada — se incumple el requisito anterior de entidad
objetiva.

Sobre el rol de la voluntad de los conyuges en la configuracion del
deber de fidelidad matrimonial, volveremos en detalle en el capitulo

respectivo.

IT1.- Duraciéon del deber de fidelidad matrimonial

1.- Planteamiento del tema: De la extension temporal del deber

dentro del iter matrimonial

238 Asf las cosas, es perfectamente imaginable que para un matrimonio concreto la acciéon de uno de ellos
de saludar de besos de boca a ciertos terceros sea un comportamiento habitual; o tener como practicas
salidas nocturnas periddicas de manera separada o individual, en donde cada consorte pueda realizar
ciertas conducta lasciva con terceros sin llegar al coito, sea un hecho sabido y tolerado. En dichos casos

imaginarios no se ve vulnerada ninguna sensibilidad conyugal relativa a la lealtad sexual.
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Pese a que los deberes personales derivados del matrimonio se
entienden vigentes durante toda la duracion del vinculo matrimonial, es la
propia legislacion en la materia la que ha establecido algunas situaciones de
suspension del mismo, seglin veremos mas adelante.

Como presupuesto necesario, no debe perderse perspectiva en
cuanto a que el deber de fidelidad matrimonial es un deber legal que
necesita como hipotesis normativa para su generacion la celebracion
precisamente del matrimonio en cuanto tal, de guisa que desde ya podemos
colegir dos conclusiones evidentes: el citado deber no existe, juridicamente,
antes del nacimiento de vinculo nupcial; y ademas dicho deber se extingue
una vez terminado dicho vinculo; es decir sélo se genera y pervive z limine
matrimonium. De esta manera tenemos que al esposo nada puede exigirsele
antes de contraer el vinculo, como tampoco cabe exigibilidad al ex coényuge
tras la disolucion de dicha vinculacién conyugal.

Empero, desde la perspectiva prematrimonial y respecto de la
violaciéon grave no aun de deberes juridicos personales del matrimonio —
puesto que aun no nacen®’ — pero si de las expectativas de los esposos, se
ha sostenido la posibilidad de configuracién de un capitulo de nulidad
matrimonial cuando haya existido ignorancia de la coparte y de esta guisa

un error sobre una cualidad personal de su respectivo marido o mujer®” 2.

2% Recordemos que de la propia definicion legal, en el Codigo Civil, de los esponsales o desposorio, se
previene que es un hecho privado, que las leyes someten enteramente al honor y conciencia del individuo, y que no produce
obligacién algnna ante la ley civil. 177d articulo 98 del Cédigo Civil.

240 El profesor PENA GONZALEZ — refiriéndose al incumplimiento de deberes personales del
matrimonio como presupuesto normativo en el divorcio sancidn — sostiene que “...Jos bechos anteriores al
matrimonio, anngue anuncien la conducta posterior, no son constitutivos o cansal de divorcio; todos los hechos anteriores al
matrimonio que sean culposos, negligentes, o importen una violacion grave de las expectativas de los esposos son circunstancias
que podrian ser constitutivas de ervor en la persona y, en consecuencia, causal de nulidad matrimonial. Los hechos han de
verificarse con posterioridad a la celebracidn del matrimonio para que sean constitutivos de falta que demanda el articnlo 54
PENA GONZALEZ, CARLOS. Seminario: Nueva 1ey de Matrimonio Civil, 1.ey 19.947. Editado por Colegio
de Abogados de Chile, Santiago, Chile, 2004.

241 En efecto, el articulo 44 b) del la Ley de Matrimonio Civil previene como causal de nulidad
matrimonial el consentimiento que no hubiere sido libre y espontineo en los términos expresados en el articulo 8%
sefialando la norma reenviada que (articulo 8 N° 1) falta consentimiento libre y espontaneo s/ ha habido
error acerca de alguna de sus cualidades personales que, atendida la naturaleza o los fines del matrimonio, ha de ser estimada

como determinante para otorgar el consentimiento.
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Sobre este particular, debemos tener presente que, sin perjuicio de no
existir ain el deber legal de fidelidad conyugal, parece ser que efectivamente
podriamos estar ante una causal de anulacién matrimonial si efectivamente
al momento de contraerse el vinculo se ignora por uno de los conyuges la
conducta infiel de su consorte, siempre que la fidelidad ex ante matrimoninm
yva ha sido determinante para consentir en dicho vinculo, en atencion
precisamente a la naturaleza del mismo, a los deberes legales que se
generan, y a la finalidad de procreaciéon comun que implica que - primae facie
—la actividad sexual se realice dentro de la comunién matrimonial.

Desde la perspectiva postmatrimonial, resulta patente que los
deberes personales derivados del matrimonio, una vez terminado el vinculo
conyugal, también cesan en cuanto a su existencia e imperio. Pese a aquello,
para aquellos que adhieran a la postura amplia del contenido de la conducta
exigido por el deber de fidelidad matrimonial - es decir para aquellos que
como los profesores BARRIENTOS GRANDON y NOVALES
ALQUEZAR sostienen que el deber de marras se vincula en toda su
extension con el principio general de la bona fides y que de esta manera dicho
deber se extiende a todos los ambitos en los cuales se proyecta la comunidad de vida
entre marido y mujer — se podria sostener, razonablemente, que aquellos
aspectos del deber de fidelidad matrimonial que sobrepasan la lealtad sexual
se proyectan incluso tras la disolucién del vinculo de conyugalidad;
precisamente por la prolongacion de lo que podria denominarse bona fides
post matrimoninn?®. Respecto de aquello, primeramente, teiteramos nuestra
postura que dichas conductas quedan amparadas al alero del deber de respeto
reciproco mas que al estricto deber de fidelidad matrimonial; y, en segundo
lugar, de realizarse conductas post conyugales que puedan generar perjuicio
al otro ex cényuge, creemos que puede perfectamente haber reproche

juridico, pero no por la supervivencia de los deberes matrimoniales, sino

222 Debido a la comunién de vida que se produce con el vinculo matrimonial, sobran ejemplos
imaginables acerca de deskaltades que podrian ocasionarse ex post terminado dicho vinculo juridico: asi
tenemos todas las conductas injuriosas tras la disolucién del matrimonio tales como la difamaciéon o
imputacién publica de conductas deshonrosas, la publicidad maliciosa de aspectos intimos, el
acometimiento de vejamenes tales como violacién de la correspondencia que pueda llegar al domicilio

familiar, etc.
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mas bien por la aplicacién directa de las reglas generales del derecho de dasios

vinculado a la responsabilidad extracontractual.

2.- Casos legales de suspension del deber

Cabe, por ultimo, a continuacién examinar algunos casos en los
cuales — durante la plena vigencia del vinculo matrimonial — procede la
suspension del deber de fidelidad matrimonial, deteniéndonos también en
alguna situaciones que, pese a la omision legislativa, merecen algun

comentario por lo reiteradas que son en la vida social.

2.1.- Separacion judicial

Tomando lo dispuesto en nuestra propia legislacion positiva, se
puede definir instrumentalmente la separacion judicial como wna institucion
en virtud de la cual se suspenden ciertos efectos del matrimonio en virtud de una sentencia
Judicial sin afectar el vinculo matrimonial, pues ella deja subsistente todos los derechos y
obligaciones personales que existen entre los conyuges, salvo aquellos cuyo ejercicio aparece
como incompatible con la vida separada de ambos, tales como los deberes de cobabitacion
'y de fidelidad, que se suspenden’”’; de cuyo concepto — como de lo dispuesto
expresamente en los articulos 32 y 33 de la Ley de Matrimonio Civil -
debemos colegir, con la certeza que da el texto de la ley, que el deber de
fidelidad matrimonial se suspende desde que la sentencia que declara la
separacion judicial queda ejecutoriada. En esta situacion descrita, el vinculo
matrimonial persiste, pero se suspende la vida en comun vy, por ende, se

244

suspenden los deberes incompatibles con la vida separada®. La suspension

del deber de fidelidad matrimonial, como efecto de orden personal de la

265 BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Op. cit; pag. 306.
En sentido similar ».a. COURT MURASSO, EDUARDO. Nuweva Ley de matrimonio Civil. Ley 19.947
Apnalizada y Comentada. Editorial ILegis, Santiago, 2004, pags. 48-49; y ORREGO ACUNA, JUAN
ANDRES. Andlisis de la Nueva Ley de Matrimonio Civil. 2* edicién aumentada y corregida; Editorial
Metropolitana, 2005, pags. 69 y ss.

24 Por lo anterior es que la separacion judicial, en muchos aspectos sustantivos, viene en sustituir a la antigua

institucion del divorcio relativo.
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separacion judicial, ocurre independientemente de la causa por la cual se
produzca y decrete judicialmente la referida separacién®®.

Es interesante destacar que existen dos origenes de la separacion
judicial en donde se alzaprima la autonomia conyugal, y de esta guisa, cabe
un rol activo a la voluntad de los mismos para poder suspender el deber de
fidelidad matrimonial en estudio. Nos referimos a la separaciéon judicial
causada en el cese de convivencia entre los conyuges, y a la separacion judicial
convencional. Ciertamente el inciso primero del articulo 27 de la Ley de
Matrimonio Civil previene que (sic) cualguiera de los conynges podra solicitar al
tribunal que declare la separacion, cuando hubiere cesado la convivencia, siendo noto
que el legislador — a diferencia del divorcio fundado en el cese efectivo de la
convivencia — no realiza exigencia alguna respecto a un lapso o periodo de
tiempo de cese para solicitar la separacion, siendo posible asi que baste la
mera voluntad de uno de ellos, para asi, entre otras consecuencias

normativas, suspender el deber en estudio®®

. Por su lado, el inciso segundo
del articulo 27 de la misma ley, previene que la separacion judicial sea
solicitada conjuntamente sin la necesidad de concurrencia de alguna causa,
siendo s6lo menester acompafar un acuerdo completo y suficiente a que dicha
norma se refiere: claramente basta la convencién conyugal para la
suspension del deber de guardarse fe entre los conyuges. Sobre el rol de la

voluntad de los cényuges en la configuracion del deber de fidelidad

matrimonial, volveremos en detalle en el capitulo respectivo.

2.2.- Separacion de hecho consentida por ambos céonyuges

245 BARRIENTOS GRANDON y NOVALES ALQUEZAR distinguen dos grandes capitulos o
modalidades de la separacion judicial: a) separacion cansal, dentro de la cual se distingue entre la derivada de
falta imputable al otro cényuge, y la derivada del cese de convivencia; y b) separaciin convencional, que se
deriva sobre la base del simple acuerdo de los cényuges. BARRIENTOS GRANDON, JAVIER;
NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Op. cit; pags. 307 y ss.

246 Prolijamente se ha advertido por algunos autores que, por los amplios términos de la separacién
judicial causada en cese de convivencia y por la ausencia tanto de requisitos de tiempo como de
limitaciones para accionar jurisdiccionalmente, cabe perfectamente una suerte de awutogeneracion de la causa de
separacion judicial, ya que basta el abandono unilateral para, a reglon seguido, solicitar al tribunal la
separacion judicial por cese de convivencia. Por todos zide BARRIENTOS GRANDON, JAVIER;
NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Op. cit; pag. 314.
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El inciso segundo del articulo 26 de la Ley de Matrimonio Civil
establece que (sic) “no podra invocarse el adulterio cuando exista previa separacion de
hecho  consentida por ambos conynges”; de lo cual puede normativamente
desprenderse que la separacion de hecho consentida por los coényuges
suspende el deber de fidelidad matrimonial®’.

Una primera cuestion que surge se refiere a que dicha disposiciéon
legal so6lo hace referencia expresa al adulterio, de lo cual surge
inmediatamente la pregunta: ¢Si sélo se excluye expresamente el adulterio
podria alegarse otro hecho diverso del adulterio configurativo de infidelidad
conyugal?, siendo pertinente tener presente que —en la opinién que
nosotros sostenemos — el adulterio sélo es una forma de infraccion del
deber de guardarse fe que existe entre los conyuges. Segin ya lo
manifestamos antes, debido a que la propia ley en el articulo 132 del Cédigo
Civil define al adulterio como una infraccion grave del deber de fidelidad, y
por una razéon de armonia axiolégica de nuestro derecho matrimonial,
debemos concluir que las ofras conductas lesivas de la fidelidad entre
conyuges — diversas del adulterio - importan infracciones con un menor
injusto que el citado adulterio, pues existe un mayor disvalor legislativo de
éste, y de esta guisa ha de entenderse que cuando la propia ley excluye la
alegacion del adulterio como infraccion de los deberes matrimoniales,
tampoco — ad fortiori — cabe la alegaciéon de otras conductas lesivas del deber
de guardarse fe conyugal de menor gravedad*®.

Una segunda cuestién a plantear se refiere a lo siguiente: la ley sélo
es expresa en excluir la alegacion del adulterio a propésito de la separacion
judicial, pero nada dice para solicitar el divorcio-sanciéon. De lo antedicho

surge la pregunta siguiente, a saber, ¢Es la intencién de la ley sélo

247 En buena hora se establecié norma expresa - a lo menos acerca de la separacién de hecho consentida —
respecto a la pervivencia del deber de fidelidad; ya que en el derecho comparado, particularmente el
Detecho Atgentino y el Derecho Espartiol hasta la reforma de la ley 30/81, una gran queja al legislador fue
y ha sido la omision en este particular. 774, AZPIRI, JORGE O. Juicio de divorcio...Op. cit; pags. 70 y ss.; y
Derecho de...Op. cit; pags. 125 y ss. V.. BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Manual de Derecho de...Op. cit;
pag. 330.

248 Recordemos que el articulo el articulo 22 del Cédigo Civil, ubicado en el parrafo sobre interpretacion
de la ley, consagra la regla de interpretacion sistemdtica, prescribiendo que (sic) “E/ contexto de la ley servird para
ilustrar el sentido de cada una de sus partes, de manera que haya entre todas ellas la debida correspondencia y armonia.- Los

pasajes obscuros de una ley pueden ser ilustrados por medio de otras leyes, particularmente si versan sobre el mismo asunto.”
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suspender el deber de fidelidad matrimonial a propésito de la separacion
judicial, pudiendo alegarse para solicitar el divorcio o, incluso, para solicitar
otra consecuencia juridica de su incumplimiento? Por una parte podria
sostenerse que, tras la separaciéon de hecho consentida por ambos
conyuges, la suspension del deber de fidelidad matrimonial procede para
todos los institutos juridicos relacionados y, por ende, para excluir
cualquiera consecuencia juridica que se pueda imputar a su incumplimiento,
debido a que donde existe la misma razon procede la misma disposicion, ya que,
particularmente en lo atingente a la separacion judicial y el divorcio, las
causas relacionadas al incumplimiento grave de los deberes conyugales son
idénticas y homologables. No obstante se puede replicar en contrario con
los siguientes argumentos: a) Si la ley hubiese querido aplicar dicha norma
de exclusion de alegacion del deber de fidelidad matrimonial como
imputaciéon de falta, lo habria realizado en el Capitulo VII de la Ley de
Matrimonio Civil, correspondiente a las reglas comunes a ciertos casos de
separacion, nulidad y divorcio; pero la opciéon fue la contraria, ya que sélo
se manifesto restrictivamente a proposito de la separaciéon judicial; b) La
suspension de deberes legales del matrimonio es excepcional, y por ende,
éstas son de derecho estricto, y deben interpretarse restrictivamente; c) Si la
suspension del deber de fidelidad matrimonial fuese un efecto de aplicacion
general de la separaciéon de hecho consentida por ambos conyuges hubiese
existido una norma a proposito - justamente - de la separacion de hecho, en
el Parrafo 1° del Capitulo III de la ley en comento, tal cual si se hizo
expresamente en lo concerniente a los efectos de la separacion judicial,
segin se aprecia en el articulo 33 de la Ley de Matrimonio Civil. Los
argumentos ultimos sin duda son seductores para sostener que pervive el
deber de fidelidad matrimonial. No obstante -pese a que los conyuges
convinieron en dicha separacién de hecho - serfa imponer por parte de
Estado una especie de deber de abstinencia o continencia sexnal, ya que si los
conyuges cesan su vida comun, es razonable pensar que el desarrollo de su
vida sexual ya no la realizaran con su aun conyuge; aunque no pocas veces -
casi por el peso de la costumbre- las parejas separadas de hecho persisten

en los vinculos sexuales. Es en este sentido que el profesor argentino
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AZPIRI expresa que “es incuestionable que la ruptura de la convivencia matrimonial
constituye un hecho significativo frente al exclusivismo sexual que deriva del deber de
fidelidad, puesto que ignorar tal circunstancia implicaria considerar que, a partir de ese
momento y hasta que de produjera la disolucion del vinculo del matrimonio, cada uno de
los conynges deberia abstenerse de todo contacto sexual con terceros, lo que resulta no sdlo

antinatural sino también contrario a un debido ordenamiento social.”** .

2.3.- Separacion de hecho no consentida: omision legislativa

Pertinente es, a esta altura, plantear sobre la mesa lo referido a la
separacion de hecho no consentida por los cényuges, en donde nuestro
legislador derechamente omitié, callo, pretirié, nada dijo sobre dicha
situacién, como — en contraposicioén — si lo hizo respecto de la separacion
de hecho consentida.

Salta a la vista que ante la omisién de la ley al efecto, puede
perfectamente sostenerse que la separaciéon de hecho no consentida por los
conyuges no excluye el deber de fidelidad matrimonial mientras no
sobrevenga separacion judicial o divorcio vincular. La presente solucién
puede sin forzamiento apoyarse en los mismos argumentos dados
anteriormente para sostener que el deber de fidelidad matrimonial — ain
cuando preceda separacion de hecho consentida — sigue vigente para alegar
divorcio u otras consecuencias juridicas del incumplimiento del mismo.
Pueden agregarse ademas los siguientes: a) Si la ley se detuvo en excluir — o
a lo menos limitar — el deber de fidelidad matrimonial en el caso de
separacion de hecho consentido por ambos conyuges, a contrario sensu dicho
deber mantiene vigencia en el caso de separacion de hecho no consentida,
ya que en este ultimo caso el ordenamiento juridico nada dijo; b) El articulo
184 del Codigo Civil mantiene el principio del pater is est quem nuptiae

demostrant, es decir, la presuncion de paternidad para el marido, pese a que

2% Agrega que “...en fal sentido se ha avanzado en doctrina acerca de la posibilidad de que los conynges al momento de
producirse la separacion de hecho de comiin acuerdo pacten que quedan mutuamente liberados del deber de fidelidad, ya que si
bien el matrimonio mantiene su vigencia ha desaparecido la convivencia que es el presupuesto de hecho necesario para poder
excigir el exclusivismo sexnal’; vide AZPIRL, JORGE O. Juicio de divorcio...Op. cif; pag. 70. (Recordemos que el
Derecho Argentino no tiene una norma expresa similar al inciso segundo del articulo 26 de nuestra Ley de

Matrimonio Civil).
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preceda separacion de hecho no consentida; habida consideracion de que si
se suspendiera el deber de fidelidad matrimonial, serfa razonable — para
armonizar las normas — modificar los presupuestos para aplicar dicha
presuncion de paternidad que se condice con la exclusién de relaciones
sexuales con terceros™".

No obstante nuevamente cabe destacar lo dicho en el numeral
anterior sobre el deber de abstinencia sexual que implicaria prolongar el
deber de fidelidad matrimonial mas alla de la separaciéon de hecho, sea o no
consentida por ambos conyuges. Incluso se pueden dar las siguientes
paradojas o curiosidades que se exponen: Primeramente puede suceder que
la separacién de hecho se haya producido por el comportamiento del otro
conyuge, no siendo razonable que aquel que provocéd el quiebre de la
comuniéon de vida matrimonial pretenda, luego, transformarse en el
controlador de la conducta del otro®'. En segundo lugar, si incluso en la
separacion judicial ocasionada por infraccién grave por parte de un
conyuge de algin deber matrimonial resulta que el conyuge culpable ve
suspendido su respectivo deber de fidelidad matrimonial, resulta poco
armonioso que en la separacién de hecho no consentido, el coényuge que
nada ha incumplido — o sea el inocente - siga vinculado e imperado por el
deber de guardar fe conyugal.

De todos modos los argumentos de texto para sostener que el deber
de fidelidad matrimonial continta pese a la separacién de hecho no
consentida son solidos.

Empero creemos que una posible solucién se puede efectuar —

juridicamente - a través de la exculpacion del infractor.??

2.4.- Convenciones conyugales: una problematica hacia el futuro.

250 Nétese que las normas sobre filiacién han sufrido modificaciones conjuntamente con la dictacion de la
nueva Ley de Matrimonio Civil, e incluso posteriormente con la ley 20.030, manteniéndose la presuncién
de paternidad del marido hasta los trescientos dias siguientes a la disolucion del matrimonio o a la
separacion judicial. Curioso es que ni siquiera se incorpora la separacion de hecho consentida.

21 AZPIRL, JORGE O. Juicio de divorcio. .. Op. cit; pags. 70-71.

252 Vide infra CAPITULO CUARTO, 5.-6.-”
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Tema aparte merece el examen de la posibilidad de que los conyuges
- que no se encuentran separados judicialmente ni separados de hecho
consentidamente — puedan convenir mediante un pacto conyugal la
suspension del deber de fidelidad matrimonial. Sobre este particular nos
reservaremos para el capitulo sobre el rol de la voluntad de los conyuges en

la configuracion del deber de fidelidad matrimonial.
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CAPITULO CUARTO:

De la imputacién subjetiva aplicable al deber de fidelidad

SUMARIO: 1.- ASPECTOS GENERALES DE 1.4 IMPUTACION SUBJETIVA. 1.-
Ideas previas.- 2.- Imputacion subjetiva como regla en nuestro derecho nacional: necesidad de
concurrencia de dolo o culpa como factor de atribucion.- I1.- SITTUACION EN EL. DERECHO
MATRIMONIAL EN GENERAL Y EN EIL. DEBER DE FIDEILIDAD
MATRIMONLAL EN PARTICULAR. 1.- Crisis del concepto de culpa en el Derecho
Matrimonial.- 2.- Nuestra posicion: juridizacion de los deberes matrimoniales implica configurar un
concepto de culpabilidad para el evento de infraccion de éstos.- 3.- La relacion conceptual entre la
culpabilidad civil y la culpabilidad matrimonial: entre la unidad y la dunalidad.- 4.- Adecuacion de los
conceptos de dolo o culpa al deber de fidelidad matrimonial.- 5.- Ausencia de culpa en la infraccion del
deber de fidelidad matrimonial: algunas hipdtesis de hecho vinculadas al tema.- 5.-1.- Conyuge como
victima de violacion o abuso sexual: falta de voluntariedad.- 5.-2.- Cdnyuge con demencia sobreviniente:
inimputabilidad del infractor.- 5.-3.- Infraccion en el evento de muerte presunta del otro conynge.- 5.-4.-
Cdnyuge infractor bajo la influencia del alcohol, estupefacientes, o alguno de sus epifendmenos.- 5.-5.- El
singular caso de los trastornos psicosexuales como trastorno o anomalia psiquica: yuxtaposicion con la
cansal de nulidad matrimonial prevista en la segunda parte del numero 3 del articulo 5° de la 1ey de
Matrimonio Civil.- 5.-6.- Separacion de hecho: una posible solucion a través de la exculpacion del

infractor.- 5.-7.- Incumplimiento del deber de cobabitacion de la coparte en el matrimonio.-

I.- Aspectos generales de la imputacion subjetiva

1.- Ideas previas

Como ya vimos, para la alegacion de un eventual incumplimiento del
deber juridico objeto de este trabajo, como por regla en cualquier
incumplimiento o infraccién de deberes juridicos, debe concurrir una
conducta externa proveniente del sujeto pasivo o individuo vinculado por la
norma que, precisamente, la infraccione o quebrante. Sobre dicho aspecto
externo de la conducta exigida por el referido deber de fidelidad
matrimonial, y, como contrafaz necesario, sobre la interrogante acerca de
cuales son las conductas exteriores de los céonyuges que infraccionan el
deber de guardarse fe reciprocamente, ya nos detuvimos en extenso en el

capitulo anterior.
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No obstante, para configurar la infraccion del deber en estudio — y
como ocurre en general con todos las infracciones normativas, debe
concurrir también su vez, por regla, una imputaciéon subjetiva de dicho
comportamiento externo trasgresor de la conducta exigida normativamente,
es decir: es menester comprobar que dicha acciéon u omisién vulneradora de
la norma sea imputable a titulo de do/o o culpa por parte del obligado por el
deber en colacion.

Trataremos a continuaciéon aspectos generales de la imputacion
subjetiva como factor atributivo de responsabilidad, para adentrarnos a
reglon seguido en algunas particularidades del derecho matrimonial y del

deber conyugal objeto de este trabajo.

2.- Imputacion subjetiva como regla en nuestro derecho nacional:

necesidad de concurrencia de dolo o culpa como factor de atribuciéon

La responsabilidad civil general es tributaria de un sistema subjetivo
de imputacion sustentado en la culpabilidad del agente infractor. Se
sostiene, en dicho sentido, que /a responsabilidad civil por el hecho propio se
encuentra sujeta a una regla general y supletoria de responsabilidad por culpa™”. Dicha
nocion puede observarse en diversas disposiciones del Codigo Civil de
seflera importancia en la materia, como — entre otros — en los articulos
1437, 2284, 2314, 2329.%*

En efecto, habiendo sido wun concepto de acufiamiento
principalmente en el derecho patrimonial, campea tanto en sede contractual
como extracontractual. En dicho sentido RODRIGUEZ GREZ, a
proposito de la primera, afirma que “#ratindose de la responsabilidad contractual,

la censura es, por lo general, subjetiva, sdlo excepcionalmente objetiva’’; mientras que

CORRAL TALCIANI, aproposito de la segunda, expresa que “e/ hecho no

23 TAPIA R., MAURICIO. Op. Cit. Cidigo Civil. .., pag. 281. Agrega- citando una explicacién del profesor
ENRIQUE BARROS — que “a culpa civil representa el umbral del comportamiento tolerado por el derecho, un limite
genérico de las acciones permitidas, que tiene en definitiva su _fundamento en las expectativas legitimas de comportamiento
reciproco que pueden existir en una sociedad”.

254 Tbidem.

255 RODRIGUEZ GREZ, PABLO. Responsabilidad contractual. Editorial juridica de Chile, 2003, pag. 142
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s6lo debe ser ilicito, sino también culpable, en el sentido de que ha de poderse dirigir un
Juicio de reproche personal al antor”?°.

En la culpabilidad en general, sea para sede contractual como
extracontractual se configura - superando las nociones meramente
sicologicas al efecto — como un juicio de reproche sobre quien no a
conformado su actuar - pudiendo haber actuado correctamente - con el
deber de actuacién que impone una norma, sea la norma infraccionada una
general de no causar dafio injustamente a otro, o una particular que
previene una prestacion especifica exigida de manera previa. Lo anterior sea
con la conciencia de la ilicitud y con la conviccién de la provocaciéon de un
dafio injusto, o sea por no comportarse con la debida diligencia en el
actuar, en comparacion a como lo harfa un hombre medio de manera
cuidadosa en la misma situacion externa.

Pese a que casi intuitivamente podamos exigir dicha imputacion
subjetiva o reprochabilidad para atribuir el incumplimiento de un debet®”’,
resulta de dificil precision la conceptualizacién y enumeraciéon de los
elementos caracteristicos de la culpabilidad en general. Quiza por eso el
argentino BARBERO — en relacién a la culpabilidad como elemento de la
responsabilidad civil en general y recordandonos a HENRI CAPITANT —
se pregunta: ‘gQué es la culpabilidad? Es una idea esencial, bisica, dentro de la
ciencia_juridica civil, precisamente por eso, como ocurre con las demids ramas del saber,
tales nociones madres se resisten a una definicion. Al querer hacerlo, parece gue se nos

escapara de las manos, que no se dejara aprisionar en una formula y no obstante

256 CORRAL TALCIANI, HERNAN. Lecciones de responsabilidad civil extracontractual. Editorial Juridica de
Chile, 2003, pag. 207.

27 RODRIGUEZ GREZ afirma que “(...) nadie puede negar que tras esta cuestion subyace nn problema moral.
Parece justo imponer el deber de reparar a quien se ha comportado mal o incurrido en un error de conducta, en el entendido
qgue ha desplegado un comportamiento censurable.” RODRIGUEZ GREZ, PABLO. Op. cit., Responsabilidad...,
pag. 142. En sentido similar, y vinculando un reproche moral con la libertad de actuar conforme o
disconformemente con lo correcto, ECHEVESTT afirma: ‘% ciencia de la responsabilidad silo es desplegable a
partir de esta creencia: la voluntad es libre.- Capaz, de obrar de modo de iniciar radicalmente una nueva cadena causal, sin
estar determinado a ello, el hombre expresa la libertad, ratio essendi de la ley moral.- La intima solidaridad de su
constitucion no impide ver que su centro estd en la libre determinacion de sus decisiones a partir de lo cnal toma sentido su
responsabilidad moral, el deber de responder por sus actos, fundamento , al fin, de la juridica.”. ECHEVESTI,
CARLOS A. La ¢ulpa. Editorial Hammurabi, Buenos Aires, Argentina, 1997, pag. 156.
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responde a algo real, puesto que cuando se le dice a cnalguiera: “La culpa es suya’, cada
cual comprende lo que eso significa™*

Como es conocido, la genérica culpabilidad como factor atributivo
de responsabilidad se manifiesta en dos grandes capitulos: el do/o y 1a culpa.

La dificultad conceptual, pese a las definiciones legales, se dificulta
por la utilizaciéon de conceptos diferenciados para la sede contractual y para
la sede extracontractual.

Es asi que el dolo — definido en el articulo 44 del Cédigo Civil como
“(...) la intencidn positiva de inferir injuria a la persona o propiedad de otro” - puede
comprenderse tanto como vicio de la voluntad en la configuracién de los
actos juridicos, tanto como elemento de la responsabilidad contractual, y
tanto como elemento de la responsabilidad extracontractual. MORENO
MONROY - citando una sentencia del Tribunal Supremo espaniol — nos
entrega como concepto unitario de dolo: /Jz voluntad conciente y deliberada de
producir un resultado injusto y danioso”’, agregando que la vieja definiciéon de
dolo de nuestro Cdédigo Civil no sélo se refiere al dolo propio de la
responsabilidad extracontractual, sino que abatca un concepto unitario®”

261

El dolo, a diferencia de la mera culpa, exige una intencionalidad en

la infraccion?6?

. Lo antedicho se recoge positivamente de la literalidad de —
entre otros - los articulos 44 (“Gutencion positiva™) y 2284 (“intencion de dasnar”)

del Cédigo Civil. Dicha intencionalidad se aprecia 2z concreto sobre el agente

258 BARBERO, OMAR U. Duaiios y perjuicios derivados del divorcio. Editorial Astrea; Buenos Aires, Argentina,
1977, pag. 128.

2% MORENO MONROY, RENE. Curso derecho civil 1997-2000, Apuntes de clases de pregrado,
Universidad de Valparaiso; sin edicién, apuntes personales

260 Gbidem

261 En el andlisis de un concepto unitario de dolo, RODIRGUEZ GREZ sostiene que ‘“este daiio puede
ocurrir a propdsito de la celebracion de una convencion (vicio del consentimiento), o del cumplimiento de una obligaciin
contractual (factor de agravamiento de la responsabilidad), o de la comision de un delito civil (responsabilidad delictnal). Pero
el dolo es el mismo y, tal como dice la norma, es una intension positiva, esto es, un designio consiente de causar daiio o
perjuicio a la persona o la propiedad de otro”. RODRIGUEZ GREZ, PABLO. Op. cit., Responsabilidad.. ., pag.
148. En igual sentido, CORRAL manifiesta — a proposito de la definicion legal de dolo — que  “es un
concepto unitario en material civil, annque tienes modalidades diversas de aplicacion a varias material:(...)”. CORRAL
TALCIANI, HERNAN. Op. cit. Lecciones de responsabilidad. . ., pag. 209.

262 TAPIA afirma que “e/ dolo o culpa intencional exige la prueba de la intension del agente”. TAPIA R.,
MAURICIO. Op. cit., Cédigo Civil..., pag. 281
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ofensor. No obstante también se sostiene que ante la prevision — o incluso la
previsibilidad - del dafio en una conducta, cuando esta ausente la intension
directa entendida como “deseo” de dafiar, igualmente dicha actuacion de
una persona queda comprendido en el concepto de dolo®®.

La culpa, en cambio, no exige la intencionalidad en el dafio injusto
que provoca, consistiendo, esencialmente, en la distancia que se produce
entre el comportamiento de una persona y aquel determinado por un
estandar de conducta definido, para nuestro derecho, por el patréon
abstracto de un hombre diligente u hombre medio, denominado
generalmente como “buen padre de familia”: es la negacion de la actuacion
diligente que se entiende como /a que legitimamente podrian esperar los terceros de
un hombre ragonable colocado en una sitnacion similar’®.

Como vemos: voluntariedad, imputabilidad, diligencia con que
actuarfa un hombre medio, intencionalidad de los dafios - o previsibilidad
en su caso -, y conciencia de ilicitud; van configurando los conceptos de
dolo y culpa. Sobre algunos de ellos volveremos a proposito de nuestro
tema en estudio.

De suyo ya surgen algunas preguntas: Jes aplicable el requisito de
atribuciéon subjetiva a los deberes matrimoniales?, ipodran aplicarse los
conceptos de dolo y/o culpa civil que se han desarrollado mas bien en las
esferas de deberes patrimoniales?, sen su caso, habran situaciones en que no
se satisfaga dicha atribucién subjetiva a titulo de dolo o culpa, y por ende

no pueda alegarse una infraccion?

IL.- Situacion en el Derecho Matrimonial en general y en el

deber de fidelidad matrimonial en particular

1.- Crisis del concepto de culpa en el Derecho de Matrimonial

203 17 RODRIGUEZ GREZ, PABLO. Op. cit., Responsabilidad. .., pags. 148-149; y CORRAL TALCIANI,
HERNAN. Op. cit. Lecciones de responsabilidad. . ., pags. 209-210.
264 TAPIA R., MAURICIO. Op. ¢it., Cédigo Civil..., pag. 282
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Desde otro prisma, se ha puesto en tela de juicio la nocién de cufpa
en las crisis conyugales y en las infracciones de los deberes matrimoniales
reciprocos, existiendo atendibles razones para sostener que dicho concepto
difiere sustancialmente de lo que podriamos denominar culpa civil general.

Desde esta mirada serfa un exceso de abstraccion identificar la culpa
en la infraccion de los deberes conyugales personales con la culpa civil que
habilita la indemnizacién de perjuicios, pues — siguiendo las palabras del
profesor MIZRAHI a propésito del concepto de culpa en el divorcio —
conveninos en que la imputacion se funda en la culpa, y es ésta la que convierte al hecho
en ilicito,(...) distinta ha de ser la interpretacion y el alcance que atribuiremos a éste si
aquélla tiene en la vida matrimonial una conceptuacion diferenciada.(...), caen (IN.A.:
quienes homologan la culpa civil y la matrimonial) en un dogmatismo que prescinde de
elementos facticos fundamentales, esto es, de la realidad del connubinm. Tal concepcion,
en Suma, inserta a la ciencia del derecho un comportamiento aislado, desconectada de los
valiosos aportes de las otras disciplinas humanas y sociales™” .

Es asf que en gran parte de los conflictos conyugales, desde esta
posicion, es de dificil indagacion sobre la etiologia u origen de éstos, ya que
de comun ocurrencia son las conductas antimatrimoniales reciprocas en
donde la nocién tradicional de ewupabilidad se atenta relegandose por la
imposiciéon de una trama consorcial compleja, en la cual una conducta
conyugal antijuridica es en muchas ocasiones una reaccién a una acciéon u
omision consorcial del otro conyuge que el primero estima como injusta o
infractora de los deberes reciprocos.

Es asi que las criticas se han centrado contra el sistema divorcial
inculpatorio®, que indaga precisamente en la concurrencia de una

267

infraccién matrimonial culpable*” como causal de divorcio®®. En dicha

265 MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. ¢it,, pags. 512-513.

266 Sobre la génesis de los sistemas inculpatorio de divorcio al alero de un matrimonio con espiritu de
perpetuidad con la concepcién de divorcio como una sancién excepcional, sobre su transito durante la
modernidad, y su actualidad en una concepcién divorcial mas flexible, vide MIZRAHI, MAURICIO
LUIS. Op. dit.,, pags. 193 y ss.

267 “Para que opere este divorcio resulta necesario que, por una parte, un cinyuge impute al otro la perpretacion de hechos que
la ley enmarca en el ambito de las “conductas objetivas antijuridicas’; pero, por otra parte, es indispensable que medie
también una “atribucion subjetiva” de responsabilidad; es decir que tales conductas se atribuyan a un esposo a titulo de dolo o
culpa; por ello el juicio de reproche que concluye con la aplicacion de la sancion de divorcio; sancidn en razdn de los efectos

punitivos — tras la sentencia — recaeran sobre el conyuge condenado.”. Ibidem, pag. 193.
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indagacién de una culpa matrimonial MIZRAHI agrega: “(...) es harto
improbable, la determinacion, con un grado ragonable de certeza, del real responsable —
si es que existe — del fracaso conyngal. En efecto, a pesar de que la sentencia recrea las
faguras de culpable e inocente, el factor subjetivo de atribucion es el que se presenta
sumanente endeble; precisamente porque se trata de efectuar una calificacion que hay que
deducir desbrozando aisladamente hechos de una serie de conductas y contingencias que
son propias de la “intimidad” matrimonial™*’.

Entre nosotros MAURICIO TAPIA, también en un hondo ataque al
sistema divorcial inculpatorio, de alguna manera critica la nociéon de e#jpa en
las relaciones consorciales”””. Compendia las razones por las cuales en el
derecho comparado se ha abandonado dicho sistema, en las siguientes: a) lo
inapropiado de la nocién de culpa para fundar el divorcio, lo que implica
ademas una intromision en la vida privada; b) riesgo de que cualquier
conducta — por la indeterminacién de la culpa como causal — sea utilizada
como excusa para pedir el divorcio; y ¢) la alegacion y prueba de la culpa
aumenta la odiosidad conyugal, impidiendo toda posibilidad de

reconciliacién, y perjudicando el interés de los hijos*™

. Centrandose ya en la
culpa conyugal, afirma que “lz utilizacion de la culpa como cansal de divorcio insiste
en el tratamiento del matrimonio como un contrato, buscando el contratante culpable del
imenmplimiento y del fracaso matrimonial. Sin embargo, (...), el matrimonio no es un
contrato como los otros, en él las relaciones no se fundan en un intercambio antagonista de
bienes o servicios sino en la cooperacion entre los conyuges. Esta cooperacion vuelye
artificial la vision de la ruptura en términos de culpabilidades individuales, puesto que en
la mayoria de los casos los motivos del fracaso son difusos o provienen de faltas

compartidas”, agregando que “(...) es cierto que la culpa tiene, inconcientemente, una

connotacion de reproche moral, pues en gran medida es la traduccion laica del pecado. Sin

268 Sistema inculpatorio de divorcio que en Chile se recoge en el articulo 54 de la ley de matrimonio civil.
269 pide MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. cit.. 196.

210 17 TAPIA R, MAURICIO. Nulidad y divorcio en el proyecto de la nueva ley de matrimonio civil. Estudios
publicos, 86 (otofio 2002), publicacién electrénica contenida en <www.cepchile>, pags. 233 y ss.

21 7. TAPIA R, MAURICIO. Op. cit., Nulidad y divorcio...pag. 233. Agrega como ventajas del divorcio-
remedio o por cese irremediable de la convivencia, frente a un divorcio-sancién o basado en la infraccion
culpable de un cényuge, las siguientes: a) es una causal objetiva que respeta la intimidad privada al eludir el
examen de los motivos de la ruptura; b) pacifica el divorcio; ¢) disminuye el peligto de divorcios
irreflexivos; d) elimina el peligro de repudiacion y contiene resguardo para el conyuge mas desvalido. [7de

idem, pags. 239 y ss.
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embargo, en las relaciones conyugales tal reproche debe permanecer en la intimidad de la
Sfamilia, el derecho, con sus pobres medios, es incapaz, de explorar los motivos de conflictos
irreductibles™”?

Como vemos, por las criticas a la nociéon de culpabilidad en sede

matrimonial, dicho concepto se desfigura o resulta inapropiado para ser

introducido en dicho ambito normativo.

2.- Nuestra posicion: juridificacion de los deberes matrimoniales
implica configurar un concepto de culpabilidad para el evento de

infraccion de éstos.

No obstante, creemos que ante la juridizaciéon de los deberes
matrimoniales importa la necesidad de configurar una nocién de e#jpa como
criterio de atribucién de responsabilidad, para el evento de infracciones de
éstos. Vemos algunas consideraciones al efecto:

a) Ya vimos — en extenso — que los deberes personales derivados del
matrimonio, sin perjuicio del destaque de su contenido ético, son
deberes juridicos propiamente tales.*”

b) Es regla en nuestro sistema de responsabilidad por infracciéon de
deberes juridicos la imputacion subjetiva, que consiste, precisamente,
en exigir como factor atributivo la e#lpabilidad del agente ofensor.

c) Al derecho matrimonial no le es ajena la regla en comento.

d) Compartimos las criticas al sistema divorcial inculpatorio, en cuya
virtud son menos odiosos, intromisivos, y dafiinos, los sistemas
divorciales de causales objetivas (como el quiebre convivencial).

e) Debe distinguirse entre la culpa — o los meros motivos que pueden
ser externos al reproche hacia uno o ambos conyuges - en el quiebre
consorcial y la culpa en la infraccion de un especifico deber juridico
de indole personal derivado del matrimonio. En la primera, como
realidad fenomenolodgica el derecho poco puede penetrar, siendo

refractaria a la cognicién por el Estado. Mientras que en la segunda -

272 TAPIA R, MAURICIO. Op. cit., Nulidad y divorcio. . .pag. 234.
2B V. supra, “CAPITULO SEGUNDO, L-1.-”.
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mientras los deberes personales matrimoniales continden siendo

juridicos - el juez necesariamente, guste o no, debe indagar; maxime

cuando la infracciéon de los citados deberes puede aparejar sendas

consecuencias (como por ejemplo el divorcio-sancion).*™

f) Con todo, si se efectia la critica sobre la indagacion de aufpas en el
ambito de los deberes conyugales, parece ser mas preciso - si se
quiere ir mas a la raiz del problema — apuntar los dardos a la
necesidad o no de juridificar dichos deberes: pues resulta curioso que
podamos soportar — pues al menos, omisivamente, en el discurso
doctrinario se soporta - la juridizacion de dichos deberes, pero que, a
reglon seguido, no soportemos la judicializacion de su infracciéon y la
indagacion de culpas matrimoniales. En efecto, si sostenemos que
“(...) en las relaciones familiares tal reproche debe permanecer en la intimidad de
la familia; el derecho, con sus pobres medios, es incapaz; de excplorar los motivos
de conflictos irveductibles™””, parece coherente preguntarse por la
intromision mas genérica — imponiendo deberes de indole juridico -
del derecho ante aspecto mas propios del autogobierno de los
conyuges: si se lleva dicha critica a todas sus consecuencias, mas que
replegar el concepto juridico de culpa en las relaciones consorciales,
mas bien el derecho deberia abstenerse de regular ciertos deberes que
podrian estar entregados a la privacidad de los propios cényuges vy,

en su caso, a otros ordenes normativos, pues de lo contrario

274 MAURICIO TAPIA, a propésito del cuestionamiento al sistema de divorcio basado en la culpa de uno
de los conyuges, distingue entre motivos de la ruptura y cansales de divorcio, criticando la pesquisa del derecho
en el primer ambito para resolver el segundo. Sefiala: “Para evitar fodos estos inconvenientes resulta prdctico
distinguir entre los motivos de la ruptura y cansales de divorcio. La gente rompe su convivencia por miiltiples razones: perdida
del respeto, traiciones, desaparicion del amor, ete. Tales razones deben permanecer en estricta reserva en el dmbito de la
Sfamilia y constituye una ‘triste caja negra” que sélo sus protagonistas pueden examinar. Una cuestion totalmente distinta son
las ‘causales de divorcio’, que deben responder a un estado objetivo, piiblico, y por ello facilmente constatable, como es la
prolongada e irreversible separacion. La obstinada intencion de hurgar en la ruptura para sindicar a un culpable es un
desderio a la complejidad humanay evidencia nna excesiva desconfianza en las personas, un cuestionamiento impertinente de
su madurez para gobernar el destino de sus vineulos.” TAPIA R, MAURICIO. Op. cit., Nulidad y divorcio. ..pag,.
233. Compartiendo los lacidos aciertos del jurista citado, creemos — tal cual lo planteamos - que incluso el
distingo puede ser diferente e ir mas alla: una cosa es la znfraccion de un deber conyugal, y otra diversa son los
motivos intimos de la ruptura que pueden no vincularse - y ser generalmente mas complejos - que la primera;
pues otro aspecto diverso es que se tenga que alegar la infraccién conyugal para obtener la regularizacion
legal de la ruptura de vida que tiene sus méviles y derroteros propios.

275 TAPIA R, MAURICIO. Op. cit., Nulidad y divorcio. . .pag. 233.
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quedamos a medias tintas: juridizamos el deber de actuacion pero le
sugerimos al sefior juez que no pesquise sobre culpas.

2) En nuestra opinién y en relacién al deber de fidelidad matrimonial,
ante lo complejo - por no decir derechamente intromisivo - que es la
introducciéon del derecho en la intimidad y en las sabanas de los
conyuges, creemos que el cuestionamiento debe ponerse un paso
mas adelante — o atras — que en la sola critica sobre la indagacién en
la nociéon de culpabilidad: debe cuestionarse la juridificacion de
ciertos deberes personales del matrimonio.

h) Pero, volviendo a lo nuestro, como el deber de fidelidad matrimonial
continta siendo un deber juridico, la imputaciéon subjetiva como
factor atributivo de responsabilidad ante su infraccién, debe estar

pICSCﬁtC.

3.- La relacidon conceptual entre la culpabilidad civil y la culpabilidad

matrimonial: entre la unidad y la dualidad

Aceptando la necesidad de utilizar la culpabilidad del cényuge
infractor como factor de atribuciéon de responsabilidad para la hipotesis de
incumplimiento, corresponde determinar la relacion que podemos
establecer con las nociones clasicas de dolo y culpa reguladas en sede civil.

Ya expusimos anteriormente que las categorias de dolo y culpa han
dado lugar a la discusion sobre su concepcion unitaria sobre todo dentro
del derecho civil, en una visién comprensiva de la sede contractual como de
la sede extracontractual.

En el mismo hilo de ideas, se ha planteado dicha cuestiéon - de una
manera mas genérica — en razoén de la viabilidad de sostener la unidad de los
capitulos de culpabilidad a todo el sistema juridico en general, siendo una
problematica abordada principalmente por la posible homologacion de las

nociones de dolo y culpa entre el ambito civil y la esfera penal.?™

276 Sobre la unicidad conceptual de la culpabilidad en las areas civil y penal, vide ECHEVESTI, CARLOS
A. Op. cit., pags. 47-51
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Si bien existen opiniones sobre la unidad o dualidad conceptual entre
las categorias de culpabilidad civil y la penal®”’; distante es lo que ocurte en
sede matrimonial, donde a nivel doctrinal la pregunta no ha sido
especificamente abordada.

Lo anterior puede volverse ain mas complejo si atendemos que las
definiciones legales pueden entenderse mas apropiadas para las esferas
patrimoniales y no para ambitos normativos no patrimoniales como ocurre
en los deberes personales derivados del matrimonio. Nétese la utilizacion
de términos como zuferir injuria (articulo 44 del Codigo Civil), intencion de
danar (articulo 2284 del Coédigo Civil), negocios propios (articulo 44 del Codigo
Civil), pueden leerse como relativos a petjuicios y aspectos patrimoniales, a
los que el derecho matrimonial setia, primae facie, ajeno.

Creemos que igualmente deben aplicarse dichos conceptos. Veamos

a) Las definiciones del articulo 44 del Coédigo Civil se encuentran
ubicadas en el Titulo Preliminar, en la especie, en el Parrafo
intitulado como “Definiciones de varias palabras de uso frecuente en las
leyes”. Por la ubicacion, dichas categorias conceptuales, son de
aplicacion general no sélo al derecho civil, sino que a todo el sistema
juridico, en cuanto no concurran reglas especificas.

b) En abundamiento, los deberes personales derivados del matrimonio,
incluyendo el deber de fidelidad matrimonial, se encuentran
regulados en el propio Codigo Civil, por lo que ad fortiori, les resultan
aplicables las definiciones de dicho cuerpo legal.

c) Al ser aplicable la culpabilidad del conyuge infractor como factor
atributivo de responsabilidad, corresponde entender, precisamente,
las categorias de dolo y culpa como de aplicacion general.

d) Si bien existe el destaque de dasio - en cuanto a la zntencion del mismo,

o a la conciencia de su acaecimiento, o su prevision concreta, o su

previsibilidad en su caso™® — lo cual podtia replegarnos a una esfera

277 Recordemos que en el ambito punitivo se utilizan categorias como las de dolo directo, dolo eventual, o culpa
con representacion, cuya nomenclatura es ajena — en principio — a la esfera civil.

278 Si bien se alude como elemento definitorio del dolo — siendo un aspecto diferenciador de la mera culpa
o negligencia — la zntencion en el dafio. No obstante se critica la literalidad en dicha exigencia,

incorporandose también dentro del dolo la conciencia de que indefectiblemente el dafio se va a producir o la
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meramente patrimonial: causar un perjuicio patrimonial sin la
existencia de un vinculo obligacional previo (esfera extracontractual);
O causar un petjuicio patrimonial por no realizar una prestacion
contenida en wuna obligacién preexistente (esfera contractual).
Creemos que igualmente se aplica de deberes sin contenido

pecuniario:

— Cuando el legislador, a propésito del dolo, se retiere a inferir injuria
o intencion de daniar, no debe restringirse, por su literalidad, al
petjuicio patrimonial.

- En efecto, la nocién de znjuria rebasa el detrimento estrictamente
econémico, comprendiendo en general todo lo #njusto en cuanto

contrario a derecho.

— De ahi que existe ntencion - o prevision para quienes comprenden la
conciencia o prevision dentro del dolo - de imjuriar, cuando dicha
intencionalidad se refiere al caracter injusto de la conducta

comitiva u omisiva

- Lo anterior se conecta con la esfera de proteccion de la norma
infraccionada, de guisa que debe atenderse a la intencionalidad,

conciencia, o previsibilidad de lesionar el bien juridico amparado

prevision efectiva del mismo. RODRIGUEZ GREZ alude, muy finamente, que “es dificil, asin cuando no
imposible, concebir esta actitud maligna de parte de un sujeto que obra, segin la definicion, con el propdsito manifiesto de
causar dasioy valiéndose para ello de la celebracion de un contrato, del cumplimiento de una obligacion o de la ejecucion de un
hecho. Lo mads probable y usunal es que la intencion indicada sea consecuencia de un provecho corvelativo que se procura
alcanzar a pesar de que con ello se acarree un perjuicio a otra persona.(...) La primera cuestion que surge dice relacion con
la previsibilidad del dasio cuando estd ansente la intencion de causarlo. (...) A nuestro juicio, sin embargo esta fignra queda
comprendida en los términos del articulo 44 del Codigo Civil,(...) si una persona tiene perfecta conciencia que su accion u
omision producird un daso (...), al aceptar este resultado admite, paralelamente que el daso se produzea.(...). Si un sujeto,
como integrante o participe de una relacion juridica, tiene conciencia de que se producird un dafio como consecuencia de su
accion u omision, y estd en situacion de atajarlo cumpliendo los deberes que le impone el ordenamiento juridico, al no hacerlo
se integra a la cadena causal intencionalmente(...); la intencion de que trata el articulo 44 del Cidigo Civil no consiste en el
deseo” de que una determinada situacion se produzca, sino en la conformidad conciente del sujeto con un resultado que
sobreviene como  consecuencia de un acto u omision propios.” RODRIGUEZ GREZ, PABLO. Op. iz,
Responsabilidad. . ., pags. 148-149. CORRAL TALCIANI, en similar sentido, sobre el mismo punto afirma
que: “S7 existe esta intencion general, haya o no un dnimo especifico de caunsar dao, existird dolo también en materia civil.
Basta, en consecuencia, que el sujeto se haya representado como posible el resultado lesivo y lo haya querido, aunque a su
pesar, como resultado directo de su accion (...). Si el autor, en cambio, lo ha previsto como posible, pero lo ha rechazado
pensando que el evento darioso no se producird, habri culpa o negligencia”. CORRAL TALCIANI, HERNAN. Op.
cit. Lecciones de responsabilidad. . ., pags. 209-210.
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con la norma que impone el deber de actuacion para el imperado.
De modo que la lesiéon o injuria respectiva, no se reduce a un
dafio o aspecto meramente patrimonial, incluyéndose también la
vulneracién del bien protegido juridicamente con un deber no

relacionado a la esfera pecuniaria.

- Lo anterior no es Obice, a las claras, para afirmar que el acto
injurioso que vulnera la esfera de proteccion de la norma - ain
cuando éste no se refiere primae facie a un contenido patrimonial,
como ocutre en los deberes personales del matrimonio — pueda
generar a su vez daflos, petjuicios, o detrimentos civiles, sean
materiales o morales; lo cual se vincula mas bien con una cuestion
de causalidad o de nexo de imputacién entre la infraccion y los
respectivos dafios civiles.

e) Lo antedicho es aplicable también a la cu#/pa, en la que no habiendo
intencién (o conciencia o prevision) de vulnerar la esfera de
proteccion de la norma que impone el deber de actuacion en la
esfera matrimonial, igualmente existe una conducta que se aleja de un
estandar de conducta con la que se conducirfa un hombre razonable
en las mismas circunstancias externas. Dentro de cuya categoria suele
incorporarse la previsibilidad de daiio?”” **°

f) En nuestro caso, en la wulpa o negligencia seria previsibilidad de

injuriar o violentar el bien juridico amparado con la norma.

279 Previsibilidad que es diversa, en matiz, con la prevision efectiva o conciencia del resultado injusto de la
conducta a que se comprende en el dolo (de aceptar que la intencionalidad exigida en el dol abarca dicha
conciencia, vide nota la pie anterior). En efecto, la previsidn se referirfa a la conciencia de que el resultado
injurioso necesariamente va ocurrir, aceptando dicho desenlace, mientras la previsibilidad importa la mera
representacién de la posibilidad del resultado lesivo, aunque se rechace pensando que no va a acaecer.

280 CORRAL TALCIANI afirma, a propésito de la culpa o negligencia: “/a falta de deber de cuidado incluye la
posibilidad del daio. Es decir, para el antor, y de acuerdo al modelo objetivo del hombre prudente medio, debe haber sido
previsible el peligro de causar daiio derivado de ese comportamiento”. CORRAL TALCIANI, HERNAN. Op. cit.
Lecciones de responsabilidad. . ., pag. 214. A su vez MAURICIO TAPIA manifiesta, sobre el particular, que: “%/
estindar del debido cnidado depende esencialmente de la ‘previsibilidad” de los dasios que se siguieron a la accion, declarando
responsable al agente cuando se responde afirmativamente a la pregunta de si un hombre diligente, colocado en la misma
sitnacion y con calificaciones similares, habria debido prever la ocurrencia de ese daiio, y en consecuencia, actnar de otra
Jorma. Por esto, la jurisprudencia nacional define la culpa civil como “una posibilidad de prever lo que no se ha previsto”.”

TAPIA R., MAURICIO. Op. cit., Cidigo Civil. .., pags. 282-283.



137

2) En lo referido al grado de culpa por el cual responderia el conyuge,

creemos que seria la culpa leve:

— Es el estandar de conducta general por el cual se responde en el

detrecho privado®.

- En efecto, dicha generalidad es recogida por el propio Codigo
Civil cuando prescribe en su articulo 44 que: (sic) “culpa o descuido,

sin otra calificacion, significa culpa o descuido leve”

— En los casos en que se ha regulado la gradacién de culpa, que en
nuestro derecho el caso por antonomasia es en las obligaciones
contractuales (articulo 1547) se establece como factor de criterio
para el distingo el beneficiado en la respectiva relaciéon negocial.
En el matrimonio, los deberes personales son reciprocos, el
consorcio vital de los conyuges apunta al bienestar de ambos, y
hoy campea la regla de igualdad de éstos: con todo, y en la especie
con el criterio antes aludido, igualmente habria que aplicar la cufpa
leve como grado de culpabilidad por el cual se responde, o, como
contrafaz, exigir como modelo conductual la diligencia o cuidado

ordinario.

4.- Adecuacidén de los conceptos de dolo o culpa al deber de fidelidad

matrimonial

Asi las cosas, debemos resolver la adecuacion de los conceptos de
dolo 'y culpa a nuestro particular deber en estudio: el de fidelidad
matrimonial.

Creemos, empero, que las consecuencias juridicas que se imputan a
su infraccién no varfan entre los casos de incumplimiento doloso y de
incumplimiento eu/poso: las especificas reguladas en derecho matrimonial no

hacen distincién, y en las consecuencias patrimoniales circunscritas a la

281 CARLOS PENA, en relacién a la culpa exigida en el divorcio por infraccién de deberes matrimoniales
o filiales sefala: (sic) “(...) la imputabilidad supone un juicio normativo de culpa. (...) O sea, cuando existe
incumplimiento de los deberes que surgen de la conyugalidad o de la filiacion, derivados del hecho que nno de los cinynges no
ajustd su conducta al estindar habitnal de culpa leve, que es el estindar que rige las relaciones generales del Derecho

Privado.” (N.A.: el subrayado es nuestro). PENA GONZALEZ, CARLOS. Op. cit., pag. 63.
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eventual indemnizacién de perjuicios a favor del conyuge inocente - dado
que sostenemos la aplicacion del régimen de responsabilidad

extracontractual®®?

en el cual impera la regla de reparacion plena, por lo que la

distincién entre dolo y culpa en nada interviene® — tampoco habria una

influencia al efecto.
Igualmente, son pertinentes algunas consideraciones:

a) Se sostiene que generalmente los incumplimientos de los deberes
personales del matrimonio son dolosos y no culposos o por negligencia.

b) En lo referido al deber de fidelidad matrimonial compartimos que la
generalidad de las veces las hipotesis de infraccion se realizaran con
dolo y no con culpa. Pero, como iremos viendo, no siempre es asi.

c) El dolo conyugal en tanto conciencia o prevision de una conducta
injuriosa; y la culpa conyugal, en tanto previsibilidad de dafios, ha de
entenderse en referencia a un actuar injusto o injurioso que afecte la
esfera protectora de la norma, violentando el bien juridico amparado
por la misma. De ahi que alzaprimemos nuevamente la discusion
sobre el bien juridico protegido por el deber de fidelidad
matrimonial, que — a nuestra opiniéon — es la lealtad conyugal en la
esfera sexual®.

d) Conteste con lo anterior y con todo lo expuesto, es que el dolo
conyugal rebasa la intencion, entendida como el deseo maligno, de
afectar la lealtad conyugal, bastando la conciencia o prevision
efectiva que la conducta infractora de la norma necesariamente va a
afectar o lesionar la lealtad consorcial en la esfera sexual, aceptando
dichos resultados, y habiendo podido actuar conforme a derecho.
Derechamente, a modo ejemplar, cuando un coényuge tiene
relaciones sexuales con un tercero, las mayorfa de las veces no lo

hace con la “intencién directa” o con el “deseo maligno” de lesionar

la lealtad sexual debida a su conyuge, sino mas bien — generalmente —

282 175de infra “CAPITULO SEXTO”

283 T.a medida del dafio estd definido por la extension de los dafios, y no por la distincion entre delito civil y
cuasidelito civil.

284 Sobre el bien juridico protegido con el deber de fidelidad matrimonial, vide supra “CAPITULO
PRIMERO, 11.-2.-”
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para satisfacer deleites carnales o por fines meramente lascivos: no
obstante, igualmente habria do/o por la conciencia de la ilicitud, por la
prevision de que dicha conducta sera lesiva o injuriosa para su
respectivo marido o mujer, por haber podido conducirse con apego
al deber de actuaciéon impuesto por la norma, aunque su “animo

interno” o “motivaciéon” no haya sido lastimar en los afectos a su

conyuge.

5.- Ausencia de culpa en la infraccion del deber de fidelidad

matrimonial: algunas hipétesis de hecho vinculadas al tema

Veremos, a continuacion, algunas concretas situaciones en las cuales
no puede efectuarse el juicio de reproche que implica la culpabilidad, y de
esta guisa — por la regla de responsabilidad subjetiva que campea en nuestro
derecho en general - no pueden atribuirse las consecuencias juridicas que
imputan para su incumplimiento al conyuge que efectia una conducta
externa infractora del deber en colacion.

Incorporaremos algunas hipétesis dudosas, y otras en las cuales —

pese a iniciales dudas — la culpabilidad concurre.

5.-1.- Conyuge como victima de violacién o abuso sexual: falta de

voluntariedad

En los casos de violacién o abusos sexuales sufrido por uno de los
conyuges, en donde el agente ofensor sea un tercero®, es efectivo que la
conducta externa de éste infracciona el deber de fidelidad matrimonial.

Empero, en dichos ilicitos penales existe una falta de voluntad de la

victima.?8¢

285 Hacemos la aclaracion por cuanto puede sostenerse la posibilidad que el violador o el abusador - el
agente u ofensor - sea el propio coényuge del paciente o victima.

28 De ahi que se sostenga que la falta de consentimiento es un elemento objetivo del tipo penal, y como
corolario el consentimiento del sujeto pasivo configuraria una causal de atipicidad, no obstante se haya
sostenido — opinién que no compartimos — que la concurrencia de dicha voluntad conformaria,

penalmente, una causal de justificacion.
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Por lo anterior creemos que, ya en el ambito matrimonial, no
concurre una reprochabilidad en contra del conyuge que es victima en los
delitos penales indicados, precisamente por la falta de voluntariedad de
dicho cényuge.”

En efecto, como elemento subjetivo del juicio de reproche se incluye
precisamente la voluntariedad de la accion, exigiéndose de esta guisa - para que
se atribuya la ocurrencia de un capitulo de culpabilidad — que el agente haya

tenido el gobierno de su conducta®®.

CORRAL TALCIANI, que a proposito de la responsabilidad
aquiliana incluye el acto humano como un elemento autébnomo de aquélla,
afirma que “para que haya responsabilidad es menester que se dé un acto humano, es
decir, lo que suele denominarse en la nomenclatura civil un hecho del hombre
voluntaric®. La anterior afirmacién es del todo aplicable al caso de marras.

Obviamente estos argumentos — wutatis mutandi — pueden aplicarse a
otros posibles casos de ausencia de voluntad del conyuge infractor: como

sonambulismo o hipnosis, por ejemplo.

5.-2.- Cényuge con demencia sobreviniente: inimputabilidad del

infractor

No podria haber demencia en el momento de contraer matrimonio: en dicho
caso, el matrimonio no podria ser celebrado, o mas bien no serfa valido o
estarfa infeccionado de un capitulo de nulidad, por aplicacién del articulo 5°
numero 3°, y articulo 44 letra a), de la ley de matrimonio civil.

Si el caso es de demencia posterior al matrimonio, pero concurrente a la

comision del hecho ilicito de infraccion del deber de fidelidad matrimonial, el

287 En igual sentido, BELLUSCIO expone, en relacion del adulterio que “para configurarlo se requiere, ademds
del elemento material, un elemento intencional, la voluntad libre de sustraerse a la fidelidad conyngal; ese elemento intencional
no es sino la imputabilidad, requisito general de todas las cansales basadas en la culpa. Por consiguiente, no hay adulterio si
la esposa es violada (...)", BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Op. Cit. Manual de Derecho..., pag. 371.
Igualmente AZPIRI afirma que ‘@ modo de un simple ejemplo puede afirmarse que si una mujer es violada por un
tercero no podria ser acusada de baber cometido adulterio por cuanto si bien ha mantenido una relacion sexual con una
persona que no es el conyuge, no se ha tratado de un acto voluntario”, AZPIRI, JORGE O. Op. Cit. Juicio de
divorcio. . .., pag. 63.

28 7. TAPIA R., MAURICIO. Op. ¢it., Cédigo Civil..., pag. 282.

289 CORRAL TALCIANI, HERNAN. Op. cit. Lecciones de responsabilidad. . ., pag. 112.
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matrimonio serfa valido, toda vez que la causal de incapacidad connubial
debe concurrir al momento de prestarse el consentimiento conyugal, esto es
al momento de su celebracion. No obstante y a diferencia de la hipotesis
anterior, pese a ser valido el matrimonio, al momento de la realizaciéon del
hecho ilicito adoleceria el conyuge infractor de una causal de incapacidad
delictual civil, por lo cual no se configuraria responsabilidad civil alguna

No obstante que la capacidad civil suele ser tratada en nuestro
Codigo Civil con autonomia respecto de la culpabilidad, puede también
afirmarse que la imputabilidad seria también un elemento subjetivo del juicio
de reproche, y sin imputabilidad no puede haber culpabilidad, ya que sin la
primera no es posible que concurra la segunda. Con todo, no hay
responsabilidad de quien en dicha circunstancia infracciona externamente la

norma que impone el deber de fidelidad matrimonial.

5.-3.- Infraccion en el evento de muerte presunta del otro conyuge

La muerte presunta, regulada en los articulos 80 y siguientes del
Codigo Civil, implica — juridicamente - el fin de la existencia de las
personas.

Ademas puede configurar una forma de terminacién del matrimonio,
conforme a los articulos 42 N° 2 y 43 de la ley de matrimonio civil. Pero,
conforme al tenor del articulo 43 citado, no siempre coincide o hay
identidad entre la fecha de la muerte presunta y la fecha de terminacion del
matrimonio.*"

De lo anterior surge el cuestionamiento: ¢Qué pasa con el
incumplimiento del deber de fidelidad matrimonial durante la vigencia de

éste, pero con posterioridad a la fecha de muerte presunta?, chay una

20 En efecto, el articulo 42 N° 2 de la ley de matrimonio civil prescribe que: (sic) “E/ matrimonio termina:
Por la muerte presunta, cumplidos que sean los plazos seiialados en el articulo signiente;”; y a su vez el articulo 43 de la
referida ley previene los plazos exigidos para que se produzca la terminacién matrimonial. Por la
necesidad de cumplimiento de dichos plazos previstos en el referido articulo, va a ocurrir que transcurrira
un lapso entre que la muerte presunta esté declarada y se configure el término del matrimonio: es decir,
pasard un espacio de tiempo en que el conyuge estard presuntamente muerto, pero el matrimonio

mantendra vigencia.
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infracciéon culpable?, squé ocurre si reaparece la persona presuntamente
muerta?

Ciertamente el problema sucede con la reaparicion del conyuge
presuntamente muerto, y para el evento que su coparte en el matrimonio
haya efectuado conductas que infraccionen el deber de fidelidad
matrimonial. Hay que distinguir dos situaciones:

A) La infraccion se realizd después del cumplimiento de los plazos previstos en el articulo

43 de la ley de matrimonio cvil: En dicho evento la solucion es mas bien clara.

Ciertamente el matrimonio ya habria terminado por la causal del articulo 42
N° 2 de la ley de matrimonio civil, por lo que el deber matrimonial en
colacién ya no existirfa, y en consecuencia no habria infracciéon normativa
291

alguna, atin cuando reapareciese €l otro conyuge presuntamente muerto.

B) I a infraccion se realizo después de la muerte presunta, pero antes del cumpliniento de

los plazos previstos en el articulo 43 de la ley de matrimonio civil: Aca la situacion es

mas complicada, maxime si reaparece el conyuge presuntamente muerto.
En efecto hay externamente un quebrantamiento de un deber conyugal, y -
a diferencia de los casos ya vistos - también hay imputabilidad del agente,
ademas de voluntariedad de su conducta.

Respecto de la pregunta acerca la reprochabilidad con la que juzgamos
la infracciéon del cényuge incumplidor, creemos que pueden sostenerse
ambas posiciones: la de sostener la culpabilidad y la de afirmar la
exculpacion. Veamos:

B.-1.-) Elincumplimiento es reprochable al conyuge infractor:

a) El matrimonio mantenia vigencia, habida consideracién que aun no
se configura la causal de terminacién del mismo.

b) De esta guisa, los deberes personales derivados del matrimonio,
durante la vigencia de éste, también son validos.

c) Como el instituto de la muerte presunta importa siempre una
posibilidad de reaparicion del desaparecido, es razonable extender la
vigencia del matrimonio por un plazo mayor que el mero tiempo

menester para la declaracion judicial de muerte.

21 Sobre la extension temporal del deber de fidelidad matrimonial, vide supra: “CAPITULO TERCERO,
Inr-
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d) La diferencia de tiempo explicada, se debe tanto por las sendas
consecuencias atribuidas a la terminacién del matrimonio, y tanto al
mantenimiento — en una mayor extension temporal - de los deberes
derivados del matrimonio.

e) En efecto, la ley expresamente quiso extender la vigencia de los
deberes matrimoniales.

f) Lo anterior se refuerza, por cuanto no existe norma alguna que
suspenda ni los deberes personales matrimoniales incompatibles con
la vida separada de los cényuges®, ni el deber de fidelidad
matrimonial en particular. No existe una norma analoga a la prevista
en el articulo 33 de la ley de matrimonio civil en relacién a las
consecuencias atribuidas a la separacion judicial®”.

2) De ahi que, estando vigente el deber de fidelidad matrimonial y
habiendo previsibilidad de la reapariciéon del conyuge presuntamente
muerto y por ende previsibilidad de lesionar el bien juridico
protegido por la norma que impone dicho deber matrimonial, pueda
reprocharse la infracciéon al incumplidor y atribuitle a lo menos un
actuar negligente o con culpa por no haberse comportado con cuidado
de un hombre medio, debiendo haber previsto la posibilidad de
injuriar a su coparte para el evento de reaparicion de éste.

h) En esta posicién, puede sostenerse que el comportamiento que es
exigible para un hombre medio razonable en dichas circunstancias
externas esta determinado — por el tenor de las normas ya citadas —
por la espera de los plazos expresamente regulados en el articulo 43
de la ley de matrimonio civil: aun cuando no habria dol a lo menos
habria una conducta con cu/pa.

B.-2.- El incumplimiento no es reprochable al conynge infractor:

a) No obstante estar vigente el deber de fidelidad matrimonial en el
periodo en cuestion, no podria exigirsele previsibilidad de los

resultados injuriosos de su conducta.

292 Es pristino que si el presunto muerto esta desaparecido, ocurre una factica separacion de hecho entre
los conyuges.
293 En el caso del articulo 33 de la ley de matrimonio civil el legislador se preocupé de suspender el deber

de fidelidad matrimonial para el evento de declaracion de separaciin judicial.
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b) En efecto, por estar ya declarada judicialmente la muerte presunta - y
como corolario fijada la fecha de la misma — no podemos exigir la
previsibilidad de los resultados lesivos de la conducta del cényuge
superstite: - claramente en dicho evento no sélo el conyuge
sobreviviente sino que toda sociedad otorga la calidad de muerto al
desparecido.

c) Los plazos exigidos en el articulo 43 de la ley de matrimonio civil
para configurar la causal de término de matrimonio, son para igualar
o uniformar temporalmente dicha terminaciéon del vinculo de
conyugalidad con la concesion de la posesion definitiva de los bienes
del desaparecido®*

d) El que no haya una norma analoga al articulo 33 de la ley de
matrimonio civil que suspenda el deber de fidelidad matrimonial, se
debe a que las situaciones son evidentemente diversas: en la separacion
Judicial, con una posibilidad cierta de reanudacién de la vida en
comun, conforma una previsibilidad de una lesién por actos de
infidelidad marital, por lo que la ley vino en dar una solucién objetiva
a dicha hipotesis; en cambio en la muerte presunta no ocurre lo mismo,
pues lo que se espera — en abundamiento — es que el cényuge
declarado muerto fictamente nunca reaparezca. Por eso era
innecesaria una norma expresa como la aludida.

e) Los plazos legales de espera del articulo 43 de la ley de matrimonio
civil son bastante extensos: la regla es de diex arios desde las iiltimas
noticias, es decir, cinco mas que los necesarios para la declaracion de
muerte””.

f) Con todo, ni al mas esmerado hombre medio razonable, en las

mismas circunstancias externas, le podriamos exigir como conducta

294 Asi es que el plazo que por regla exige el articulo 43 de la ley de matrimonio civil, de diez asos desde las
Hltimas noticias, coincide con el plazo de regla para la concesioén de la posesion definitiva que establece la
parte final del articulo 82 del Codigo Civil. La anterior ley de matrimonio civil (en lo que era su articulo 38
inciso primero) establecia un plazo de 15 afios, provocandose una asimetria en los plazos de ambos
institutos.

29 Recordemos que la regla prevista en el N° 1 del articulo 81 del Cédigo Civil es que — para declarar la
muette presunta — desde la fecha de las diltimas noticias que se tuvieron de su existencia, han transcurrido a lo menos

cinco anos, es decir: cinco menos que los exigidos para terminar el matrimonio.
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debida una abstinencia sexual durante diez afios desde las ultimas
noticias de su conyuge desaparecido que — en afiadidura - ya se

encuentra declarado muerto.

Conviniendo lo discutible de la cuestién nos inclinamos por la tltima

posicion.

5.-4.- Conyuge infractor bajo la influencia del alcohol,

estupefacientes, o alguno de sus epifenémenos.

El problema a plantear es de comun ocurrencia: uno de los conyuges

se encuentra bajo la influencia del alcohol, de estupefacientes, narcoticos, o

cualquiera otra sustancia analoga; y en dicho estado de alteracion del

autogobierno de los actos, se infracciona el deber de fidelidad matrimonial.

Cabe aca una distincion aceptada doctrinalmente: la voluntariedad de

colocarse en dicho estado. Veamos

A) El cényuge infractor se colocd voluntariamente en dicho estado:

a)

b)

d)

El ebrio, drogado, narcotizado, o en estado analogo (IN.A.: en
adelante hablaremos en genérico del “ebrio”) realiza su conducta
infractora con falta de conciencia, o de discernimiento, o de
autocontrol de sus actos.

No obstante dicha falta de conciencia, discernimiento, o autocontrol,
es consecuencia de un acto deliberado del respectivo conyuge.

El reproche aplicable se traslada al momento en el cual el conyuge se
coloca en dicho estado, debiendo prever la posibilidad de una
conducta desapegada a la exigida por el deber de actuacién que le
impera®*

Si bien quiza no habria dolo del agente infractor, se configura un
capitulo de culpa en la conducta del conyuge incumplidor del deber

de fidelidad matrimonial. Puede sostenerse que quebranta el cuidado

296 AZPIRI, en este tema y en relacion con los casos de divorcio-culpable, afirma: (sic) “win embrago, cuando

la falta de conciencia se ha producido como consecuencia de un acto deliberado de uno de los esposos, como se da en el caso de

la ingesta de alcobol que produce una embriaguez, o el consumo de drogas que alteran el discernimiento, lo que se debe tener en

cuenta es la voluntariedad de estos actos que podrdn ser alegados como causal por el otro esposo y no lo que se pudo haber

hecho en ese estado” ”, AZPIRI, JORGE O. Op. cit., Juicio de divorcio..., pag. 63.
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ordinario con el cual se comportarfa un hombre medio razonable en
dichas circunstancias

e) Nuestro Codigo Civil, ha previsto también en otras sedes la
responsabilidad del ebtio por sus actos en dicho estado.””

f) Con todo, se puede atribuir subjetivamente la responsabilidad por la

infraccion al conyuge ofensor.

B) E/ conyuge infractor no se colocd voluntariamente en dicho estado:

a) Diverso es el caso en el cual el conyuge infractor ha llegado a dicho
estado en contra de su voluntad.

b) Por la ausencia de voluntariedad desde el origen de toda dicha
cadena causal, creemos que no se puede imputar el incumplimiento
ni a titulo de dolo o culpa al conyuge ofensor

c) Por lo anterior no puede atribuirse responsabilidad a dicho cényuge,
y de este modo es improcedente la aplicacion de todas las
consecuencias juridicas que puedan colegirse al quebrantamiento del

deber en estudio.

5.-5.- El singular caso de los trastornos psicosexuales como trastorno
o anomalia psiquica: yuxtaposicion con la causal de nulidad
matrimonial prevista en la segunda parte del numero 3 del articulo 5°

de la Ley de Matrimonio Civil

No nos detendremos nuevamente en destacar la potente influencia
del derecho canoénico en el derecho matrimonial chileno.

Lo anterior pervive incluso en la nueva ley de matrimonio civil,
siendo las exigencias sobre el consentimiento matrimonial y los novedosos
capitulos de nulidad matrimonial referidos a la capacidad para contraer
matrimonio, aspectos en que se aprecia su profundo influjo.

Asi las cosas es que el numero 3° del articulo 5° de la ley de
matrimonio civil, en su segunda parte, establece que (sic) “%o podrdn contraer

matrimonio:(...) los que por un trastorno o anomalia psiguica, fehacientemente

297 Hl articulo 2318 del Cédigo Civil prescribe que: (sic) “e/ ebrio es responsable del dasio cansado por su delito o

cuasidelito.”
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diagnosticada, sean incapaces de modo absoluto para formar la comunidad de vida que
implica el matrimonio”. Dicha norma tiene un antecedente evidente en el
canon 1095 del Cédigo Candnico de 1983.2% 2

Se suele distinguir dentro de la capacidad para contraer matrimonio,
y mas precisamente como etapas de formacién del consentimiento
matrimonial: el entendimiento del matrimonio; el querer aquello en qué
consiste el vinculo matrimonial; y el poder ser capaz de llevar a la practica la

300 En relacion de dicha

comunidad de vida que implica el matrimonio.
triada de entender, querer, y poder, se configuran — ya en nuestro derecho
matrimonial — los casos de incapacidad matrimonial previstos en los
nameros 3° y 4° del articulo 5° de nuestra ley de matrimonio civil.
LORENA ROJAS, en dicho sentido sefiala que: ‘para diferenciar estas tres
incapacidades, debemos necesariamente recurrir a las etapas de la formacion del
consentimiento matrimonialy etapas o nomentos que podrianios resumir en: conocimiiento
de lo que es el matrimonio; formmulacion de un juicio critico o estimativo respecto de ese
matrimonio concreto que Se va a realizar; y formacion de la comunidad de vida que

implica el matrimonio”. .

Respecto de la primera etapa se refiere la
incapacidad de la primera parte del nimero 3° del articulo 5° de la ley de
matrimonio civil; respecto de la segunda etapa se refiere la incapacidad del
namero 4° del articulo 5° de la citada ley matrimonial; y respecto de la
ultima etapa se refiere la incapacidad de la segunda parte del nimero 3° del

articulo 5° del mismo cuerpo legal. En lo tocante a la ultima etapa del

consentimiento matrimonial sefala “(...) sin suprimirse en el contrayente el uso de

2% El canon 1095 N° 3 del citado Coédigo Canoénico, prescribe: (sic) “son incapaces de contraer matrimonio:
quienes no puedan asumir las obligaciones esenciales del matrimonio por cansa de naturaleza psiquica.”

299 Sobre la influencia de dicho canon de Cédigo Canoénico en nuestra actual ley de matrimonio civil, véase
la destacada memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales: ROJAS OPAZO,
LORENA PAZ, La incapacidad de asumir las obligaciones esenciales del matrimonio por causas de naturaleza psiquica
en la nueva ley de matrimonio civil a la lnz del derecho candnico. Memoria de licenciatura, Pontifica Universidad
Catdlica de Valparaiso, 2005

30 Dicha trilogfa del entender, querer, poder, se desarrollar fuertemente en el derecho canénico. Como
sostiene MARIA QUINTANA: “e/ legislador candnico desarrolla estas tres capacidades humanas: entender, querer, y
poder y las refiere al concepto que ¢ mismo ofrece acerca del matrimonio”. QUINTANA VILLAR, MARIA
SOLEDAD. La proteccién juridica de los fieles, a través de los nuevos capitulos de nulidad matrimonial
del Derecho Canénico. (en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, N°® XIX, afio
1998) pags. 103-112.

301, ROJAS OPAZO, LORENA PAZ, Op. cit., pags. 70-71.
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razon ni la debida facultad critica debe ademas, tener capacidad suficiente para formar la
comunidad de vida que implica el matrimonio. Y en la causal en comento, esto es el
articulo 5 N° 3, segunda parte, debido a un trastorno o anomalia psiquica el paciente se
ve absolutamente imposibilitado de formar esta anténtica comunidad de vida mediante la
entrega y aceptacion de los derechos y obligaciones inberentes al matrimonio, caso en el
cual el matrimonio serd nulo por incapacidad del contrayente para realizar el objeto del
consentimiento.””"

Dentro de las anomalias psiquicas que darfan origen a la incapacidad
en colacion, se incluye los #rastornos psicosexuales’” En dicho sentido, ROJAS
OPAZO incorpora: el onanismo; homosexualidad; apetencia sexual
patolégicamente insaciable; zoofilia; fetichismo; oralismo y pluralismo;
pedofilia y gerontofilia; la necesidad de condiciones especiales para la
satisfaccion sexual como en el voyeurismo, exhibicionismo, masoquismo,
necrofilia, etc.’*

Destacan dentro de las hipoétesis citadas la denominada hiperestesia
sexual que se identifica como un excesivo y anémalo deseo sexual cuyas
notas caracteristicas son, entre otras: la vehemencia del estimulo sexual,
necesidad continua de la unién sexual que es buscada vivamente, impulso
incoercible ante la ocasion, indiferencia respecto a la persona que se
considera idénea para la relacion sexual, ausencia de sentimiento de culpa.
Cuando quien sufre dicho trastorno es hombre suele denominarse satiriasis,
y cuado es mujer suele nombratse como ninfomania.’”

Como vemos, en la hiperestesia sexnal el conyuge que la padece, por la
falta de autocontrol respecto del impulso para con las actividades lascivas,
suele efectuar relaciones de connotacion sexual con terceros, lo cual en

principio — desde el prisma de la conducta externa por éste desplegada —

configura una infraccion al deber de fidelidad matrimonial.

302 Idem pag. 71.

33 En efecto, se sostiene que dicha incapacidad y la correlativa causal de nulidad matrimonial fue
desarrollada en el Derecho canénico precisamente en relacion a determinadas conductas sexuales como
homosexualismo, ninfomania, o satiriasis. SALINAS ARANEDA, CARLOS. Laos nuevos capitulos de nulidad
en al ley de Matrimonio Civil a la luz del derecho candnico. (Ponencia en Diploma de derecho de familia: Ley de
Matrimonio Civily Nov-Dic., 2004) sin edicioén, apuntes personales.

304 ROJAS OPAZO, LORENA PAZ, Op. cit., pags. 115 y ss.

395 Idem, pag. 116.
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Empero, precisamente por falta de autogobierno para asumir las
obligaciones conyugales o zncapacitas assumendi, se configura un capitulo de
nulidad matrimonial recogida en el articulo 44 a), en concordancia con la
segunda parte del articulo 5° N° 3 de la ley de matrimonio civil.

Por lo anterior, nos encontramos ante una yuxtaposicion entre una
infracciéon de un deber conyugal y la ocurrencia de una causal de nulidad del
matrimonio. Creemos que la solucion es que debe campear la declaracion
de nulidad por los siguientes argumentos:

a) De la declaraciéon de nulidad del matrimonio se colige que dicho
vinculo matrimonial carecia de validez, por lo cual — en una ficciéon —
se entiende que nunca ha existido validamente. De ahi que el articulo
50 de la ley de matrimonio civil establezca como sancién juridica
imputada a dicha declaracion anulatoria el que las partes se retrotraen
al estado en que se encontraban a momento de contraer el vinculo
matrimonial cuya nulidad se declara.

b) Si se entiende que el matrimonio carecia de validez, debe en
concordancia sostenerse que los deberes juridicos derivados de aquél
también carecerfan de eficacia juridica.

¢) Si— en nuestro tema en estudio — el deber de fidelidad matrimonial
nunca tuvo valor, mal puede sostenerse juridicamente o referirse
siquiera a un presunto incumplimiento.

d) En dicho razonamiento puede hacerse lectura del articulo 91 de la ley
de matrimonio civil’™™, toda vez que de coexistir acciones de divorcio
y nulidad matrimonial debera pronunciarse primeramente sobre esta
ultima. Lo anterior no s6lo implica la obviedad que no puede haber
divorcio en un matrimonio invalido, sino que — dado que una
categoria divorcial se configura por las infracciones conyugales

(divorcio-sanciéon) — no pueden pesquisarse infracciones de deberes

306 E] articulo 91 de la ley de matrimonio civil reza lo siguiente: “Cuando se haya interpuesto solicitud de divorcio,
en cualquier momento en que el juex advierte antecedentes que revelen que el matrimonio podria estar afectado en su origen
por un defecto de validez, se los hard saber a los conyuges, sin emitir opinion. Si en la andiencia, o dentro de los treinta dias
siguientes, alguno de los conyuges solicita la declaraciin de nulidad, el procedimiento comprenderd ambas acciones y el juez, en

la sentencia definitiva, se pronunciara primero sobre la de nulidad”.
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que no tendrfan valor precisamente por que su causa juridica
también careceria de eficacia.

e) Por lo demas - y en el caso en estudio — si el matrimonio se anula
porque uno de los cényuges no puede comprometerse con los
deberes matrimoniales, mal le podtiamos exigir que los cumpla.’”

f) Con todo — ademas de cuestionar la validez de un deber que
derivarfa de un matrimonio sin valor — creemos que desde el prisma
de la culpabilidad del coényuge infractor, no podria atribuirsele
subjetivamente la falta. En efecto, por la insuperabilidad de su excesivo
apetito sexual, concurre una ausencia de autogobernabilidad de sus
actos en dicha esfera, por lo cual carecerfa de reprochabilidad juridica
su conducta infractora: pues para haya culpa el agente debe haber
podido conducirse conforme a lo prescrito en la norma, lo que en el
caso le serfa imposible precisamente por su trastorno psiquico.

2) De todos modos - desde una mirada practica — sin perjuicio que
sostenemos que podria, por lo dicho en la letra anterior, alegarse
directamente la exculpacién o falta de imputabilidad subjetiva de la
presunta infracciéon al deber de fidelidad matrimonial, es mas
conveniente demandar - reconviniendo si se es demandado en sede
de tribunales de familia — la declaraciéon de nulidad matrimonial por
la causal indicada.

h) La posibilidad de solicitar la declaraciéon de nulidad matrimonial se
facilita por cuanto el propio afectado por el trastorno psiquico de
indole sexual se encuentra — conforme al articulo 46 de la ley de
matrimonio civil — legitimado como titular para ejercer dicha accién
anulatoria, siendo, para este caso, imprescriptible dicha accién
conforme a lo regulado en el articulo 48 de la citada ley de

matrimonio civil.

5.-6.- Separacion de hecho: una posible solucion a través de la

exculpacion del infractor

307 Existe, por los trastornos psicosexuales, una imposibilidad de siquiera asumir un deber de exclusivismo

sexual, por lo que se aplica a fin de cuentas el antiguo brocardo del ad impossibile nemo tenetur.
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Anteriormente ya tratamos el tema de la extensién temporal del
deber de fidelidad dentro del iter matrimonial?”

Sostuvimos que existen hipétesis en las cuales el legislador efectio
un tratamiento explicito del deber de fidelidad matrimonial, a saber: en la
separacion judicial, suspendiendo derechamente el deber; y en la separacion
de hecho consentida, proscribiendo la alegaciéon del adulterio como causal
de separacion judicial por infraccion de deberes conyugales.

No obstante surgen diversas problematicas sobre la pervivencia del
deber de fidelidad matrimonial, principalmente en los casos de separacion
de hecho no consentida, existiendo soélidos argumentos de texto legal para
sostener que el citado deber continda en vigencia.

No obstante el cuestionamiento a dicha solucién surge incluso sin la
necesidad de ser iniciado en las ciencias juridicas. En efecto sostener que
pervive el deber de fidelidad matrimonial serfa imponer por parte de Estado
una especie de deber de abstinencia o continencia sexual, ya que si los conyuges
cesan su vida comun, es razonable pensar que el desarrollo de su vida
sexual ya no la realizaran con su ain conyuge; aunque no pocas veces -casi
por el peso de la costumbre- las parejas separadas de hecho persisten en los
vinculos sexuales. Es en este sentido que el profesor argentino AZPIRI
expresa, con mucha lucidez y observacion del mundo real, que ‘es
inenestionable que la ruptura de la convivencia matrimonial constituye un hecho
significativo frente al exclusivismo sexual que deriva del deber de fidelidad, puesto que
ignorar tal circunstancia implicaria considerar que, a partir de ese momento y hasta que
de produjera la disolucion del vinculo del matrimonio, cada uno de los conyuges deberia
abstenerse de todo contacto sexnal con terceros, lo que resulta no solo antinatural sino

también contrario a un debido ordenamiento social.””” .

398 Vide supra CAPITULO TERCERO, I11.-”

309 Agrega que “...en tal sentido se ha avanzgado en doctrina acerca de la posibilidad de que los conyuges al momento de
producirse la separacion de hecho de comsin acnerdo pacten que quedan mutuamente liberados del deber de fidelidad, ya que si
bien el matrimonio mantiene su vigencia ha desaparecido la convivencia que es el presupuesto de hecho necesario para poder
excigir el exclusivismo sexnal’; vide AZPIRL, JORGE O. Juicio de divorcio...Op. cif; pag. 70. (Recordemos que el
Derecho Argentino no tiene una norma expresa similar al inciso segundo del articulo 26 de nuestra Ley de

Matrimonio Civil).
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Incluso — como ya expusimos oportunamente - se pueden dar las
siguientes paradojas: Primeramente puede suceder que la separacion de
hecho se haya producido por el comportamiento del otro coényuge, no
siendo razonable que aquel que provoco el quiebre de la comunion de vida
matrimonial pretenda, luego, transformarse en el controlador de la

conducta del otro®

. En segundo lugar, si incluso en la separacion judicial
ocasionada por infracciéon grave por parte de un conyuge de algin deber
matrimonial resulta que el conyuge culpable ve suspendido su respectivo
deber de fidelidad matrimonial, resulta poco armonioso que en la
separacion de hecho no consentido, el conyuge que nada ha incumplido — o
sea el inocente - siga vinculado e imperado por el deber de guardar fe
conyugal.

Ciertamente, basta imaginar un matrimonio con veinte afios de
separacion de hecho, la cual no ha sido consentida: spodriamos acaso exigir
la total abstinencia sexual a cada uno de dichos individuos por todo ese
lapso?

Creemos que una posible soluciéon juridica a dicho problema puede
efectuarse con el examen de culpabilidad del cényuge incumplidor,
preguntandonos si podemos efectuar o no un reproche a dicha conducta.
Veamos:

a) Creemos que no necesariamente habria un intencidén positiva de
injuriar al ain coényuge. Ciertamente - retomando el concepto de
intencion positiva como conciencia o efectiva prevision del resultado
lesivo, y el znjuriar como contrario a derecho o infracciéon del bien
juridico amparado por la esfera protectora de la norma — podemos
sostener que: no concurrirfa necesariamente, en el examen 7 concreto,
una voluntad que conscientemente prevé que lesionara la lealtad
conyugal a su conyuge, y asume su actuar pese a tener certeza que
dicha lesion se efectuara.

b) Por el contrario, en las situaciones de separaciéon de hecho de mayor

extension dicha lealtad conyugal en la esfera sexual va disminuyendo

310 AZPIRL, JORGE O. Juicio de divorcio. .. Op. cit; pags. 70-71.
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hasta su extincién, pues es mas bien propia de una convivencia
efectiva.

Poéngase el caso - a modo ilustrativo — de que uno de los conyuges
tiene otra relacion afectiva, o incluso otro hogar formado: gel otro
coényuge que se comporta externamente con desapego al deber de
fidelidad matrimonial podtia acaso estimarse que actia con una
intencién positiva de lesionar la lealtad sexual conyugal que subyace
en dicho deber?

Tampoco podria sostenerse — en un examen 7 abstracto - un actuar
negligente: ni al mas esmerado hombre medio razonable, en las
mismas circunstancias externas, le podriamos exigir como conducta
debida una abstinencia sexual durante cinco, diez, o cuarenta afios
desde la separacién de hecho.

Quiza la situacién pueda ser distinta en una separacion de hecho de
corto tiempo, en donde la viabilidad de reanudacion de la vida
consorcial es mas cercana, y en donde a cada cényuge le puede ser
previsible la lesion que le ocasionara su marido o mujer una conducta
que infraccione el deber de fidelidad matrimonial.
Luego vienen las preguntas: ¢cual es el limite entre un actuar
reprochable y otro que no lo es?; ¢el tiempo de separacion de hecho,
o la previsibilidad de lesionar la lealtad sexual?; ¢qué le exigirfamos a
nuestro “hombre medio razonable en las mismas circunstancias externas’?

En efecto, parece razonable exculpar a un coényuge en circunstancias
extremas de separacion de hecho (por ejemplo: veinte afios de
separacion de hecho), pero ¢donde podemos marcar la linea divisoria
entre la reprochabilidad y la exculpacion?

Hoy por hoy, dicha labor correspondera a los jueces en el especifico
juicio de reprochabilidad que deberan efectuar en cada concreto caso
judicial. Por ahora planteamos dos cosas La primera: en el examen de
culpabilidad podemos encontrar la veta de solucién a situaciones
notoriamente injustas en las cuales resulta una exageracion pedir un
deber de abstinencia sexual siendo inexigible una conducta diversa

que satisfacer la necesidad sexual. La segunda: para otorgar criterios
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mas uniformes en los limites de exculpacion, de /ege ferenda deberian
otorgarse respuestas para el silencio legislativo a proposito de la

separacion de hecho no consentida.

5.-7.- Incumplimiento del deber de cohabitacién de la coparte en el

matrimonio

Ya en el capitulo respectivo nos referimos al debito conyugal como
presunta faceta positiva del deber de fidelidad matrimonial.*"!

Sostuvimos que dicho deber matrimonial, aunque existente, no puede
incluirse, al menos en el derecho matrimonial nacional, en el deber de
fidelidad entre los conyuges.

No obstante, pese a distinguir el denominado deber de cohabitacion,
diferenciandolo y ubicandolo foraneamente en relacion al deber de
fidelidad matrimonial, no por eso dejan de tener una conexién material
evidente, toda vez que — tal cual sefiala el profesor AZPIRI — si no es
posible la sexualidad con terceros, es logico que esta deba cumplirse dentro
del matrimonio®? de lo cual surgen inmediatamente dos cuestiones. La
primera es la siguiente: cuando un cényuge incumple culpablemente su deber
de cobabitacion sesta el otro conyuge obligado a continuar cumpliendo a su
vez el deber de fidelidad? La segunda es: ¢qué pasa si uno de los conyuges
no cumple su deber de cohabitaciéon ya no por una causa imputable a él,
sino que por una enfermedad (como podria ser la impotencia) sobreviviente
con posterioridad a la celebraciéon del matrimonio?, es decir —en este ultimo
caso — no hay aipa del infractor del deber de cobabitacion, pero tampoco se
puede alegar la nulidad por ser una situaciébn que no es coetanea a su
génesis, ¢debe aca el otro conyuge persistir en el cumplimiento del deber de
fidelidad matrimonial?.

Distingamos ambas situaciones, para su mas clara exposicion:

A.- Incumplimiento culpable del deber de cobabitacion: En esta hipotesis uno de los

conyuges derechamente se niega, sin causa justificada, a mantener

L, supra “CAPITULO TERCERO, 11.-2.-,
312 AZPIRI, JORGE OSVALDO. Derecho de...Op. cit, pag. 124.
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relaciones sexuales con el otro conyuge: ¢se mantiene respecto de este

ultimo el deber de fidelidad matrimonial? Veamos nuestra posicion:

)

b)

J

Si el incumplimiento de deber de cohabitaciéon obedece a culpa o
dol’” del coényuge infractor puede ubicarse derechamente dicho
quebrantamiento como una infraccion de un deber matrimonial y
configurarse una causal de divorcio culpable conforme al articulo 54
de la Ley de Matrimonio Civil o de separacién judicial por infraccion
de deberes conyugales, en su caso’'*.

El conyuge que padece el incumplimiento del deber de cohabitacion
tiene — por ende — la vias jurisdiccionales para obtener una sentencia
declarativa de divorcio o  separacion judicial, que —
consecuencialmente — haga cesar o suspenda, respectivamente, el
deber de fidelidad matrimonial

Por lo antedicho, teniendo las herramientas legales para cesar o
suspender el deber de fidelidad matrimonial, sin necesidad de espera
plazos determinados, podria sostenerse que mientras no exista
sentencia declarativa en dicho sentido, su deber de fidelidad
matrimonial pervive.

Lo anterior evitaria excusarse de cumplir el deber de fidelidad
matrimonial ante cualquiera negativa episédica a realizar actos
sexuales por su respectiva coparte en el matrimonio.

No obstante y en sentido contrario, para los casos imposibilidad de
acceder prolongadamente a la realizacién de actos sexuales, podria
sostenerse la exculpacion del infractor.

Lo anterior, no por una equiparacion de las infracciones — pues no
creemos aplicable una figura de una compensaciéon analoga al non
adimpleti - contractus. Creemos que mads bien podria sostenerse la
exculpacion por la intima relaciéon entre el deber de fidelidad

matrimonial y el reciproco deber de cohabitacion: si no es posible la

313 Al exigir la imputacion subjetiva a titulo de dolo o culpa se excluye las situaciones que justifiquen la

negativa a cumplir dicho deber.

314 Ya de antiguo, sin existir la referencia legal expresa al denominado deber de cobabitacion, se incluia no

obstante su incumplimiento como causal del ya pretérito divorcio no vincular en la antigua Ley de

Matrimonio Civil, en su articulo 21 N° 7, que establecia como causal la “(...) resistencia a cumplir las

obligaciones conyugales sin causa justificada’.
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sexualidad con terceros, es logico que esta deba cumplirse dentro del
matrimonio; y si no se puede concretar la realizaciéon sexual con el
respectivo conyuge no podria exigirse el exclusivismo sexual propio
del deber de fidelidad matrimonial.

Nuestra posicién no es categorica, no obstante en principio nos
inclinamos por sostener que mientras no exista sentencia declarativa
de divorcio o separacion judicial, habida cuenta de la posibilidad de
acudir a dicha declaracion por infraccion del deber de cohabitacion,
pervive el deber de fidelidad matrimonial.

En efecto — y a diferencia de la separacién de hecho - el conyuge si
persiste en el consorcio vital matrimonial: existe una manifestacion
volitiva Si pese al incumplimiento del deber de cohabitacién insiste
en la convivencia conyugal no podria excusarse de cumplir el
correlativo deber de fidelidad matrimonial, mientras que — por el
contrario — si efectivamente le resulta intolerable dicha abstinencia
sexual dicho animo de separacion deberia concretarse en la
separacion de hecho y en la consecuente separacién judicial o
divorcio en su caso.

De mantenerse en la convivencia, nada implica que la lealtad
conyugal en la esfera sexual desaparezca, pues pervive aun la afectio
maritalis, no concurriendo ninguna manifestacion de  animus
separationis; por el que el conyuge respectivo no puede menos que
prever lo lesivo o injurioso que serfa su actuar infractor del deber de

fidelidad matrimonial.

B.- Incumplimiento del deber de cobabitacion por causa insuperable y sobreviniente: En

esta hipotesis uno de los conyuges se niega a mantener relaciones sexuales
con el otro coényuge, no por propia decisioén, sino mas bien por una causa
insuperable y sobreviniente tal cual acaece en casos de impotencia posterior
al matrimonio: ¢se mantiene respecto del otro el deber de fidelidad

matrimonial?

Veamos:
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a) Aca no hay alpa del infractor del deber de cohabitacion, pero tampoco

se puede alegar la nulidad por ser una situacién que no es coetanea a

su génesis.

b) Al no poder solicitarse ni nulidad matrimonial, ni divorcio, ni

J

separacion judicial, el vinculo conyugal pervive, y por ende también
sigue imperando el deber de fidelidad matrimonial.

Creemos que igualmente son aplicables los comentarios a la situacion
de incumplimiento culpable, pues si bien no puede solicitar ni
nulidad, ni divorcio, ni separacion judicial por infracciéon de deberes
conyugales, puede acaecer una separacion judicial por el mero cese
de convivencia, habida cuenta que la separacién judicial por cese de
convivencia no requiere plazo.

En efecto — y a diferencia de la separacién de hecho - el conyuge si
persiste en el consorcio vital matrimonial: existe una manifestacion
volitiva, pues: si pese al incumplimiento del deber de cohabitacién
insiste en la convivencia conyugal no podria excusarse de cumplir el
correlativo deber de fidelidad matrimonial, mientras que — por el
contrario — si efectivamente le resulta intolerable dicha abstinencia
sexual dicho 4animo de separacion deberia concretarse en la
separacion de hecho y en la consecuente separacién judicial o
divorcio en su caso.

De mantenerse en la convivencia, nada implica que la lealtad
conyugal en la esfera sexual desaparezca, pues pervive aun la afectio
maritalis, no concurriendo ninguna manifestacion de  aninus
separationis; por el que el conyuge respectivo no puede menos que
prever lo lesivo o injurioso que serfa su actuar infractor del deber de

fidelidad matrimonial
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CAPITULO QUINTO:

Del rol de la voluntad de los conyuges en la configuracion

del deber de fidelidad matrimonial

SUMARIO: .- ORDEN PUBLICO VERSUS AUTONOMILA CONYUGAL.. 1.- Ideas
previas.- 2.- Hacia la privatizacion del Derecho de Familia.- 3.- Orden priblico familiar como limite.-
I- SOBRE LA DISPONIBILIDAD DEI. DEBER DE FIDELIDAD
MATRIMONIAL EN EI. DERECHO MATRIMONIAL CHILENO ACTUAIL.T.-
Intangibilidad de los deberes personales del matrimonio como solucion tradicional en el derecho chileno.-
2.- Hipdtesis de ingerencia de la voluntad conyugal en el deber de fidelidad matrimonial.- 2.-1.-
Situaciones reguladas.- 2.-1.-1.- Separacion judicial convencional.- 2.-1.-2.- Separacion de hecho de
mutno acuerdo.- 2.-1.-3.- Reanudacion de la vida en comiin como perdin conyngal.- 2.-2.- Situaciones
no reguladas.- 2.-2.-1.- Voluntad conyugal de disponibilidad del deber de fidelidad matrimonial,
manifestado concomitante o posteriormente al hecho que confignraria la infraccion.-2.-2.-1.-1.- Swinger
como opcion sexual consentida por los conyuges.- 2.-2.-1.-2.- Perdon conyugal de wuna infraccion
anterior.- 2.-2.-2.-  Voluntad conyugal de disponibilidad del deber de fidelidad matrimonial,
manifestado con anterioridad al hecho que configuraria la infraccion.- 2.-2.-2.-1.- Convencion de
dispensa, pero referida a un hecho futuro especifico.- 2.-2.-2.-2.- Convencion de dispensa referida a
hechos futuros de manera genérica.- 3.- Nuestra posicion.- 3.-1.- Esfera de proteccion de la norma como
criterio de solucion.- 3.-2.- Aplicacion de la teoria de los actos propios para el caso de participaciin o
consentimiento en conductas de infidelidad conyngal.- 3.-3.- Excculpacion del presunto infractor.- 3.-4.-
Realce del antogobierno de los conyuges como limite a la intromision estatal.- 3.-5.- Excursus: Una

mirada hacia el futnro, ;la desjuridificacion?

I.- Orden publico versus autonomia conyugal

1.- Ideas previas

Dentro de lo atingente a la configuraciéon del deber de fidelidad
matrimonial en nuestro ordenamiento juridico nacional, capitulo aparte
merece lo referido al rol de la voluntad de los cényuges en dicha
conformacién. Dicho de otro modo, la pregunta planteada en las lineas
siguientes es la siguiente: ¢pueden los conyuges — fuera de las causales
legales indubitadas de suspensién del deber de marras — modificar el

contenido, o derechamente disponer, del deber reciproco de guardarse fe?
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La respuesta a dicha interrogante, o, lo que es igual, la licitud o ilicitud de
pactos consorciales a dicho fin, va de la mano, tanto, con la visién que se
tenga respecto al rol del Estado — mediante el Derecho de Familia — en la
determinacion del vinculo matrimonial, y, tanto, con la ingerencia de la
autonomia de los ciudadanos normados en la construccion del mismo.

La respuesta clasica es categéricamente negativa, campeando como
gran ariete de batalla, contenedor de cualquier intervencién de un
autogobierno de los propios cényuges, el denominado caracter de orden
priblico con las que se tifien las normas que rigen el derecho familiar en
general y el derecho matrimonial en particular, de lo cual se desprenderia la
indisponibilidad de los deberes personales matrimoniales.

No obstante - no habiendo una norma expresa que establezca
manifiestamente dicha indisponibilidad refractaria a la configuracion
autonoma de los conyuges — se echa de menos un tratamiento mas solido y
preciso del concepto de orden publico referido a la esfera matrimonial, y un
examen mas detenido a la sazén de cada uno de los deberes conyugales.

Los casos practicos que pueden acaecer en relaciéon a nuestro deber
matrimonial en estudio - como veremos - pueden ser mas frecuentes de lo
pensado

Sin pretender dar una respuesta acabada - y quiza sin los ropajes
necesarios para develar y resolver dicha tarea - nuestra pretensién es mas

serafica y modesta: poner el tema sobre la mesa.

2.- Hacia la privatizacion del Derecho de Familia

Desde la doctrina comparada se han advertido sendas
transformaciones en las nociones esenciales del instituto matrimonial en
general, en un fenémeno que la terminologia foranea ha uniformado en

denominar como privatizacion del derecho familiar”” Entre nosotros, suele

315 En dicha nomenclatura, por todos, vide NAVARRO VALLS, RAFAEL. Matrimonio y Derecho. Editorial
Tecnos, Madrid, 1995, pags. 56 y ss.; y MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Fawilia, Matrimonio, y Divorcio.
Editorial Astrea, Buenos Aires, 1998, pags. 67 y ss.



160

hablarse directamente como nuevo derecho de familia, sin que sea una

denominacién esclarecedora del contenido del objeto referido™®.

Para NAVARRO VALLS, después de exponer latamente la
configuracién de lo que el denomina como muodelo cldsico matrimonial - de
caracter monogamico, indisoluble, heterosexual, y de marcado influjo de la
antropologia cristiana — va detallando lo que, para el citado autor, conforma
la erosion de dicho modelo clasico’’. Dentro de dicha cotrosion del
sistema matrimonial tradicional, se refiere a cuatro fendémenos
emparentados:  desjuridificacion,  desinstitucionalizacion,  contractualizacion, 'y
privatizacion”’

¢Y en qué consiste la referida privatizacion? Sin entrar a explicar sus
causas y los postulados filoséficos que le son antecedente ideologico® -
pues dicha explicaciéon escapa a nuestro tema — podemos efectuar, a riesgo
de cierto esquematismo rigido, la siguiente descripcion:

a) La consideracion del matrimonio como un instrumento de
autoafirmacién personal®. Como afirma MIZRAHL: “en definitiva,
parece operarse una suerte de institucionalizacion del respeto para que cada una
de las personas, con total libertad, pueda desarrollar sin trabas legales su plan de
vida, eljja el modo de convivencia y, sin la interferencia de los organos judiciales,
se halle habilitada para determinar las éticas que regiran su vida familiar”>*

b) Superaciéon de la primacia de un interés suprapersonal a los
conyuges, generalmente rubricado bajo la denominacion de interés

familiar. Lo cual se condice — légicamente — con el hecho de

316 Fin dicho sentido, vide: RODRIGUEZ GREZ, PABLO. Hacia nn nuevo derecho....Op. cit, pags. 117-136; y
SILVA ABBOTT, MAX. Ley de divorcio ssigne siendo el derecho de familia de orden priblico? (en Revista Actualidad
[uridica, Universidad del Desarrollo N’ 9, enero 2004), pags. 83-109. Siendo noto que sean los académicos mas

conservadores quienes se detengan en las mas detalladas explicaciones de dichas transformaciones: quiza
sea — precisamente - por el rol critico que ejercen sobre las referidas modificaciones.

I7"NAVARRO VALLS, RAFAEL. Op. cit., pags. 41 y ss.

N8 T/ proceso actual de desinstitucionalizacion” del matrimonio, es paralelo a dos desarrollos que son los de su
‘contractualizcion”y ‘privatizacion’. Ambos en definitiva presuponen la “desjuridificacion . Idem, pag. 41.

319 NAVARRO VALLS se refiere desde el humanismo renacentista, pasando por la reforma protestante,
el rechazo del matrimonio como sacramento, la superacion del derecho natural objetivo de corte
aristotélico tomista, hasta incluso la extensién del empirismo radical de base anglosajona. 177de idem, pags.
56-57.

320 NAVARRO VALLS, RAFAEL. Op. cit., pag. 57.

321 MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. cit,, pag. 68
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alzaprimar a los conyuges como fines en si, superiores al matrimonio
como institucion.’*

c) Primacia de un sistema matrimonial zzdividualista o intimista por sobre
uno comunitario o institucional, 1o que de suyo importa un mayor
respeto por la privacidad consorcial.®

d) Prevalencia de lo privado sobre lo publico, en donde la misién
preferente de la norma sera la proteccion de intereses individuales.?*

e) Abstencion del poder publico de toda interferencia con lo que debe
entenderse por comunion conyugal y unidad familiar, por lo que la
autonomia familiar sera el resultado de la convergencia de las previas
autonomia privadas de sus miembros, en un proceso de
contractualizacion de derechos y deberes, con la consecuente

tendencia a la emancipacion de los modelos normativos impuestos

por la sociedad.’®

322 NAVARRO afirma que ‘Yz vigja idea de la existencia de un “interés de la familia” que trascendiera y coordinase los
intereses individuales, queda reducido a un vago e inconcreto principio que expresaria, a lo mis, la suma de intereses
individuales cualitativamente idénticos no susceptibles de subordinacion a ninguna instancia superior” NAVARRO
VALLS, RAFAEL. Op. cit, pags. 57-58; mientras a su vez MIZRAHI — citando ejemplos de
modificaciones legislativas del derecho argentino — sostiene que “estamos persuadidos de que los casos
mencionados constituyen una prueba acabada de nuestra tesis, en el sentido de que no existe un interés familiar con una
categoria independiente del interés individual, MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. ez, pag. 173.
323 En una critica a dicho cardcter intimista del nuevo derecho matrimonial, el profesor SILVA ABBOTT
afirma: “por eso se estima también que buena parte de lo que incumbe a la vida familiar del sujeto pertenece a su mds
estricto y sacrosanto ambito privado, de tal forma que cada uno es libre de tomar las decisiones que estime conveniente. Se da
asi un auténtico “liberalismo salvaje” en este dmbito y se considera que cualquier intromision estatal, sobre fodo en lo que se
refiere a la vida de pareja (hetero u homosexnal) es totalmente arbitraria e ilegitima” SILNA ABBOTT, MAX. Op. cit,
pag. 90. Huelga decir de que plantea una caricaturesca imagen de hombre como un ser intrinsecamente
irracional, egoista, salvaje, no apto para fines propios, y no solidario, si no tiene pauta de comportamiento
impuestas por reglas uniformes y heterénomas; vienen bien las palabras de MIZRAHI cuando sostiene —
a propésito de una concepcion conyugal intimista - que: “estas connotaciones del derecho de familia posmoderno —
un derecho matrimonial flexible, que permite una elaboracion autonoma de la relacion juridica — no representa para nuestro
concepto, como afirman algunos juristas, un fendmeno de “deslegalizacion’, en el sentido de gue el orden juridico adoptaria
una postura de “descompromiso” ante la realidad familiar. Si sostenemos siguiendo a CARBONNIER, gue las reglas
Sfamiliares vivientes no se vislumbran en el derecho, sino en los otros sistemas normativos (lldmense religion, moral, costumbre,
tradiciones, etc.), lo que la ley estd haciendo es quizd respetar lo que podemos calificar como un valor esencial del hombre: su
‘intimidad’; con el compromiso consigniente de no inmiscuirse en la vida privada de los sujetos. Por ello la arista relevante de
este proceso no es su fag negativa — la abstencion — sino la positiva, o sea, la humanizacion de las relaciones matrimoniales,
que se desprende de la flexibilidad apuntada”. MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. cit., pag. 174.
324 NAVARRO VALLS, RAFAEL. Op. cit., pags. 58-59.
325 Idem, pags. 59-60
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f) No obstante que la nocién de orden priblico sigue siendo un limite a la

%) con la privatizacién del derecho familiar en

autonomia conyuga

sede matrimonial se produce una disminucién de los sectores que

pueden ser considerados de orden priblico, con un repliegue de éste en

el derecho matrimonial.**’

2) Con el pluralismo y autonomia que se alzaprima, se conforma una
pronunciada orientacién a conferir a los interesados una amplia
disponibilidad para confirmar el contenido de las relaciones juridicas

matrimoniales.??®

3.- Orden publico familiar como limite

Como ya enunciamos, uno de los limites al auge de la autonomia
conyugal serfa precisamente el orden piblico familiar, siendo preclaras las
palabras de MIZRAHI cuando afirma que “las nociones de privacidad y orden
priblico no son de validez universal ni tienen un contenido estatico. Por el contrario, son
conceptos relativos y dindmicos; no es factible valerse de abstracciones generales.
Dependen, en sumay, del régimen politico y econdmico y de los enfoques y formas aceptados
por una comunidad determinada’?’

De ahi la antinomia sobre la cual transitara nuestro discurtir: orden
priblico familiar versus autonomia conyngal. Empero decir - de todos modos -
que la dialéctica antedicha es mas operativa que estrictamente real, pues el
binario referido - antinémico en principio - sirve para explicar el ier de las
normas en la evoluciéon de un determinado ordenamiento juridico familiar y

para realizar una operacion interpretativa conteste a la conexion interna de

cada una de sus normas en particular’™.

326 MIZRAHI le da a lo que denomina orden priblico matrimonial un tratamiento expreso como mite al derecho
matrimonial flexible. Vide: MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. cit., pags. 174 y ss.

327 Vide MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. ¢it,, pags. 67-69.

328 7. MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. cit., pags. 172-173.

329 MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. cit., pig. 68

30 En este ultimo sentido, el profesor argentino de Derecho Constitucional y Juez de Familia de la
Provincia de Buenos Aires, don ALBERTO DALLA VIA, llega incluso sostener que: (sic) “e/ orden priblico
en el Derecho de Familia(...) no se contrapone con la autonomia de la voluntad sino que, por el contrario, en muchos casos
la afirma, de donde resulta que orden piiblico y autonomia personal no se excluyen sino que el primero puede resultar un

limite preciso y iitil para la realizacion de la segunda; concluyendo mas adelante que: /a autonomia personal y el orden
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En general, los limites de lo psblico y privado en el derecho estan
colmados de hitos y fronteras tremendamente movedizas, siendo —
siguiendo en esto al profesor ENRIQUE BARROS - diversas la
dimensiones de lo publico y privado en la sociedad contemporinea.®!

En este hilo de ideas, no siempre ha sido pacifica la ubicaciéon del
Derecho de Familia dentro del ordenamiento juridico en general. Entre
nosotros el profesor SOMARRIVA ha ubicado el derecho de Familia en
una zona intermedia entre del Derecho privado y el Derecho Publico;
mientras que con un matiz diferente, otros autores sostienen que el
Derecho de Familia es parte del Derecho Privado, pero con un marcado
tinte de Orden Publico, toda vez que no es el Estado parte de las relaciones
juridicas de familia, sino que son los particulares los vinculados por dichas
normas; el Estado es solo un tutor por el interés publico que se colige de
este Aambito normativo™?

Como corolario de lo expuesto respecto de la ubicacion del Derecho
de Familia, se ha devenido en el acufiamiento del concepto de orden priblico
familiar.

Con todo, la configuracién de un concepto de orden piiblico familiar, y -
por extension - la delimitaciéon de su contenido, caracteristicas, y
consecuencias, tampoco es una discusiéon que se encuentre acabada y
estatica. Pues, como ya aludimos, nos encontramos ante un concepto
juridico indeterminado o difuso, a lo cual se afiade la constante evolucion
que tiene la conformacién y costumbres de las familias en el mundo social,

lo que provoca un dinamismo bullente en la modificaciéon tanto de los

priblico se encuentran en confrontacion excluyente en los estados antoritarios o intervencionistas, pero no constituyen términos
excluyentes en el estado democritico de derecho, donde la autonomia personal como principio inberente del liberalismo,
encuentra fundamento moral en la mdxima kantiana de que cada hombre es un fin en si mismo y, por lo tanto, acepta los
limites establecidos por la interferencia intersubjetiva, el orden, y la moral piiblica” Sobre dicha tesis y sus
fundamentos vide: DALLA VIA, ALBERTO RICARDO. Relevancia del orden piiblico en la afirmacion de la
antonomia personal; publicacion electronica contenida en <www.uces.edu.ar>.

31 El profesor BARROS expone con mucha claridad las diversas manifestaciones de lo ‘pablico” y
“privado” en el Derecho en general. 77de BARROS BOURIE, ENRIQUE. Lo Priblico y lo Privado en el

Derecho (en Estudjos Priblicos N° 81, wverano, aiio 2000, en publicacion electronica contenida en

<www.cepchile.cI>.
332 Vid. SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL; Op. cit; Derecho de Familia; Tomo 1; 1983; pags. 7-9;
ROSSEL SAAVEDRA, ENRIQUE. Op. ¢, pag. 6; MEZA BARROS, RAMON, Op. cit., Manual de...,

pag. 8
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textos de las normas juridicas de familia como también en su interpretacion.
Veamos, no obstante, los comentarios de algunos autores sobre el concepto
enunciado.

Los juristas BARRIENTOS GRANDON y NOVALES
ALQUEZAR?®, sin trazar definiciones precisas, se refieren derechamente a
un orden piiblico constitucional familiar, toda vez que resaltan el fenémeno de
“Constitucionalizacion” que ha tenido la rama del Derecho de Familia en

nuestro ordenamiento patrio™*

, principalmente a partir de lo previsto en el
articulo 1° de nuestra carta constitucional, - ubicado en el acapite sobre bases
de la institucionalidad - sobre la familia como nudcleo fundamental de la
sociedad y el deber estatal de protegerla y propender a su fortalecimiento.
Como consecuencia normativa de aquel texto constitucional, dichos autores
seflalan que: a) toda la legislacion tocante a la familia, es decir el derecho de
familia de jerarquia legal, debe fundarse, adecuarse, e interpretarse en
concordancia a los principios declarados como base de la institucionalidad
so sancion de su inconstitucionalidad; b) en el derecho de familia ocupa un
lugar central el interés de la sociedad y no sélo el de las personas que la
integran, individualmente consideradas; c) las especificas reglas del derecho
de familia se conciben generalmente como de orden publico y de esta guisa
son habitualmente expresadas como imperativas o prohibitivas; d) los
deberes impuestos por las normas sobre la materia son, en la mayoria de los
casos, indisponibles e imprescriptibles, habida consideracion del interés
social incito en aquellos.

La profesora SCHMIDT HOTT®, refiriéndose al orden priblico

336

familiar como una limitante a la autonomia privada™, sefiala que a su

entender las limitaciones a la autonomia conyugal que componen el

3 1/ide BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Nuevo Derecho
Matrimonial Chileno. LexisNexis, Santiago, 2004, pags. 32-35.

334 Sobre la “constitucionalizacion” del derecho de familia en Chile, vide, especialmente: SCHMIDT HOTT,
CLAUDIA. La constitucionalizacion del derecho de Familia. . Contenida en Sesquicentenario del Codigo Civil de
Andrés Bello: Pasado, presente y futuro de la codificacion. Tomo I1. Editorial Lexis nexis, 2005; pags. 1235-1244.

35 SCHMIDT HOTT, CLAUDIA. Algunas consideraciones en torno a la antonomia de la voluntad en el sistema
econdmico matrimonial (en Revista Juridica del Persi, Asio IIII, N°43, febrero 2003) pags. 33-40.

336 Téngase presente —para dar claridad en cuanto al contexto de los aciertos de la autora citada — que su
referencia se focaliza en lo atinente a la limitacién de la autonomia de la voluntad en el orden matrimonial

patrimonial o extrapersonal.
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denominado orden publico familiar son: (sic) “la comunidad de intereses que
implica la vida conyugaly el respeto a la personalidad individual de cada conyuge; la

solidaridad familiar por sobre un criterio economicista; y la ignaldad’™”’.

El profesor de Derecho Politico y Constitucional MIGUEL
FERNANDEZ GONZALEZ, a proposito de los limites de la autonomia
de la voluntad en el derecho civil, sefiala: (sic) surge también la necesidad de tener
en consideracion el cardcter limitado de aquella antonomia, reconocido desde siempre por
el Derecho Civil sobre la base de conceptos abierfos o indeterminados, como los ya
referidos del orden priblico y las buenas costumbres. (...)", agregando mas adelante —
recordandonos a PLANIOL y RIPERT — la siguiente interrogante: ‘/(...)
cqué es una disposicion de orden priblico? En primer lugar y necesariamente, todas las
leyes de Derecho Priblico, es decir, aquellas que reglamentan la organigacion y
atribuciones de los diferentes poderes y de sus agentes (...).- Ademds, una ley puede
pertenecer al derecho privado y, sin embargo, ser de orden priblico. Acontece siempre que
la ley esté motivada por un interés general, que se comprometeria si los particulares
pudiesen impedir la aplicacion de aquélla (...).- Las leyes de Derecho Privado que
presentan este cardcter pueden reducirse a cuatro categorias principales: 1° Las que
reglamentan el estado y capacidad de las personas; (...)", en una clara referencia a
lo — referido al ambito familiar — concerniente al estado civil de las
personas.*”®

En el derecho extranjero, don MAURICIO LUIS MIZRAHI?”
dedicando sendas cuartillas referidas al pluralismo y la autonomia en el

derecho matrimonial®*"

, sostiene — precisamente — que el limite al principio
de autonomia en sede matrimonial es el orden priblico matrimonial, que (sic) se

constituye asi en un acotamiento, una restriccion al pluralismo y a la flexibilidad que

337 Tbidem, pag. 35.

338 FERNANDEZ GONZALEZ, MIGUEL ANGEL. Constitucion y antonomia de la voluntad. Contenida en
Sesquicentenario del Cddigo Civil de Andrés Bello: Pasado, presente y futuro de la codificacion. Tomo 1I. Editorial Lexis
nexis, 2005; pags. 1253-1255.

% MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op ¢z, pags. 172y ss.

340 Basicamente, en cuanto al pluralismo que — en su opinién- caracteriza la posmodernidad juridica, afirma
que el derecho tiende a resguardar, con la mayor amplitud posible, las conductas auténomas, y no
heterénoma, de las cuestiones conyugales y familiares, lo que tiene como corolario una amplia
disponibilidad para conformar el contenido de las relaciones juridico matrimoniales. Todo lo anterior, es
decir dicha amplia libertad del individuo para el desarrollo de su vida privada, deriva de concebir que 7o

exciste un interés familiar con una categoria independiente del interés individual. 1bidem, pags. 172-174.
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caracteriza al actual derecho matrimonial,(...) se produciria una verdadera interferencia
del Estado, el que tomari partido para incidir en el encanzamiento de los hechos
conforme a ideales de justicia y adecnada valoracion de las necesidades comunitarias™'.
Segin el precitado autor argentino, el contenido que configura el
denominado orden piiblico matrimonial puede clasificarse en tres ambitos: a) la
proteccion de los derechos e intereses de ferceros, toda vez que el ejercicio de la
libertad de un individuo no debe implicar colocar a otros, aunque se trate
de la sociedad en conjunto, en una situacion de menor autonomia relativa,
es decir, cuando la accion de uno se desenvuelve a costa del sacrificio del
otro™?; b) la preservacion de la dignidad humana, tendiente a evitar que en la
persecucion de los planes individuales de vida de los hombres se usen,
como meros medios, a sus semejantes; c) los wdrgenes de asentimiento colectivo,
que se refiere a las valoraciones coyunturales de la sociedad en una época
dada, es decir, atinge a las normas de cultura imperantes.

A nivel de derecho positivo no existe una norma que otorgue una
definiciéon ni una descripcion de lo concerniente al orden priblico familiar,
siendo, eso si, de destaque la prohibicién para los particulares de efectuar
pactos sobre el estado civil, lo cual es conteste con la comuin y extendida
opinién acerca que la constitucion de estado se encontraria dentro de las
normas de orden priblico. En efecto el articulo 2450 del Cédigo Civil
prescribe que ‘%o se puede transigir sobre el estado civil de las personas”, a cuya
infracciéon — por aplicacion de los articulos 1682 y 1466 del Cédigo Civil —
se conforma un capitulo de nulidad absoluta por objeto ilicito.

En esta balanza, no siempre equidistante, entre autonomia versus
orden publico, tenemos avances legales positivos de mayor ingerencia de la
voluntad de los particulares en el ambito familiar en general, entre los que
podemos citar a modo ejemplar: acuerdos sobre el titular del cuidado
personal de los hijos comunes (articulo 225, inciso segundo del Cédigo
Civil); acuerdos sobre titularidad del ejercicio de la patria potestad respecto
de los hijos comunes (articulo 244, inciso primero del Coédigo Civil);

eleccion del régimen patrimonial del matrimonio de manera previa o

1 MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. ci; pag. 178.

342 En tal caso se impondrd sobre la antonomia el principio de la inviolabilidad de la persona. Ibidem.
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concomitante a la celebraciéon de éste (articulo 1715 del Cédigo Civil);
pactos modificatorios del régimen patrimonial del matrimonio, durante la
vigencia de éste (articulo 1723 del Coédigo Civil); separacion judicial
convencional (articulo 27 inciso segundo de la ley de matrimonio civil); etc.

Con todo — y ya en lo referido a nuestro deber matrimonial en
estudio — cabe el cuestionamiento acerca que si el referido auge de la
autonomia conyugal derivada de la privatizacion del derecho familiar
alcanza para sostener un margen de actuacién o autogobierno para que los
propios conyuges puedan ingerir en la configuraciéon del deber de fidelidad
matrimonial. O debemos, por ahora, resignarnos con la clasica y arraigada
respuesta negativa al amparo del concepto de orden piblico como /locis

comnunis al efecto.

IL.- Sobre la disponibilidad del deber de fidelidad

matrimonial en el derecho matrimonial chileno actual

1.- Intangibilidad de los deberes personales del matrimonio como

solucion tradicional en el derecho chileno

Como es de suyo conocido, ante la pregunta sobre la ingerencia de la
voluntad de los conyuges en el deber de fidelidad matrimonial, la respuesta
tradicional sera categoOrica: ninguna, pues son intangibles los deberes
derivados del matrimonio por el caracter de orden publico de los mismos.

Para resumir dicha postura tradicional, por todos y para no
sobreabundar - tratindose ademas de un trabajo académico actual, y por
ende con la observancia de los avances sociales — citaremos al destacado
profesor RENE RAMOS PAZOS quien expone: (sic) “En el derecho de
Samilia hay un claro predominio del interés social sobre el individual. El interés
individnal es sustituido por un interés superior, que es el de la familia. Ese es el que se
aspira a tutelar.(...) Las normas reguladoras del derecho de familia son de orden

priblico, y como tales imperativas, inderogables. Es la ley tinicamente, y no la voluntad de
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las partes, la que regula el contenido, extension y eficacia de las relaciones familiares.
Cierto es que la voluntad de los individnos juega, pero silo en el inicio, pues
posteriormente es la ley la que regula integramente esos actos. ol mejor ejemplo es el
matrimonio. Si las partes no consienten no hay matrimonio. Pero lo que all se deriva lo
establece la ley, no las partes.(...) El principio de la antonomia de la voluntad — piedra
angular del Derecho Patrimonial — no juega en el Derecho de Familia.(...)” "

Si bien a nivel de texto legal expreso no hay norma que prescriba
expresamente el caracter de orden publico de las normas familiares, existen
dos normas que puede abrigarse precisamente con dicha inspiracion: el
articulo 2450 del Codigo Civil que prohibe la transacciéon sobre el estado
civil de las personas, y articulo 1717 del Codigo Civil que prohibe en las
capitulaciones matrimoniales estipulaciones en detrimento de los derechos
y obligaciones que las leyes sefialan a cada cényuge.

Desde dicha mirada, los cényuges nada pueden decir o hacer

respecto del deber en estudio.

2.- Hipotesis de ingerencia de la voluntad conyugal en el deber de

fidelidad matrimonial

No obstante, y quiza a espalda de la referida solucion clasica al
problema, podemos ver diversas situaciones en las cuales convergen las
voluntades de los conyuges en referencia al deber en estudio.

Algunas de ellas al amparo del actual derecho matrimonial nacional; y
otras — de ocurrencia social — ante la non lege lata, a la espera o de ser
condenadas como convenciones ilicitas, o  de ser reguladas en
modificaciones venideras, o ser aceptadas en un cambio de mirada en estas

materias. Veamos.

2.-1.- Situaciones reguladas

3 RAMOS PAZOS, RENE. Op. cit. Manual.... (2005), pags. 17-18.
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Veamos algunas citaciones reguladas en nuestra legislacion
matrimonial, en las cuales habiendo ingerencia de la voluntad conyugal,
indirectamente ésta repercute en el deber de fidelidad matrimonial

2.-1.-1.- Separacion judicial convencional: l1a separacion judicial es “wna

institucion en virtud de la cual se suspenden ciertos efectos del matrimonio en virtud de
una sentencia judicial sin afectar el vinculo matrimonial, pues ella deja subsistentes todos
los derechos y obligaciones personales que existen entre los conynges, salvo aquellos cuyo
gjercicio aparece como incompatible con la vida separada de ambos, tales como los deberes
de cohabitacion y de fidelidad, que se suspenden’. Viene en sustituir lo que en
nuestro sistema matrimonial antetior era el divorcio no vincular™®.

BARRIENTOS GRANDON y NOVALES ALQUEZAR
distinguen dos grandes capitulos o modalidades de la separacion judicial: a)
separacion causal, dentro de la cual se distingue entre la derivada de falta
imputable al otro cényuge, y la derivada del cese de convivencia; y b)
separacion convencional, que se satisface sobre la base del simple acuerdo de los
conyuges. De modo que en la referida separacion judicial denominada
como convencional, y regulada en el inciso segundo del articulo 27 de 1a ley
de matrimonio civil, ni siquiera serfa menester alegar ni acreditar cese de
convivencia®®. En sentido diverso, RAMOS PAZOS incluye la hipétesis
del inciso segundo del articulo 27 de la ley de matrimonio civil dentro de la
causal genérica de cese de convivencia prevista en el primer inciso®"’.

No obstante, por allende o por aquende, es del caso que el acuerdo
de los conyuges puede configurar — conforme al inciso segundo del articulo
27 de la ley de matrimonio civil — una causal de separacion judicial, lo cual
tiene los siguientes matices: entender — como lo hacen los juristas
BARRIENTOS GRANDON y NOVALES ALQUEZAR — que no
requiere siquiera alegaciéon ni prueba de cese de convivencia, la autonomia
de voluntad en la causal serfa absoluta; mientras que de entender — como lo

hace el profesor RAMOS PAZOS — que se exige la ocurrencia de cese de

34 BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. O. cit., pag. 306.
345 Thidem.

346 Idem, pags. 307 y ss

37 RAMOS PAZOS, RENE. Op. cit. Manual.... (2005), pag. 72
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convivencia, el rol de voluntad de los conyuges se ve menguada. No
obstante caben los siguientes comentarios:

a) Aun requiriendo el cese de la convivencia, a diferencia de lo acaecido
en sede de divorcio, no se exige un plazo de cese de convivencia.

b) La ley no distingue entre un eventual cese de convivencia por
voluntad unilateral y el cese de convivencia de comun acuerdo. Por
lo que de exigirse dicho requisito podria haber incluso — tal cual lo
advierten los juristas BARRIENTOS GRANDON y NOVALES
ALQUEZAR — una autogeneracion de la cansa de separacion, pues podtia
cualquiera de los conyuges abandonar unilateralmente el hogar
comun e inmediatamente — en base al cese de convivencia — solicitar
la declaracion judicial de separacion judicial®®.

c) A diferencia con lo ocurrido en el antiguo divorcio no vincular
regulado en la ley de matrimonio civil de 1884, en la separacion

judicial expresamente se prevé como consecuencia atribuida a dicha

declaraciéon  judicial la suspensién del deber de fidelidad

matrimonial, conforme lo prescribe el articulo 33 de la actual ley de
matrimonio civil.**

d) La suspension del deber de fidelidad matrimonial, como efecto de
orden personal de la separaciéon judicial, ocurre independientemente
de la causa por la cual se produzca y decrete judicialmente la referida
separacion y con extension para ambos conyuges. Se da incluso la
situacion siguiente: el conyuge que dio origen a la causal por haber
infraccionado un deber matrimonial o filiativo, también veria
suspendido su deber de fidelidad matrimonial.

e) Hoy, mas alla de las diversas opiniones en la taxonomia de las
causales, es un hecho cierto la mayor ingerencia de la voluntad de los
coényuges, ya que tanto pueden solicitar conjuntamente dicha
solicitud, y tanto — incluso - podrian autogenerar una causal.

2.-1.-2..- Separacion de hecho de mutuo acuerdo: El inciso segundo del

articulo 26 de la Ley de Matrimonio Civil establece que (sic) “no podri

388 BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. O. cit., pag. 314.
3 En el antiguo divorcio no vincular, la doctrina insistia en la subsistencia del deber de fidelidad

matrimonial.
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invocarse el adulterio cuando exista previa separacion de hecho consentida por ambos
cdnyuges”; de lo cual puede normativamente desprenderse que la separacion
de hecho consentida por los cényuges suspende el deber de fidelidad
matrimonial.**

Es evidente el rol de la voluntad de los conyuges, los cuales pueden
expresamente manifestar una voluntad que atinge a un deber matrimonial
que primae facie es inalterable por el consentimiento del marido y la mujer.
Notese que — a diferencia de lo ocurrido en el antiguo régimen matrimonial
— la nueva ley de matrimonio civil regula en un parrafo especialmente la
separacion de hecho, pudiendo los cényuges, conforme a los articulos 21 y
22 de dicha ley, dar fecha cierta al cese de convivencia, por lo cual pueden
formalizar y preconstituir prueba, reflejamente, acerca de la suspension del

deber matrimonial en comento.

2.-1.-3.- Reanudacion de Ia vida en comiin como perdon conyugal: En

los articulos 38 y siguientes de la ley de matrimonio civil se regulan la
reanudacion de la vida en comiin de los conyuges que tiene como principales
consecuencias poner fin al procedimiento destinado a declarar la separacion
judicial o a la separacion judicial ya decretada, y reestablece el estado civil de
casado.

En lo concerniente al rol de la voluntad de los conyuges en relacion
al deber de fidelidad matrimonial, podemos efectuar los siguientes alcances:

a) Si la separacion judicial decretada o la que se encuentra en tramite
judicial se sustenta en la infraccion de uno de los conyuges del citado
deber de fidelidad matrimonial, la reanudacién de la vida en comun
opera como un perdon conyugal a dicho acto ilicito.

b) Lo antedicho viene a reforzarse por lo dispuesto en el articulo 41 de
la ley de matrimonio civil, que previene que (sic) “la reanudacion de la
vida en comidin no impide que los conyuges puedan volver a solicitar la separacion,
si ésta se funda en hechos posteriores a la reconciliacion de los conyuges”. En

efecto, se desprenden las siguientes consecuencias:

30 Sobre la separacion de hecho consentida como hipotesis expresa de suspension del deber de fidelidad

matrimonial, y las cuestiones interpretativas que se suscitan, vide “CAPITULO TERCERO, III.-2.-1”
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- No puede alegar para solicitar la separacién judicial hechos

anteriores a la reconciliacion.

— Considérese que la separacion judicial a la que la reconciliacion
pone término puede ser de cualquiera causa, pudiendo ser por el
mero cese de convivencia: pero igualmente no pueden alegar
hechos anteriores a la reconciliacion, proscribiéndose aducir — en

este sentido — cualquier infraccién de deberes matrimoniales.

— Dentro de los hechos anteriores a la reanudacion de la vida en
comun que podrian haber configurado una causal de peticion de
separacion judicial, se encuentran las infracciones al deber de

fidelidad matrimonial.

— Evidentemente, con la reanudacion de la vida en comin no
pueden alegarse infracciones al deber de fidelidad matrimonial
anteriores a la reconciliacion, aunque dicha reconciliacién recaiga
en una separacion judicial no ocasionada por culpa de alguno de

los conyuges

- Se colige de lo antedicho, que el consentimiento conyugal
concretado en la reanudacion de la vida en comun opera como
forma de dispensa de la eventual infraccion del deber de fidelidad

matrimonial ocurrido con anterioridad a la reconciliacion.

2.-2.- Situaciones no reguladas

Trataremos dos grandes grupos: a) Voluntad conyugal de
disponibilidad del deber de fidelidad matrimonial, manifestado
concomitante o posteriormente al hecho que configurarfa la infraccion; y b)
Voluntad conyugal de disponibilidad del deber de fidelidad matrimonial,
manifestado con anterioridad al hecho que configuraria la infraccion

2.-2.-1.- Voluntad conyugal de disponibilidad del deber de fidelidad

matrimonial, manifestado concomitante o posteriormente al hecho

que configuraria la infraccion: Dentro de esta categoria se presentan, a

su vez, diversas situaciones concretas. Veamos a modo ilustrativo algunas:
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2.-2.-1.-1.- Swinger como opcion sexual consentida por los conyuges:
En Chile se ha incrementado la practica del swinger como practica sexual.
En dicha férmula concurre la voluntad de los conyuges para realizar actos
de connotacién sexual con uno o mas terceros: sea una o mas parejas, un
tercero, una tercera, o todos los anteriores a la vez. Con todo, en dicho
intercambio y dialéctica sexual con otras personas que se incorporan al acto
lascivo, puede haber diferentes grados de convenciones, pactandose los
limites de comuin acuerdo por los intervinientes en el encuentro sexual: asi
— a modo ejemplar — puede haber swinger con la realizaciéon de coito;
swinger sin la realizaciéon de coito pero con la realizaciéon de otros actos
sexuales como sexo oral, masturbaciones reciprocas, etc.; swinger sin la
realizacion de coito ni otros contactos fisicos concretos y sélo
compartiendo espacios comunes para fomentar el estimulo sexual a través
de la observacion de otros.

En el caso en comento, para cuando los intervinientes son
conyuges™!, se configura una verdadera convencion conyugal cuyo objeto
es la disponibilidad del deber de fidelidad matrimonial.

Luego, las preguntas saltan a la vista: spodria uno de los conyuges que
consintié y/o participé en los actos de connotacién sexual con tercetos,
aducir la infraccion del deber de fidelidad matrimonial y hacer exigible
todas las consecuencias juridicas que se imputan a dicho incumplimiento
conyugal? De sostenerse la solucién tradicional - por la indisponibilidad de
los deberes personales matrimoniales — la respuesta deberfa ser la
posibilidad de aducir la infraccion.

Podria distinguirse entre quien alega la infracciéon habiendo consentido y
participado en el acto, v gr.: un trialismo o pluralismo; y entre quien alega la
infraccion sin participar directamente, pero consiente en el acto, v. gr.: el
matrimonio que concurre a un encuentro sexual con terceros, pero uno de
los coényuges — consintiendo en que se marido o mujer participe
activamente - s6lo observa sin participar. En el primer caso, de alegarse la

infraccion al deber de fidelidad matrimonial podria haber cargos reciprocos;

%1 Hs de obvia observacion que dicha practica sexual no estd reservada solo a personas sujetas a vinculo

de conyugalidad.
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mientras que - por el contrario - es en el segundo caso en el cual el
problema es mas patente.

En el derecho argentino, en relacién a este tipo de convenciones
conyugales, es paradigmatica una sentencia del afilo 2003 que refuerza la
opinioén tradicional de la indisponibilidad del deber de fidelidad matrimonial
en razén del caricter publico de las normas matrimoniales al efecto™
2.-2.-1.-2.- Perdon conyugal de una infraccion anterior: Nos ubicamos
en el supuesto en el cual la convenciéon de dispensa es posterior a la
infraccion.

Claramente la situacién no se encuentra regulada: ni en cuanto a su
procedencia o validez, ni menos a su forma de manifestacion

Asi las cosas podemos plantear como pregunta: ¢el conyuge que
dispensa podria, a reglén seguido, acudir a tribunales alegando la infraccion
del deber de fidelidad matrimonial? Si estimamos como indisponible el

deber matrimonial en colacidn, la respuesta tendria que ser afirmativa.

No obstante caben algunos comentarios:

2 En efecto, se trata de una organizaciéon swinger (Asociaciéon Argentina de Swinger) que viendo
denegada su solicitud — por la Inspecciéon General de Justicia — de reconocimiento de la personalidad
juridica para funcionar como organizacién civil de caracter privado, recurrié a tribunales. En lo pertinente
sobre la indisponibilidad del deber de fidelidad matrimonial el fallo expone: “La interpretacion ensayada por la
recurrente acerca del consentimiento reciproco de los conyuges a mantener por cada uno de ellos relaciones sexuales con terceras
personas, impidiendo hablar de engasio n ocultamiento, carece igualmente de virtnalidad para soslayar la trasgresion de los
principios basicos de la institucion del matrimonio que conforma el orden piiblico familiar. En efecto, el deber de fidelidad
contenido en el articulo 198 del Cidigo Civil presupone exclusividad del débito conyngal respecto del otro conynge (...). Con
el matrimonio -decia bien 1 alerio Campogrande -, cada conyuge renuncia a su libertad sexual, en el sentido de que pierde el
derecho a unirse carnalmente con otra persona diversa del otro conyuge; pero adquiere un derecho propiamente dicho al acceso
conyugal. De ahi que la obligaciin de fidelidad se conjuga, en lo negativo, en la abstencion del ejercicio ilegitimo del ius in se
ipsum en la esfera sexcual. Como dicen Kipp y Wolff; el matrimonio es una relacion juridico-familiar, por la que cada nno de
los conynges obtiene sobre el otro un derecho personal absoluto, esto es, eficazy oponible erga omnes, que proviene de la
comunidad sexnal.-
En este mismo sentido, debe recordarse que la imperatividad de la disposicion legal que consagra el deber de fidelidad implica
que no pueda tener validez, convencion alguna por la cual nno de los esposos dispense al otro de su cumplimiento o antbos se lo
dispensen mutuamente (conf. Belluscio, "Derecho de Familia", t. 11, y calificada doctrina citada bajo n° 134, articulos 21 y
230 del Cédigo Civil), con lo cual gueda huérfana de sustento la argumentacion principal intentada por la apelante”.- 1V ide
Denegacién de reconocimiento. Transgresion al deber de fidelidad conyugal. Ausencia de "bien
comun" R. 355243 - "Asociacion Argentina de Swingers ¢/ Inspeccion General de Justicia (1.G.])” C - 1702477
contencioso/ administrativo”.- CNCIV — SALA A.- 17/03/2003.
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a) Ya vimos que existe un caso de perdon conyugal, a proposito de la
reconciliacién en la separaciéon judicial y ante las consecuencias que
pueden colegirse de la interpretacion del articulo 41 de la ley de
matrimonio civil.

b) Dicho perdén conyugal derivado del tenor del articulo 41 de la ley de
matrimonio civil tendrfa plena validez.

c) No obstante, resulta de poca armonia axiologica que por una parte se
otorgue valor a dicha perdéon conyugal cuando ha precedido
separacion judicial declarada, o un procedimiento judicial destinado a
su declaracion ya iniciado, (nos referimos al citado articulo 41 de la
ley de matrimonio civil); y por otra parte se niegue valor a dicha
voluntad conyugal cuando no ha precedido separaciéon judicial:
¢porqué habria un tratamiento desigual entre los conyuges no
separados judicialmente y los que si lo estan?

2.-2.-2.- Voluntad conyugal de disponibilidad del deber de fidelidad

matrimonial, manifestado con anterioridad al hecho que configuraria

Ia infraccion: Dentro de esta categoria se presentan, a su vez, diversas

situaciones concretas. Veamos a modo ilustrativo algunas:

2.-2.-2.-1.- Convencion de dispensa, pero referida a un hecho futuro
especifico: Nos ponemos en el caso que preceda un acuerdo de los
conyuges, para dispensar un acto de infidelidad matrimonial, circunscrito a
un hecho futuro especifico.”

2.-2.-2.-2.- Convencion de dispensa referida a hechos futuros de
manera genérica: BEn esta categoria, se incluyen las convenciones
conyugales para dispensar actos de infidelidad que en general puedan
ocurrir hacia el futuro, sea dispensando totalmente el deber o bien
rebajando la conducta exigida®*

Algunos comentarios comunes para ambas categorias:

33 A modo ejemplar: en el matrimonio entre Z y W, éstos convienen que tal dfa W podra efectuar actos
de connotacién sexual con X.

34 Asf puede acordarse en el matrimonio entre Z y W, que cualquiera de ellos puede realizar cualquier
acto de connotacion sexual con terceros, o bien — en su caso — a modo de ejemplo, permitir actos sexuales

diversos del acto de copula.
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a) De estimarse que el deber de fidelidad matrimonial se mantiene pese
a que los coényuges pretendan lo contrario, aquella posicion se
refuerza por la imposibilidad de condonar el dolo futuro. En dicho
sentido, la situacion seria diversa a los casos de voluntad prestada
conjunta o posteriormente al acto de infidelidad consorcial.

b) De aceptarse su procedencia, se ocasionaria el problema de la
oportunidad y forma de manifestacion, pudiendo discutirse su
incorporacion en las capitulaciones prematrimoniales

c) No obstante el articulo 1717 del Coédigo Civil que prohibe en las
capitulaciones matrimoniales estipulaciones en detrimento de lo
derechos y obligaciones que las leyes sefialan a cada conyuge

d) Por lo demas, se afectaria la igualdad de conyuges si la dispensa

previa sélo favoreciera a uno de éstos.

3.- Nuestra posicion

Sin el animo de solucionar el punto, sino que solamente con la
modesta intencién de proponer un reestudio de estos temas, plantearemos

algunos comentarios al efecto.

3.-1.- Esfera de proteccion de la norma como criterio de solucion

En el primer capitulo de este trabajo deslizamos cuartillas acerca de
las razones politico legislativas y de legitimidad de la intervencion del
Estado en la conducta sexual conyugal, indagando en lo atingente a los
fundamentos y fines de la norma prescriptiva del deber de fidelidad.*

El anterior examen — y segun ya expusimos - cobra utilidad y uso
practico al momento de dilucidar si, tras la norma en colaciéon, se encuentra
como telén de fondo una auténtica norma de orden piblico o si, por el
contrario, es una norma que pese a encontrarse ubicada dentro del Derecho

de Familia se corresponde mas bien —de acuerdo a los bienes juridicos

35 Vide supra “CAPITULO PRIMERO, II.-”
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tutelados y a las normas de cultura vigentes a la actual data — en el ambito
del interés privado de los conyuges.*

Nuestra tesis, acerca de los bienes juridicos protegidos con el deber
de fidelidad matrimonial en nuestro ordenamiento juridico, afirma que en el
Codigo Civil original el fundamento no era otro que promover la certeza
filiativa, pero que — con los avances legislativos - dicha finalidad protectora
es anochecida y no explica las normas modernas del derecho familiar;
siendo mas apropiado estimar como actual esfera de proteccion de la
norma a la /lealtad conyugal en el plano de lo sexual como bien juridico
amparado.”’

Como corolario a la eleccion del bien juridico resguardado por la
norma que impone el deber en estudio, subyace una posible lectura referida
al caracter del interés protegido que va desde lo ptblico a lo privado.

En nuestra opinion no todas las normas familiares resguardan
necesariamente intereses estrictamente publicos, siendo el caso del deber de
fidelidad matrimonial — en la medida que lo repleguemos de su original
funcién de evitar la turbaciéon de sangre en los posibles hijos — un ejemplo
de proteccion de bienes juridicos de indole particular de los conyuges. De
lo antedicho puede derivarse la mayor disposicion que éstos pueden
efectuar en los reciprocos deberes de fidelidad en el matrimonio.

Como vemos, la esfera protectora de la norma puede aportar luces al
momento de dar respuestas acerca de la disponibilidad a consecuencia de

convenciones autbnomas de los propios interesados en el citado deber.

3.-2.- Aplicacion de la teoria de los actos propios para el caso de

participacion o consentimiento en conductas de infidelidad conyugal

%6 Como expusimos oportunamente: “La brisqueda de bienes juridicos de trascendencia, colaboran con el examen
critico de la norma, evitando asi una mantencion de la norma, una integracion de su contenido normative, o una
interpretacion de su sentido, que atienda exclusivamente a una mera imposicion moral por parte del Estado, conteniendo de
este modo que el deber de fidelidad matrimonial se transforme en un mero deber de probibicion huero o carente de significacidn
en cuanto a concretos bienes juridicos protegidos”, vide supra “CAPITULO PRIMERO, I1.-1.-”.

37 En extenso sobre nuestra posicion en este particulat, vide supra “CAPITULO PRIMERO, II.-3.-”.
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La teorfa de los actos propios - que encuentra su analoga en la figura
del stoppel en el common low — puede también ser un criterio de solucion
juridica a los casos expuestos.

Dicha doctrina que tiene su génesis en la doctrina general de la buena
fe, puede ser expansiva a todas las areas del derecho, inclusive para el
derecho matrimonial.

En efecto, se afecta la buena fe cuando una persona pretende ejercer
algin derecho o facultad en contradicciéon con una conducta anterior de
entidad o relevancia juridica

En los casos relatados se podria aplicar la teoria de los actos propios
en todos los casos en que uno de los coényuges quisiese alegar una
infraccién al deber de fidelidad matrimonial por parte del otro cényuge,
cuando el primero ha consentido e incluso participado en el propio acto
configurativo del incumplimiento alegado pues se actuarfa en contra de la
primera voluntad ya manifestada. A modo de ejemplo: imaginemos en caso
del swinger en donde ambos conyuges — adultos y librevolentes —
consintieron efectuar un acto sexual con un tercero o tercera: podria
alguno de los conyuges que consintié expresamente alegar la infracciéon del
deber de fidelidad matrimonial de su coparte en el vinculo de conyugalidad?

Creemos que es totalmente aplicable esta solucién para los casos de
consentimiento de los cényuges, pues huelga repetit que no se puede
desconocer por el juzgador la voluntad explicita o tacita y la conducta
desplegada con anterioridad por quien alega el incumplimiento. Maxime si
el ordenamiento juridico estima como valiosos los vinculos de confianza y
comunién entre los conyuges: si uno de ellos presta su aquiescencia para la
realizaciéon de un acto y luego a reglon seguido se desdice, nos parece que
es este comportamiento el que atenta contra la confianza conyugal,
reaccionando con desapego a la bona fides que debe reinar en el consorcio

vital matrimonial.

3.-3.- Exculpacidn del presunto infractor
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El autor argentino BELLUSCIO — en contra de la solucién clasica
imperante en su pais — otorga una solucién en razén de la ausencia de dolo o
culpa. En dicha linea argumental sefala, proposito de adulterio como causal
de divorcio: (sic) “Numerosas legislaciones extranjeras establecen expresamente que el
adulterio no es causa de divorcio o separacion cuando ha sido provocado, tolerado o
consentido por el otro comyuge. La nuestra no lo hace asi, pero debe legarse a ignal
conclusion por aplicacion de los principios generales referentes a las cansales fundadas en
culpa. En efecto, se trata de wuna sancion para el conyuge que incurre en un
comportamiento agraviante para el otro, y el agravio desaparece en esos casos; falta el
requisito de imputabilidad pues no hay dolo ni culpa en las relaciones adulterinas.” >
Creemos que en nuestro derecho, y habida cuenta de todo lo expuesto

en el capitulo respectivo™

, puede también aplicarse una solucion juridica a
través del examen sobre concurrencia o ausencia de imputacién subjetiva
como factor de responsabilidad; toda vez que el agente que despliega una
conducta externa que infracciona el deber impuesto por la norma no tiene
la intension de lesionar el bien juridico amparado por la norma, e incluso
no se representa como previsible dicho resultado lesivo, pues es consistente
sostener que si su coparte en el vinculo matrimonial acepta o participa es
porque no ve afectada la lealtad conyugal en el plano sexual que espera de
su marido o mujer.

Lo anterior tampoco se ve refutado, en nuestro parecer, por la
proscripcion de condonacion del dolo futuro: una situacién es que se
perdone un dolo existente - o mas que existira - en la infracciéon de un
deber cualquiera, y otra diversa es que -por la disponibilidad del bien
juridico protegido por la norma y por la ausencia de previsibilidad y
prevision efectiva de lesion del mismo — el dolo nunca se configure.

En sintesis: ante la imposibilidad de configurar un titulo de

imputacién subjetiva, no se puede atribuir responsabilidad juridica alguna.

3.-4.- Realce del autogobierno de los conyuges como limite a la

intromision estatal

38 BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Op. cit., Mannel de.. ., pags 373-374.
39 Vide supra “CAPITULO CUARTO”
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Bien viene nuevamente formular una pregunta con la cual partimos
el trabajo en el primer capitulo: spor qué el Estado — y claramente no sélo
el nuestro — puede entrometerse en la regulacién de la vida sexual conyugal?

Parece consistente afirmar que en cuanto no esté en concreto peligro
de lesién el bien juridico protegido por la norma en estudio, deben ser los
conyuges quienes autogobiernen el modo en que conduzcan su vida
sexual.*®

Lo contrario, junto con la imposicion de una moral estatal
incompatible con la concepcién de conyuges maduros que puedan decidir
sobre los destinos de sus vidas y los vinculos consorciales que construyen,
serfa ir a descompas de la tendencia de repliegue estatal en estas materias y
con las transformaciones en la vida sexual moderna que, en toda sociedad
laica y pluralista, no necesariamente tiene que adecuarse a una determinada
mirada moral. Notese que incluso juristas de influjo mas bien conservador
han advertido — obviamente de manera critica — la modificacion de los
habitos sexuales: en este sentido con muy ldcida observacion
RODRIGUEZ GREZ ha identificado lo que denomina nueva moral sexual
como factor del cambio de época para el nuevo derecho de familia,
seflalando preclaramente que: (sic) “esta nueva moral sexual tendri influencia

decisiva en el derecho de familia, en general, y particularmente en sus instituciones™*’.

Coincidimos con MAURICIO TAPIA cuando sostiene, en trelacion
al autogobierno de los conyuges, que (sic) ‘por lo demds, existen en la sociedad

una pluralidad de concepciones de familia y dentro de ella cada pareja disenia su relacion,

360 MAX SILVA en profusa critica a la proteccién de la intimidad sexual como barrera a la intromision
estatal, seflala que “(...) swele escucharse que la antoridad piiblica no puede inmiscuirse en la vida privada de las
personas; sin embargo, existen muchos aspectos de la vida privada de los ciudadanos en que la antoridad no sélo ha tenido
injerencia, sino que ademds se ha inmiscuido de manera notable. Piénsese, por efemplo, en las politicas demogrdficas, gne
propugnan el uso de anticonceptivos de todo tipo, o la reciente campana de esterilizacion, politicas que inciden directamente en
la vida sexunal de la poblacion” SILVA ABBOTT, MAX. Op. cit.,, pag. 101. Parece ser que el jurista citado
confunde las politicas priblicas con las normas juridicas de suyo coactivas: una cosa es promover cuestiones
atingentes a aspectos sexuales de los ciudadanos (uso de preservativos por ejemplo) y otra es obligar
normativamente a un determinado comportamiento en lo sexual; y hasta donde hemos investigado no hay
norma que imponga coactivamente ni la esterilizacioén ni el uso de anticonceptivos.

361 RODRIGUEZ GREZ, PABLO. Op. cit., Hacia un nuevo derecho. .., pag. 122.
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dando un contenido diverso de los deberes legales (fidelidad, respecto, proteccion, etc.)”*,
alzaprimando con dichas afirmaciones la autonomia conyugal en el disefio
de los deberes que campean en las relaciones consorciales.

Se podria replicar que si no estan dispuesto a someterse al contenido
de los deberes conyugales en su version mas clasica, entonces los
ciudadanos pueden elegir no contraer matrimonio, ejerciendo ahi su parcela
de libertad. Pero aquello serfa tapar el sol con un dedo: bien pueden los
ciudadanos querer someterse a determinadas consecuencias propias del
matrimonio (caracter de legitimario en materia sucesoria, por ejemplo) para
las que es necesario estar bajo el imperio de sus normas. Por lo demas, mas
que excluir los margenes de libertad a las afuera de la institucion
matrimonial — con toda la situaciéon de desventaja juridica que implica el
concubinato — parece ser mas apropiado incluir margenes de pluralidad y
autonomia dentro de éste.’®

3.-5.- Excursus: Una mirada hacia el futuro, ¢la

desjuridificacion?

362 TAPIA, MAURICIO. Op. cit., Nulidad y divorcio. . ., pag. 234.

363 Respecto del reconocimiento de la libertad ciudadana y del amparo que el Estado debe otorgar a los
diversos proyectos de vida de éstos, es pertinente recordar un argumento, precisamente de corte liberal,
que se esgrimi6 a proposito de la posible eleccion de los conyuges entre un matrimonio disoluble y uno
indisoluble. JAVIER BARRIENTOS y ARANZAZU NOVALES — citando ideas de ALEJANDRO
GUZMAN BRITO — sefialan que la imposicién de un matrimonio indisoluble vulnera “a fibertad de las
personas consagrada como una de las bases de la institucionalidad del inciso 1 del articulo 1 de la misma Constitucion,
porque impide que las personas puedan ejercer su libertad para contraer matrimonio indisoluble.- El razonamiento y
argumentacion anterior ha sido defendido, con particular lucidez, por Gugmdan Brito (...) quien agregaba: ‘el problema del
divorcio en Chile debe solucionarse necesariamente sobre la base de dos uniones, una con divorcio y otra sin divorcio, para que
las personas escojan bajo el cual casarse. Establecer una sola, con divorcio, atenta contra la libertad proclamada por el
articulo 1 inciso 1 de la Constitucion Politica” (...). Excluido el matrimonio indisoluble de la ley, todo aquel, que como los
antores de este libro, sienten_y creen firmemente que una de las opciones para lograr su mayor realizacion espiritual posible es
la de un matrimonio indisoluble, esti condenado, por la ley civil, a evitar gue su matrimonio caiga bajo la voluntad
totalitaria de la ley 19.947, (...). De este modo, el natural y legitinmo derecho de las personas a buscar y a decidir libremente
cudl es su ideal de vida buena y bella debe ejercerse al margen del Estado y huyendo de é/”. BARRIENTOS
GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. O. it pags. 356-357. Da para pensar,
pues dicha argumentacién de tinte liberal y pluralista — mutatis mutandi — puede aplicarse a los acuerdos
conyugales sobre su forma de vivir la sexualidad y sobre su eleccioén de vida buena y bella. Por supuesto no
podemos saber si los seflores GUZMAN BRITO, BARRIENTOS GRANDON, y NOVALES
ALQUEZAR, compartiran la presente analogia argumental, pero creemos que si somos liberales allende

Nno vemos por qU.C no aquende.
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Con todo, y en una mirada hacia el futuro, cabe preguntarse sobre la

viabilidad de la desjuridificaciéon del deber de fidelidad matrimonial: ¢si

llegamos al punto de entregar su contenido a la autonomia conyugal sera

menester mantenerlo con el caracter de juridico?

b)

d)

Caben los siguientes comentarios:

En la medida que el deber de fidelidad matrimonial de la mujer siga
siendo presupuesto de la presunciéon de paternidad del marido, lo
cual influye en la determinacién filiativa de los hijos, el citado deber
se mantendra.

Lo anterior no es O6bice para sostener, segun se exXpuso
oportunamente, que sostengamos que hoy ampara preferentemente
un bien juridico diverso: la lealtad conyugal.

La tendencia — con los avances tecnoldgicos — es la mas prolija
investigacion de filiacién, con mayor certeza en la identidad entre la
procreacion bioldgica y la filiacion formal.

De seguir con dichos avances en sede filiativa, y de desdibujarse la
necesidad de la presuncion de paternidad del marido, creemos que el
deber de fidelidad matrimonial carecerfa de total entidad en la
determinacion de la filiacion.

En dicho escenario hipotético el destino de nuestro deber de
fidelidad matrimonial podrian ser tres: el primero, ser mantenido
como un deber de actuacién por estimarse que es una conducta
virtuosa o correcta; el segundo, entender su juridificaciéon en razén
exclusivamente de bienes juridicos de interés individual de los
conyuges, y por tanto disponible, de laya de ser entregada su
configuracién a los propios imperados; y el tercero, el total repliegue
del derecho en una total desjuridificacion.

Creemos que en la medida que se utilicen sistemas objetivos, que
eviten la indagacion de infracciones conyugales, para la obtencion de
ciertas pretensiones juridicas, aumentara el repliegue de la

juridificacion en dichas materias.’**

364 Asi, si una conyuge quiere obtener el término del régimen de sociedad conyugal por lo intolerable que

le resulta la vida con su marido — ademas de lo intolerable de que sea él quien le administre los bienes

propios a ella - , antes que recurrir a la tediosa accion de separacion de bienes por infraccion, por ejemplo,
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g) En dicho punto, compartimos las criticas a la indagacién de culpas
en la infraccion de los deberes matrimoniales™, pero reiteramos
nuestra postura en razon que parece ser mas preciso - si se quiere ir
mas a la raiz del problema — apuntar precisamente los dardos a la
necesidad o no de juridificar dichos deberes™*

Creemos que el derrotero del deber de fidelidad matrimonial a la luz de
los avances del derecho familiar en general va a ser de alta importancia, por
lo que la atencion debe centrarse — con las modificaciones venideras —
precisamente en la conveniencia de su mantencioén, y en los fines a los
cuales servirfa; pues no vaya a ser que mantengamos un deber juridico
huero en proteccién de bienes de significacion juridica, o lo que es peor,
s6lo para imponer un determinado ideal de virtud, en desmedro de la
pluralidad de modelos de vidas correctas.

Compartimos postura con el profesor BARROS BOURIE, cuando
sostiene que en una sociedad pluralista la ley civil no debe asumir un rol
excesivamente fuerte en la conformacion de las costumbres, relegandose el
Estado en aspectos intimos; expresando que “en materias mds vinculadas a la
antonomia e intimidad de la persona o de la familia, la tendencia creciente del derecho
comparado vaya hacia la consolidacion de un espacio de “no derecho’. La sociedad
renuncia a la coaccion propia de la ley civil para transferir de lleno la tarea ordenadora de
la convivencia a otras instancias normativas. Desde esta perspectiva es prudencialmente
preferible que la disputa (no sélo discursiva, sino prictica) entre las diversas formas de
vida y las creencias que las sostienen se plantee en la sociedad civil”; agregando luego,

acerca de los limites de eficacia o actuacion legitima del derecho civil en

del deber de fidelidad matrimonial (conforme al articulo 155 del Coédigo Civil), le serd mas expedito
solicitar la separacién judicial por cese reconvivencia, sin exigencia de plazo de dicha cesacién, y obtener
el mismo fin (27 inciso primero y 34 de la ley de matrimonio civil).

365 Lucidamente lo hace MAURICIO TAPIA. Vide TAPIA R, MAURICIO. Op. cit; Nulidad y divorcio. ..,
pags. 233 y ss.

36 Como ya expusimos: ‘5 sostenemos que (...) en las relaciones familiares tal reproche debe permanecer en la
intimidad de la _familia; el derecho, con sus pobres medios, es incapaz de explorar los motivos de conflictos irreductibles’,
parece coberente preguntarse por la intromision mds genérica — imponiendo deberes de indole juridico - del derecho ante
aspectos mds propios del autogobierno de los conyuges: si se lleva dicha critica a todas sus consecnencias, mds que replegar el
concepto juridico de culpa en las relaciones consorciales, mas bien el derecho deberia abstenerse de regular ciertos deberes que
podrian estar entregados a la privacidad de los propios conyuges y, en su caso, a otros drdenes normativos, pues de lo contrario
quedamos a medias tintas: juridizamos el deber de actuacion pero le sugerimos al seiior juez gue no pesquise sobre culpas”.

Vide supra, “CAPITULO CUARTO, II.- 2.-”
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materias vinculadas a la familia que, “es sabido que la ley civil no tiene por objeto
construir un mundo perfecto. Su alcance no puede ser la represion de todos los actos
incorrectos, ni, menos arn, ordenar todos los actos virtuosos (...)"; tinalizando mas
adelante que: “conviene atender a que la ley civil no es eficaz para actuar sobre la
conciencia o sobre la intimidad familiar y que debe perseguir propdsitos mds bien

modestos”.?”

367 BARROS BOURIE, ENRIQUE. Op. cit. La ley civil ante. .., pags. 6, 10 y 15, respectivamente.
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TERCERA PARTE: DE LA INDEMNIZACION DE
PERJUICIOS COMO EVENTUAL CONSECUENCIA
JURIDICA ATRIBUIDA AL INCUMPLIMIENTO DEL
DEBER DE FIDELIDAD MATRIMONIAL

CAPITULO SEXTO:

De la indemnizacion de perjuicios entre conyuges en

general y de su aplicacién a la infraccién de los deberes

matrimoniales

SUMARIO: 1.- GENERAILIDADES ACERCA DE I1L.AS CONSECUENCILAS
JURIDICAS IMPUTADAS AL INCUMPLIMIENTO DEI. DEBER DE
FIDELIDAD MATRIMONLAL. 1.- Ideas previas.- 2.- De las consecuencias referentes a los
aspectos patrimoniales entre los conyuges, y de la indemnizacion de perjuicios en particular.- 11.-
PROCEDENCIA DE INDEMNIZACION DE PERJUICIOS ENTRE CONYUGES.
1.- Aspectos generales.- 2.- Tesis denegatoria.- 2.-1.- Repugna moral de lucrar.- 2.-2.- Falta de
contenido patrimonial de los deberes personales del matrimonio. Indeterminacion del quantum
indemmnizatorio.- 2.-3.- Ausencia de norma expresa.- 2.-4.- Especialidad del Derecho Matrimonial:
Separacion entre el Derecho Patrimonial y el Derecho de Familia.- 2.-5.- Fuga al Divorcio-sancion:
preservacion de la pax familiae.- 2.-6.- Fragilidad del concepto de culpa en la crisis familiar.- 3.- Tesis
permisiva.- 3.-1.- Ausencia de norma prohibitiva.- 3.2.- Aplicabilidad del concepto de hecho ilicito: el
ordenamiento juridico como plexo normativo sistémico.-

3.-3.- Legitimidad para la reparacion de los dasios morales o extrapatrimoniales. Problema de la
Sfrjacion judicial de quantum indemnizatorio rebasa la eventual indemnizacion procedente en el dmbito
del Derecho Familiar.- 3.-4.- Infraccion de deberes legales preestablecido por el ordenamiento legal: su
infraccion sobrepasa la mera vulneracion del deber general de abstencion de dasnar a otra persona.- 3.-5.-
Argumento axioldgico: si existe deber de reparacion por daiios para extranios, ad fortiori a quienes
tienen deberes de respecto reciproco.- 3.-6.- La indagacion de la culpa en la infraccion de deberes
conyugales es mds bien un problema probatorio de cada proceso judicial in concreto.- 3.-7.- El peligro de
fuga al divorcio sancion es mds bien un problema politico legislativo: non lege data de normas que
impidan indagar en la identificacion del conyuge infractor. Superacion de la pax familiae como limite a
la judicializacion de asuntos familiares.-

4.- Nuestra opinion para el derecho nacional.- I11.- ESTATUTO DE RESPONSABILIDAD
CIVIL APLICABLE: CONTRACTUAL O EXTRACONTRACTUAL. 1.- Distincion
entre la responsabilidad contractual y extracontractual.- 2.- Soluciones posibles para la determinacion

del estatuto aplicable al deber de fidelidad matrinmonial en nuestro derecho: opinidn de la doctrina.- 3.-
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Nuestra posicion.- 3.-1.- Al entenderse como un deber juridico especifico y no como una obligacion en
sentido técnico estricto, se aplica el régimen extracontractual.- 3.-2.- Incluso, de entenderse como
obligacidn en sentido técnico estricto, se trataria de una obligacion legal y no contractual: igualmente se

aplicaria el régimen extracontractual.-

I.- Generalidades acerca de las consecuencias juridicas
imputadas al incumplimiento del deber de fidelidad

matrimonial

1.- Ideas previas

En las consecuencias juridicas, de indole civil, derivadas del
incumplimiento del deber de fidelidad matrimonial podemos distinguir — a
riesgo quiza de omitir alguna que quedaria a la deriva de esta clasificacion —
tres grandes grupos, a saber: a) Jas consecuencias referentes al vinculo matrimonial,
de cuya guisa la infraccién del deber matrimonial de marras acarrea la
configuracién tanto de una causal de divorcio como de una causal de
separacion judicial; b) las consecuencias referentes a los efectos de la filiacion con los
hijos communes del matrimonio, toda vez que la vulneraciéon del deber en
comento puede eventualmente — y discutiblemente — acarrear la
configuracién de una causal de inhabilidad moral para ejercer el cuidado
petsonal de los hijos comunes®®; y ¢) las consecuencias referentes a los aspectos
patrimoniales entre los cdnynges, habida consideracién que, no obstante estar
ante un deber juridico de indole no patrimonial, es del caso que a su
quebrantamiento se pueden imputar consecuencias normativas de caracter
patrimonial®®.

Hemos preterido el tratamiento de las posibles consecuencias

juridicas en la esfera filiativa por ser una materia mas propia del Derecho de

368 Existe jurisprudencia antigua que sostiene que la conducta sexual impropia de uno de los conyuges,
infraccionando el deber de fidelidad matrimonial como elemento esencial del matrimonio, configuraria
“malos ejemplos” para los hijos matrimoniales, y de esta guisa, configurandose una causal de inhabilidad
moral para ejercer la titularidad del cuidado personal.

39 Tales como la conformacién de una causal directa — de acuerdo al articulo 155 del Cédigo Civil — de
separacion judicial de bienes; o la influencia en la determinacién del guantum de la eventual compensacion

econdmica.
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Menores como rama de mayor especificidad dentro del Derecho
Familiar®™.

Respecto de lo que hemos denominado como consecuencias referentes al
vineulo matrimonial, o, lo que es igual, sobre la configuracién tanto de una
causal de divorcio como de una causal de separaciéon judicial, se ha
generado abultada literatura acerca o relativa, precisamente, al divorcio y a
la separacion judicial, pudiendo ser ya colaborativo en dichas materias lo
expuesto sobre la configuraciéon del deber de fidelidad matrimonial, de
modo que su infraccién — en los términos expuestos — pueda ser aducida
como causal al efecto, no obstante la necesidad de otros requisitos
copulativos como la reiteraciéon y gravedad de la infraccion, y ocasione la

intolerancia de la vida en comun.

2.- De las consecuencias referentes a los aspectos patrimoniales entre

los cényuges, y de la indemnizacion de perjuicios en particular

De ahi que arroparemos esfuerzo en lo referido a las consecuencias
patrimoniales entre los coényuges, y en especial en lo relativo a una: la
configuracion, por el incumplimiento del deber de fidelidad matrimonial, de
un hecho ilicito generador de indemnizacién de perjuicios, maxime cuando:
ha sido precisamente la infraccién a dicho deber matrimonial la que ha
dado lugar a la jurisprudencia existente en el derecho comparado; el
tratamiento doctrinal y jurisprudencial en Chile es muy escaso; y por ser un
aspecto de posible proyeccion con el eventual aumento de las sentencias
que declaren en sede familiar — juicios de divorcio o separacion judicial —
una infraccién a dicho deber matrimonial. Todo lo anterior con habida
cuenta de la expansion del derecho de dafios a los diversos ambitos de la
vida en sociedad, quiza cumpliéndose asi la conocida afirmacién de
RIPERT: “A/li donde antes se soportaba el dario cansado inclindndose ante el azar
nefasto, se intenta hoy encontrar al autor del dasio”.

Comenzaremos, en este capitulo, con el abordaje de aspectos

generales sobre la procedencia o improcedencia de un régimen

370 Llamese también como “Derecho de los nifios, nifias, y adolescentes™: tal cual se esta prefiriendo hoy.
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indemnizatorio entre coényuges y acerca de cual serfa el estatuto de
responsabilidad civil aplicable; para luego, en el capitulo siguiente vincular
los elementos generales de la responsabilidad civil al incumplimiento del

deber matrimonial en estudio.

II.- Procedencia de indemnizacion de perjuicios entre

conyuges

1.- Aspectos generales

El debate de apertura en esta materia, no puede ser otro que,
precisamente, discurrir en argumentos sobre la procedencia de una eventual
indemnizacién de petjuicios por el incumplimiento de obligaciones propias
del estatuto personal matrimonial.

Dos amplios escenarios posibles en este particular son los siguientes:
a) el primero es la existencia de disposiciones legales especificas que
admitan la indemnizacién de perjuicio entre conyuges, que — en su caso — la
limiten a la reparacion de ciertos perjuicios, o que derechamente nieguen su
procedencia; y b) en el segundo, ante la inexistencia de normas especiales al
efecto, el problema debe resolverse al alero de las normas generales sobre
Derecho de Dafios’'. En el Derecho Comparado existen experiencias

legislativas en ambos derroteros.

31 Generalmente el problema de la indemnizacién de perjuicios entre conyuges por infraccion ha sido
planteado en las diversas legislaciones en relacién a los perjuicios derivados del divorcio y de la anulacién
del matrimonio, en donde cabe — obviamente — distinguir entre los perjuicios derivados de los hechos que
motivarfan el divorcio (en donde encontramos, en el tema que nos convoca, la infracciéon del deber de
fidelidad matrimonial) y los dafios derivados de la ruptura del vinculo matrimonial propiamente tal (sin
perjuicio que en la determinacién de la culpabilidad como elemento de la responsabilidad civil deba
igualmente explorarse e indagarse en la determinaciéon del cényuge que, infraccionando deberes
consorciales, di6 origen al divorcio). En los pafses donde, no existiendo normas especificas, la
jurisprudencia ha debido dar respuesta al problema planteado, precisamente los casos de adulterio son los
mas emblematicos. En lo referente al estudio de los dafios, derivados tanto del divorcio en si como de las
infracciones de deberes matrimoniales que se configuran como causales del mismo, destaca la dogmatica
argentina: por todos, y en particular sobre la discusiéon de la admisibilidad de indemnizacién entre

conyuges vide BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Dajios y perjuicios derivados del divorcio y de la annlacion del
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En las legislaciones donde no existen normas especificas, es el caso
de nuestro derecho matrimonial, es la doctrina y la jurisprudencia la que
debe resolver la presente discusiéon con la aplicacion de las normas
generales sobre responsabilidad civil, pudiendo existir — como en toda
discusion juridica — fundamentos para permitir o denegar la procedencia de
una reparacion al cényuge damnificado.

Veremos a continuacién los argumentos en una y otra posicion,
haciendo la advertencia que gran parte de los argumentos pesquisados se
refieren con mayor especificidad a los perjuicios derivados del divorcio, sea
del divorcio en si como de las infracciones de deberes matrimoniales que se
configuran como causales del mismo. No obstante, dichas razonamientos
son del todo aplicables a nuestro tema de estudio, ora por cuanto se
refieren en general a la incorporacion del Derecho de Dafios en el Derecho
de Familia® ora por cuanto la configuracion de divorcio por culpa de uno de
los conyuges se puede asociar, de todos modos, a la infracciéon culpable de
un deber matrimonial dentro de cuyo ambito encontramos el

quebrantamiento de nuestro deber conyugal en estudio®” >,

Matrimonio, contenido en Responsabilidad Civil en el Derecho de Familia; Editorial Hammurabi, Buenos Aires,
1983; MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. Cit. Familia, Matrimonio, y ...., Capitalo X intitulado Los daios y
perjuicios en ¢l divorcio; y BARBERO, OMAR U. Op. Cit. Darios y perjuicios..... En Chile la discusion sobre la
indemnizacién de perjuicios entre conyuges - por lo novel de la nueva Ley de Matrimonio Civil y de la
correspondiente incorporacion del divorcio vinenlar — ha sido escasa y referida de modo mas genérico a las
infracciones de deberes matrimoniales: »ide dos memorias de licenciatura que tratan especificamente el
tema de la indemnizacién entre cényuges, a saber, OPAZO GONZALEZ, MARIO. De /a responsabilidad
entre conynges y entre padres ¢ bhijos. Memoria de licenciatura, Universidad de Valparaiso, Valparaiso, 2002; y
ELORRIAGA DE BONIS, FABIAN. Op. Cit. Régimen de indemnizacion de.....

372 Mas que incorporacion se trata de una complementacion, en el entendido que todas las normas del
ordenamiento juridico conforman un plexo que debe armonizarse mas que escindirse: distinguir no
significa separar.

373 En un sentido similar, el profesor argentino MIZRAHI sefiala que la distincién entre dafios emergentes
de los hechos causantes del divorcio y los provenientes del divorcio en si, es mas aparente y metodolégica
que real, ya que una eventual indemnizacién de perjuicios por los dafios derivados del divorcio en si “en
realidad se correlacionan con el acto ilicito gue condujo a su declaracion”; de algin modo nos recuerda el antiguo
brocardo juridico de que /a causa de la causa es la cansa de lo cansado. Sobre el particular vide MIZRAHI,
MAURICIO LUIS. Op. ¢t pag. 516-519.

374 Obviamente cabe la advertencia que en nuestro Derecho Matrimonial positivo - dado el texto del
articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil - el divorcio culpa o divorcio sancidn puede imputarse también por la

infraccién de obligaciones y deberes para con los hijos comunes.
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2.- Tesis denegatoria

Como ya hemos advertido, el mayor debate respecto al punto en colacion
se ha dado en el derecho extranjero, por lo cual — como corolario — los
argumentos que pueden esgrimirse en uno u otro sentido son mas propios
de otras legislaciones, pero del todo sustentables para la nuestra.
Intentemos una exposicion de los argumentos de la doctrina denegatoria de

la procedencia de indemnizacién de danos entre conyuges.

2.-1.- Repugna moral de lucrar: Un primer argumento en pro del rechazo
a una eventual pretension indemnizatoria entre conyuges se refiere — en un
razonamiento eminentemente de orden ético — a un matiz espurio,
codicioso, vicioso, malsano, de wuna peticiébn reparatoria de indole
economica.

En la doctrina extranjera, y particularmente en el Derecho argentino,
destacan en esta posicion BILILONI, BORDAS, y LLAMBIAS, quienes
exponen, precisamente, a raiz de la posibilidad de indemnizar al cényuge

inocente en el caso de adulterio, la repugna ética de dicha posibilidad.””

2.-2.- Falta de contenido patrimonial de los deberes personales del
matrimonio. Indeterminacion del quantum indemnizatorio: Ya en la
primera parte de este trabajo’’® destacamos la afirmacion constante de parte
de algunos autores en cuanto a la preponderancia ética del citado deber de
fidelidad matrimonial, ubicandolo, conciente o inconcientemente, casi
como una mera norna moral la que impone a los coényuges el cumplimiento
de la conducta exigida por el citado deber existente en el vinculo de
conyugalidad, quedando entregado el cumplimiento o infraccién, en su
caso, a la conciencia ética del sujeto imperado por la norma, y careciendo
de la coercibilidad propia de toda norma juridica. Desde dicha posicién, al
otorgarle al deber de fidelidad matrimonial la mera calidad ontolégica de

deber moral, obviamente, se colige como inmediata consecuencia la

375 Vide BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Op. cit: Dajios y perjuicios derivados. .., pags. 18-19.
376 Vide, en especifico, el “CAPITULO SEGUNDO”.
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improcedencia de aplicar un estatuto de indemnizaciéon de petjuicios en
caso de quebrantamiento, pues resulta ser que al entender dicho deber s6lo
como de contenido moral, suprimiéndole y pretiriendo su calificaciéon de
norma juridica, se proscribe todo el elenco de sanciones y consecuencias
juridicas previstas en el ordenamiento para el evento de hechos ilicitos en
general, entendiéndose, desde cierta interpretacion, que sélo son aplicables
las sanciones especificamente previstas en la ley.

Con todo, no obstante reconociendo la juridicidad del deber en
estudio, igualmente se ha esgrimido la falta de contenido patrimonial de la
prestacion exigida a cada coényuge como un Obice para aplicar un régimen
indemnizatorio ante su infraccion, toda vez que dicha ausencia de
contenido pecuniario ha sido argumento tanto para negar su calidad de
obligacion en sentido estricto y para — quiza como consecuencia de lo anterior —
rechazar la intromisiéon de toda eventual indemnizacién para la eventual
infraccién normativa del deber en colacion.”” 77

Por dltimo, puede sostenerse la imposibilidad de fijar una
equivalencia entre una eventual indemnizaciéon de perjuicios y el
incumplimiento del deber de guardarse fe conyugal, lo cual deriva —
precisamente — de la falta de patrimonialidad de su contenido prescriptivo,
lo cual torna imposible determinar, con certeza, su correspondiente
indemnizacion para el caso de infraccion, lo cual — desde este argumento —
incluso invita y deja puertas abiertas a la arbitrariedad judicial al establecer,

para casos similares, montos indemnizatorios diferentes, cayendo de este

377 En Chile, en este sentido, clara son las palabras del profesor ABELIUK quien, diferenciando entre
deber juridico y obligacion, sefiala que dentro de los deberes juridicos, en su sentido genérico, pueden
distinguirse las especies o categorias siguientes: a) los deberes generales de conducta, en un sentido similar al
deber genérico de abstencidn sefialado anteriormente; b) los deberes especificos, que importan la exigencia de
conductas expresamente contempladas en el ordenamiento juridico, pero que técnicamente no son
obligaciones, y ) las obligaciones en su sentido técnico estricto, ya definidas anteriormente. El civilista citado
incorpora como deberes especificos la mayor parte de los deberes de familia que rigen las relaciones no

pecuniarias entre padres e hijos, y conyuges entre si, seflalando que, (sic) se diferencian fundamentalmente de las

obligaciones propiamente tales en gue por el contenido moral y afectivo gue suponen, no son susceptibles de ejecucion forzada
ni_de indemmnizacion de perjuicios en caso de infraccion. Vid. ABELIUK MANASEVICH, RENE. Op. Cit. Las
Obligaciones., pag 30.

378 Sobre el debate de la naturaleza del deber de guardarse fe entre conyuges, y su ubicacién como
obligacion en sentido técnico estricto o como deber juridico especifico, vide: Capitulo 11 intitulado “De la naturaleza

Juridica del deber de fidelidad matrimonial”.
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modo en una desigualdad de trato para los justiciables, pues — siguiendo las
palabras de BIBILONI — ¢/ juez, en un caso, la estima en una fortuna; en otros,

declara que no procede.

2.-3.- Ausencia de norma expresa: No existe norma expresa que permita
o legitime al conyuge inocente para plantear una pretension resarcitoria. Por
el contrario, el legislador pretiere, omite, calla, nada dice sobre el particular.
Para el derecho argentino existe un buen argumento de texto legal
expreso para deducir dicha intencién legislativa, ya que en sede de nulidad
matrimonial si se permite — por expresa disposicion normativa legal — la
viabilidad de la indemnizacién entre conyuges, a diferencia del silencio en el
ambito del divorcio, y por extension en el ambito del incumplimiento de los
deberes matrimoniales que pudiese dar causa a un divorcio por culpa. Se
argumenta que en dicho tratamiento diferenciado se encuentra incita la
opcion de la ley de excluir el derecho de dafios en el dmbito divorcial.>™ >
En el Derecho de Familia patrio existen algunos casos especificos en
donde el legislador expresamente tuvo que permitir la posibilidad de una
indemnizaciéon de petjuicios, por lo que — dicha necesidad de normas
especiales al efecto - puede leerse como una opcidn legislativa de proscribir,
como regla, la intromisién del Derecho de Dafios en el Derecho de Familia.
Ahora bien, en la esfera mas especifica del deber matrimonial de

tidelidad conyugal en Chile, y en cuanto a la linea argumental en comento,

379 El articulo 225 del Cédigo Civil argentino prescribe: “E/ cdnyuge de buena fe puede demandar, por
indemnizacion de dasios y perjuicios al conyuge de mala fe y a los terceros que hubiesen provocado el error, incurrido en dolo o
¢ercido la violencia”

30 Por todos, wvide MIZRAHI, MAURICIO, quien incluso sostiene — siguiendo y adicionando las
opiniones de DIAZ DE GUIJARRO y ZANNONI - que la ratio legis de dicha discriminacion legislativa
deriva, tanto por cuanto “en presencia de una hipdotesis de nulidad es de rigor que no hubo connubio y si no hubo
matrinmonio no concurren aquellos principios que hacen a esta particular comunidad”; agregando que “Claro estd que la
normativa entiende como una gravedad de mayor entidad a la nulidad — donde de mala fe se produce una violacion al sistema
de formacion del vinculo nupcial — que al divorcio, determinante del fracaso de la convivencia”; afiadiendo que en el
primer caso (nulidad) (... )se evidencia el engaiio sin participacion , en principio, de la victima, y su inocencia estd fuera
de discusidn(...)” mientras que en el segundo caso (divorcio) sostiene (...) a pesar de que la sentencia recrea las
Siguras de “culpable” e inocente’, el factor subjetivo de atribucion es el que se presenta como endeble”; finalizando — quiza
como corolario de lo antedicho — con la afirmacion de que “%o son, entonces, sitnaciones similares, lo gque torna
inviable, por ende, proceder a la aplicacion analigica propuesta(...)” .Vid. MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. cit,
pag. 511-512
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debemos considerar el tenor del articulo 132 del Coédigo Civil que reza - en

lo pertinente — lo siguiente:

“El adulterio constituye una grave infraccion al deber de fidelidad gue
impone el matrimonio y da origen a las sanciones que la ley

contempla. (...)” (las negrillas son nuestras)

Precisamente, dado el texto legal, podria sostenerse que, en lo
referente al deber de fidelidad matrimonial, solamente pueden aplicarse —
para el evento de infraccién - las sanciones juridicas que expresamente se
previenen en la legislacion nacional; toda vez que, de no querer el legislador
referirse a las “expresas” sanciones que contempla la ley (es decir de
referirse a todo el plexo normativo de nuestro derecho) no hubiese sido
necesario ni pertinente la incorporaciéon de dicho texto normativo en el

precitado y trascrito articulo 132 del Codigo Civil*®.

De esta laya y
apoyandose en un argumento de /lge data, habida cuenta que no existe
norma textual que nos reenvie a la aplicacion de las normas sobre
indemnizacion de perjuicios, serfa improcedente la w#ilizacion de las normas
sobre responsabilidad civil. Empero, cabe aducir — en sentido contrario -
que dicha limitacién sélo se ubica en la norma sobre el adulterio como una
infraccién grave del deber de fidelidad matrimonial (articulo 132) y no, de
manera mas extensa, en la norma que previene el deber de guardarse fe
entre los coényuges (articulo 131), que de suyo puede tener otras
manifestaciones de infraccién diversas del adulterio®®?. No obstante,
perfectamente se puede replicar aludiendo que las normas deben
interpretarse sistematicamente, y, si en el adulterio — que es por propia

(13

grave” del deber de fidelidad

valoracion legislativa una infraccion

matrimonial — se excluye, por el silencio legislativo aludido, la aplicacion de

31 Desde este razonamiento, serfa aconsejable interpretar la norma en su sentido util por sobte un
eventual sentido futil o inerte.

32 Ya en el Capitulo III de este trabajo, titulado “De la delimitacion de la conducta externa exigida al conyuge en
virtud del deber de fidelidad”, tomamos posicion por la tesis intermedia que refiere como infraccién al deber
en estudio otras conductas de connotacion sexual diversas al mero coito o yacimiento sexual con persona
diversa al cényuge (vide Capitulo III, acipite “4.-”), y por tanto, el adulterio serfa una de las posibles

“«

infracciones al deber de fidelidad matrimonial (una infracciéon ‘grave”, pero sélo una de las posibles).
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las normas sobre Derecho de Dafios, ad fortiori, en los casos donde la
infraccion al deber de guardarse fe es de menor gravedad o entidad, es decir: si
no se pudiese demandar indemnizacién de petjuicios en los casos de una
infraccion grave del deber en estudio, con mayor fuerza normativa — y por
coherencia axiologica — es improcedente en los casos de infraccion menos

disvaliosa del citado deber matrimonial.

2.-4.- Especialidad del Derecho Matrimonial: Separaciéon entre el
Derecho Patrimonial y el Derecho de Familia: También nos hemos
referido a la tradicional separacion entre Derecho Patrimonial y el Derecho
de Familia®®, entendiéndola como una gran clasificacion del Derecho Civil
en general, en donde el pilar o instituto fundamental del primero es el
derecho de propiedad, mientras en el segundo es el watrimonio.

De lo anterior se desprende un criterio de especialidad del Derecho de
Familia respecto al Derecho Civil Comun. Asi las cosas, dicha especialidad,
del Derecho de Familia en general y del Derecho Matrimonial en particular,
viene - de alguna manera — en abonar el argumento anterior del silencio
legislativo, pues el concepto, estructura, elementos, y caracteristicas, de la
obligacion en sentido técnico estricto, han sido construidos en el ambito del
Derecho patrimonial, el cual — a su vez y segun lo dicho antes — opera con
caracteres y fines diversos al que rige la familia y sus relaciones; siendo
improcedente aplicar institutos, destinados a regir las relaciones en el plexo
de las relaciones patrimoniales, para regular los vinculos derivados de las
relaciones de familia, tornandose asi inapropiado aplicar las normas propias
del derecho de obligaciones - aplicables al derecho patrimonial - para
regular mas bien deberes que cumplen fines propios del derecho de familia,
generalmente alejados del ambito pecuniario, de manera que no procede
aplicar el Derecho de Dafios, propio del ambito del Derecho Patrimonial, a
una rama autéonoma, independiente, y con principios propios como es el

Derecho de Familia.’®

383 Sobre el particular 177d. SOMARRIVA UNDURRAGA, MANUEL. Op. Cit. Derecho de Familia; pags. 7-
9.
34 En el Derecho Argentino MIZRAHI cita y trascribe parte de una sentencia judicial del afio 1986 que —

recogiendo la tesis denegatoria de la pretensién resarcitoria entre conyuges — hace suya, de manera
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2.-5.- Fuga al Divorcio-sancion: preservacion de la pax familiae: Se
puede sostener que — de aceptar la legitimidad para pretender
indemnizacion de perjuicios por incumplimiento de deberes matrimoniales
(dentro de los cuales se encuentra el de fidelidad) importaria la invitacién a
los ciudadanos para optar por el denominado divorcio-sancion en perjuicio del
divorcio-remedio®® .

Las objeciones que tiene el divorcio-sancion se refieren basicamente
la casi imposible viabilidad probatoria de determinar de manera indubitada
con el verdadero responsable del fracaso de la convivencia, siendo mas
dafioso — incluso — la intromisién publica en aspecto Zutimos de la relacion
conyugal, lo cual mas bien afectarfa la concordia y paz familiar evitando
cualquiera minima posibilidad de recomposicion o reanudaciéon de la
comunion familiar.”®

En este hilo de ideas, puede sostenerse que nuestra legislacion
matrimonial propende, precisamente, a una busqueda de una pag familiar
evitando mayores e innecesarias consecuencias lesivas para todos los
integrantes de nucleo familiar (conyuges e hijos). En efecto, el inciso

segundo del articulo 2° de la ley de matrimonio civil impone al juez el deber

de — conociendo materias de dicha ley — procurar preservar y recomponer la vida

detallada, el argumento de especialidad del Derecho de Familia, seflalando (dicho fallo) que: “Va finalidad
especifica de cada ordenamiento parcial del derecho impone un designal tratamiento del ilicito(. . .), el hecho ilicito lato sensu,
anngue cause dano, no basta por si solo para habilitar la accion de daiios y perjuicios al amparo de la regla general de “no
dariar a otro'(...), ello porque las normas que rigen la responsabilidad civil extracontractual no tienen cardcter
‘complementario’, esto es, no pueden ser utilizadas por el intérprete para dar perfeccion, o complemento acabamiento a nna
regulacion juridica, cuando consta la voluntad cierta del legislador de exccluir la accion de daiios y perjuicios, ya que ésta no se
ba creado para burlar la ley(...). El silencio que guarda la ley(...) al establecer los efectos del divorcio, en punto a la accion
por darios y perjuicios)...) constituyen una manifestacion clara e inequivoca de su voluntad de excluir la aplicacion de los
principios que rigen la responsabilidad civil extracontractual a los conflictos surgidos del divorcio(...), cuando la ley ha tenido
el cuidado de organizar especialmente la sancion de las obligaciones que establece, ampliarlas acudiendo a las reglas de la
responsabilidad civil, significa lisa y lanamente eludir la ley”. Vid. MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. it pags.
490-491.
35 Recordemos que el divorcio-sancion — prevenido en el articulo 54 de la Ley de Matrimonio Civil — se
funda, ademas de otros requisitos, en la falta imputable a unos de los conynges; mientras que el divorcio-remedio —
regulado en el articulo 55 de la Ley de Matrimonio Civil — se funda en el cese efectivo de la convivencia comiin,
en la perdida de la affectio maritalis, en donde puede a su vez distinguirse cuando ambos conyuges /o piden de
comisin acuerdo y cuando /lo solicite cualquiera de los conyuges. Sobre los detalles de su procedencia y requisitos
vide, entre otros, RAMOS PAZOS, RENE. Op. Cit. Derecho de Familia., pags. 101 y ss.
386 Para una exposicion critica al sistema de inculpacién en sede de divorcio, vide MIZRAHI, MAURICIO

LUIS. Op. cit., pags. 196y ss.
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en comin en la union matrimonial validamente contraida, cuando ésta se wvea
amenazada, dificultada o quebrantada; y el inciso primero del articulo 67 de la
precitada ley previene como primer proposito de la audiencia de conciliacion
especial €l de examinar las condiciones que contribuirian a superar el conflicto de la
convivencia conyugal y - como proposito segundo — verificar la disposicion de las
partes para hacer posible la conservacion del vinculo matrimonial. Las normas
indicadas son concreciones del principio de conservacion del matrimonio o
favor matrimonii. De permitirse la viabilidad de un régimen indemnizatorio
entre conyuges por el incumplimiento de sus deberes consorciales, se
atentarfa concretamente contra la busqueda de la pax familiae a la que —
segun puede desprenderse de las normas citadas — propende la legislacion

matrimonial chilena.

2.-6.- Fragilidad del concepto de culpa en la crisis familiar: Desde otro
prisma, bien puede ponerse en tela de juicio la nocioén de eufpa en las crisis
conyugales y en las infracciones de los deberes matrimoniales reciprocos,
existiendo atendibles razones para sostener que dicho concepto difiere
sustancialmente de lo que podtiamos denominar culpa civil general® .

Desde esta mirada serfa un exceso de abstraccion identificar la culpa
en la infraccién de los deberes conyugales personales con la culpa civil que
habilita la indemnizacién de perjuicios, pues — siguiendo las palabras del
profesor MIZRAHI — se cae en un dogmatismo que prescinde de elementos facticos
fundamentales, esto es, de la realidad del connubium. Tal concepcion, en suma, inserta a
la ciencia del derecho un comportamiento aislado, desconectada de los valiosos aportes de
las otras disciplinas humanas y sociales™.

Es asi que en gran parte de los conflictos conyugales, desde esta
posicion, es de dificil indagacion sobre la etiologia u origen de éstos, ya que
de comun ocurrencia son las conductas antimatrimoniales reciprocas en

donde la nocién tradicional de cubpabilidad se atenta relegandose por la

#7 Entendamos, por ahora, como culpa civil general a aquella falta de la debida diligencia o cuidado en el
cumplimiento de un deber juridico, y a la cual podemos imputar o atribuir subjetivamente (dolo o culpa) los
resultados dafiosos - que habilitarfan una eventual indemnizacién de petjuicios - derivados del actuar del

agente ofensor.

38 MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. cit, pag. 513.
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imposiciéon de una trama consorcial compleja, en la cual una conducta
conyugal antijuridica es en muchas ocasiones una reaccién a una acciéon u
omision consorcial del otro conyuge que el primero estima como injusta o
infractora de los deberes reciprocos.

Con todo, al debilitarse el concepto de culpa y — segtin esta vision —
no poder equipararla a la culpa civil general, se deriva la imposibilidad e
impermeabilidad para la entrada del Derecho de Dafos que exige, como
factor de atribucién subjetiva, la concurrencia de un actuar culpable que
revista mayor certeza en su existencia y acreditacion.

Como argumento que puede colegirse de la concurrencia de culpas
por ambos cényuges se ha sostenido, ademas, que en todo quiebre
consorcial, y por ende comprendiendo los casos de infracciones de deberes
conyugales, importa también un error en la elecciéon por parte del conyuge
que padece la infraccion de las prestaciones familiares, recogiéndose, de

esta guisa, el viejo brocardo del nemo auditor turpitudinen allegans®

3.- Tesis permisiva

Veamos a continuacion los argumentos propios de la tesis permisiva:

3.-1.- Ausencia de norma prohibitiva: En nuestro ordenamiento juridico
nacional no existe norma expresa que prohiba de manera general la
procedencia de la indemnizacion de dafios para los casos de infraccion de
deberes juridicos propios del Derecho de Familia.

Anteriormente, refiriéndonos a la tesis denegatoria, mencionabamos
que en el caso de la legislacién argentina existe — en lo referente a una
eventual indemnizacién de petjuicios - un tratamiento diverso para la
nulidad matrimonial y para el divorcio, pudiendo sostenerse que
implicitamente la ley rechaza la procedencia de una indemnizacién en el
ultimo caso pese a ser un divorcio culpable; agregandose — a reglén seguido

— que en la legislacion chilena existen varias disposiciones especiales en el

39 Se sostiene que “acordar por via jurisprudencial una indemnizacion, significaria tanto como asegurarle a quien se
equivoca en su eleccion una reparacion prefendidamente paliativa de los agravios sufridos”. Vid. MIZRAHI,

MAURICIO LUIS. Op. cit., pag. 505.
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Derecho de Familia que permiten la procedencia de una accién
indemnizatoria, de lo cual — en idéntico razonamiento - podria colegirse que
la regla general es la contraria: su rechazo.

No obstante, sobre al anterior argumento — propio de la discusion
dogmatica argentina sobre el particular pero analizable para el sistema legal
chileno — coincidimos con OPAZO GONZALEZ* quien, por una parte,
sostiene que (Sic) en nuestro sistema juridico, no se presenta esta Situacion, nuestro
legislador ha guardado silencio en lo que al tema resarcitorio se refiere, no sélo en lo que
dice relacion con la nulidad del matrimonio y el divorcio, sino que — en general — en el
dambito del Derecho de Familia (...)"”""; y, por otra patte, critica el razonamiento
del contrario sensu, en cuya virtud se establece que, si el legislador a tomado
una posicion especifica en una hipétesis, en la demas hipotesis silenciadas la

regla general es la contraria,™?

ya que — reentrando a nuestro tema — incluso
de permitir la indemnizacioén en algunos casos regulados por el derecho de
Familia no puede implicar de manera indubitada la intension legislativa de
negar dicha pretension resarcitoria para todos los otros eventos propios de
la rama juridica en colacién™.

En abundamiento, no existe en sede de responsabilidad civil una
necesidad de #pificacion de todas las conductas de un agente que puedan

generar una accion indemnizatoria, pues, no obstante existir casos en que el

legislador explicita la procedencia de una accién de tal naturaleza, tal

30 Vid OPAZO GONZALEZ, MARIO. Op. cif, pags. 102-104.

I Agrega: “(...) asi nuestra ley tampoco contempla nna eventnal accion resarcitoria para el hijo, cuando su padre ha
infringido un deber como el de alimentos, o el de socorro. Luego, debemos dilucidar si tal silencio — en gran parte del Derecho
de Familia — puede interpretarse como una negativa, o si, por el contrario, ese silencio puede ser considerado como un vacio,
susceptible de ser llenado con las normas generales en materia de responsabilidad”. 1bidem, pag. 103.

32 En efecto, valiéndose de las pretéritas, pero claras, opiniones en este asunto de ALESANDRI,
SOMARRIVA, VODANOVIC, Y SOLAR, expone que dicho argumento “es la s de las veces peligroso y
Jalso. B/ silencio del legislador por s solo nada prueba. Si la ley es una declaracion de voluntad, es necesario que el legislador
haya hablado para que se pueda decir gue quiere alguna cosa. Cunando la ley no dice ni si ni no, su silencio tan sélo puede
bacer suponer que quiere lo contrario en un caso de lo que ha dicho en otro; pero esta suposicion puede ser absolutamente
gratuita, porque el silencio del legislador puede ser explicado de muchas ofras maneras. Por lo general, el argumento a
contrario no prueba sino cuando, partiendo de una disposicion excepcional, permite volver al derecho comidin gue recupera su
imperio y por esta ragon debe ser empleado con mucha cantela y discrecion” Ibidem, pag. 104.

33 Algunas normas especificas que expresamente permiten indemnizacién de dafios en sede de Derecho
de Familia chileno, son: el articulo 197 del Cédigo Civil, el articulo 328 del Coédigo Civil, y la

compensacién econémica prevista en el articulo 61 de la ley de matrimonio civil.
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exigencia sobrepasaria los casos reales imaginables en que un agente u
ofensor pueda ocasionar resultados nocivos o dafosos. Ademas se
desprende del conjunto de las normas de Derecho de Dafios el principio
general de que nadie puede dafar injustamente a otro o alterum non laedere;
de guisa que los casos de tipificacion o especificacion explicita de la ley de
ciertas conductas que hagan procedente una indemnizacién pecuniaria, no
importan primae facie la negacion de resarcimiento en los casos omitidos™*
395

Con respecto al tenor del actual articulo 132 del Cédigo Civil que
prescribe la aplicacion — para el evento de adulterio — de las sanciones que la
ley prevé, puede sostenerse que dicha redaccion legal no es cortapisa para
sostener la admisibilidad de la indemnizacién de perjuicios como sancién
ante tal incumplimiento del deber de fidelidad matrimonial. En efecto, pese

a no existir una norma explicita en tal sentido, puede plausiblemente

34 CORRAL TALCIANI, al tratar los elementos de la responsabilidad extracontractual y en la especie al
referitse a la antijuridicidad (es uno de los pocos autores nacionales que trata sistematicamente la
antijuridicidad como elemento auténomo de la responsabilidad aquiliana) y al vincularla con una eventual
tipicidad del hecho ilicito, expone que: (sic) “En materia civil, la tipicidad y antijuridicidad tienden a confundirse en
una sola etapa: no es posible exigir que haya “tipos” preestablecidos de todos los hechos que generan responsabilidad. FEl
andlisis de la ilicitud se centrard, por tanto, en la constatacion de si el hecho en cuestion constituye una infraccion a una
norma positiva o va contra el principio general de que nadie puede dasiar injustamente a ofro.” Vide CORRAL
TALCIANI, HERNAN. Op. Cit. Lecciones de responsabilidad. ..., pags. 119-123. N. A: Mas alla del discurrir
técnico acerca de si la antijuridicidad es o no un elemento auténomo de la responsabilidad extracontractual
(una critica usual es la posible tautologfa de colegir que todo daiio es antijuridico por quebrantar la regla de —
precisamente — no causar perjuicio), queda en evidencia que no es necesario norma expresa para autorizar
en cada caso concreto la posibilidad de accionar por los petjuicios ocasionados por el ofensor, pues
importaria la exigencia de una verdadera “%picidad” que no se condice con el moderno sistema general del
Derecho de Dafios.

35 MAURICIO TAPIA destaca, precisamente, el transito desde una #picidad en la responsabilidad civil
aquiliana hacia una formulacién general - superando la #picidad aludida - de responsabilidad, recogida en el
Coédigo napoleodnico para trasvasijarse a los codigos tributarios de éste. En efecto sefala: “E/ Codigo Civil
contiene una regla general y amplisima de responsabilidad civil por negligencia (arts. 2314 y s.). Esta regla es propia de la
modernidad, pues en Roma, y en general en todas las civilizaciones en que la responsabilidad penal no se encontraba
separada suficientemente de la civil, los ilicitos que dan Iugar a la reparacion pecuniaria son especificos. Histdricamente la
responsabilidad civil siempre ha estado afectada por la “tipicidad” del derecho penal. Solo el fortalecimiento del Estado, y de
sus drganos represivos, pudo independizar estos dos tipos de responsabilidades,(...). Una vez realizada esta separacion de
Jorma mds perfecta (annque nunca absolutamente), y habiendo recibido el impulso del racionalismo (particularmente
GROCIO), la formulacion de un principio general de responsabilidad por culpa es propio de ese mismo espiritu de
abstraccion y generalidad (...). Como se entiende, la verdadera innovacion es la generalidad de la formula empleada y no la
culpa o negligencia, que como criterio de atribucion de responsabilidad civil por algunos ilicitos especificos ya estaba presente en

Roma.” vide TAPIA R., MAURICIO. Op. Cit. Cédigo Civil...., pag. 275.
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afirmarse que el resarcimiento de los dafos ocasionados con la infraccién al
deber en estudio se prevé en las normas del titulo XXXV del Libro IV del
Codigo Civil (articulos 2314 y siguientes), que obligan a indemnizar, por los
dafios ocasionados, a quien comete un delito o cuasidelito civil: la prevision
(sanciones que la ley prevé) normativa se satisface con la utilizaciéon de
normas del propio ordenamiento que imputen consecuencias juridicas al
efecto, pese a no establecer la infraccion en estudio de manera explicita. De
exigirse esa literalidad en la prevision de sanciones o consecuencias juridicas
a cualquier incumplimiento de un deber juridico, la codificacién — como
sistema discursivo de normas juridicos — se tornaria superada por la
exigencia de largos listados expresos de sanciones para cada deber juridico
en particulat™, y ademds — desde otro prisma - se exigitia una tipificacion

que, como ya manifestamos anteriormente, es ajena al Derecho de Danos.

3.-2.- Aplicabilidad del concepto de hecho ilicito: el ordenamiento
juridico como plexo normativo sistémico:

Suele detinirse el hecho ilicito como el hecho doloso o culposo que causa a otro
un daiio injusto’”’.

De acuerdo a dicho marco conceptual, bien puede sostenerse que la
infraccion de los deberes conyugales - satisfaciéndose tanto la concurrencia
de la atribucion subjetiva de dolo o culpa y tanto la causacion de dasios — se
adecua o incorpora dentro de la categoria de los hechos ilicitos.

Desde dicho prisma, la mirada sobre el quebrantamiento de los
deberes entre coényuges no se reduce al ambito de las relaciones familiares y
de las consecuencias juridicas, propias de dicha rama juridica, que puedan

atribuirse a dicho actuar contrario a la norma; sino que — rebasando dicho

36 La exigencia de explicitar en cada caso todas las sanciones o consecuencias juridicas (una a una) que se
imputa normativamente al incumplimiento de un deber juridico particular, importaria una znflacidn legislativa
que atenta contra la racionalidad, simplicidad, concisién, y claridad de los Cédigos de la centuria
decimonénica. Sobre la claridad y precision de nuestro Coédigo Civil, y sobre la inflacién normativa
chilena vide TAPIA R., MAURICIO. Cidigo Civil...Op. cit., pags., 43-45,y 367-373.

37 No abordaremos, por no ser el tema de nuestro trabajo, todo el discurrir doctrinario y foral sobre el
concepto en colacion, por lo cual trabajaremos con un concepto meramente instrumental. La definicion
transcrita es recogida de ALESSANDRI R., ARTURO; SOMARRIVA U., MANUEL; VODANOVIC
H., ANTONIO. Op. Cit. Tratado de las Obligaciones. ..., pag. 34.
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horizonte — se centra la vista en los pertjuicios que pueda ocasionar dicha
conducta injusta y culpable. De algiin modo se alzaprima en importancia la
imputacién de los danos que dicha conducta conyugal antijuridica puede
ocasionar por sobre el reducto meramente familiar, pues la discusion sobre
detrimentos entre los cényuges deja de ser un tema estrictamente familiar

para transformarse en un tema civil patrimonial®*®

, como en cualquiera otra
relaciéon intersubjetiva de la cual surjan petjuicios para una persona
derivados, éstos, de un actuar injusto y culpable de otra. En nuestro tema
en estudio: la infracciéon del deber de fidelidad matrimonial serfa un acto
ilicito como cualquier otro.

Se destaca, en este hilo argumental, la ocurrencia de dafos
susceptibles de ser reparados por el agente ofensor, habida consideracion
que los petjuicios que se pretenden reparar se ubican ya en un ambito
meramente patrimonial civil, independientemente de que el hecho ilicito se
produzca a la sazén de relaciones de indole familiar.

Asi las cosas, la infracciéon del deber de fidelidad matrimonial, de
producir dafios, se adecua al concepto de hecho ilicito recogido
positivamente — para nuestro ordenamiento — en el articulo 2284 del
Codigo Civil, siendo aplicable todo el estatuto previsto en el Titulo XXXV
Libro IV del citado cédigo.

Lo expuesto y la aplicacién del concepto genérico de hecho ilicito a las
conductas antijuridicas que primae facie son propias del ambito familiar, y
por ende del imperio del Derecho de Familia como rama especifica; no es
mas que reconocer el caracter sistémico del ordenamiento juridico, en el
cual las normas se complementan unas con otras.

Notese que nos referimos, en lo pertinente, a los hechos ilicitos

configurados por la infracciéon de deberes conyugales en general y al

38 Respecto del transito desde aspectos familiares — o conyugales mds estrictamente — hacia temas
meramente civiles patrimoniales, sugestivas son las palabras de INACIO DE CARVALHO quien expone
los siguientes aciertos: “comegamos falando de amor e terminamos sempre falando de dinbeiro.(...) Como se costuma
dizer: 0 “men bem " do namoro transforma-se em “meus bens” depois da separagio,(...)" | “comenzamos hablando de amor y
terminamos siempre hablando de dinero.(...) Como se acostumbra decir: el “mi bien” del enamorado se transforma en “mis
bienes” después de la separacion(...)”. Traduccion nuestra]. DE CARVALHO NETO, INACIO. Reparagdo civil
na separagdo litigiosa culposa. Contenido en Temas atuais de Direito e Processo de Familia. Editora Lumen Juris,

2004, pag. 230.
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quebrantamiento del deber de fidelidad matrimonial en particular. Otra
hipotesis distinta es la de hecho ilicitos que pueden ser calificados como
tales con independencia del vinculo conyugal, en los cuales — tanto para la
posiciéon permisiva como para la denegatoria — existe cierto consenso en la
necesidad de reparaciéon.’”

Como corolario de lo antedicho, y dicho sea de paso, se derrota el
argumento del error en la eleccion del conyuge como obstaculo para aceptar la
indemnizacién de perjuicios entre conyuges, toda vez que al entender la
infracciéon culpable del deber de fidelidad matrimonial que produce
petjuicios, como un hecho ilicito no diferente de otros que ocurren en el
plexo de la vida en sociedad, nace el deber de responder civilmente de
modo independiente a la relacién conyugal interna, siendo baladi si la
eleccion del consorte fue o no afortunada. Es mas, en este derrotero, podria
incluso sostenerse que puede accionarse para obtener reparacién pecuniaria

aunque el vinculo matrimonial petviva.*"

3 Nos referimos a hechos ilicitos independientes del vinculo matrimonial y la procedencia de su
reparacion, cuando — siguiendo en este punto al argentino MIZRAHI — “los hechos que sustentan la accidn de
darios de todos modos bubieran dado lugar a ésta, aungue no mediara un matrimonio entre los sujetos ni el consecuente
divorcio (por ejemplo, el delito de lesiones cometido por un esposo en la persona de otro). Es que en estos casos ninguna
diferencia exciste entre la doctrina permisiva y la concepcion denegatoria” Vid. MIZRAHI, MAURICIO L.UIS. Op.
cit., pag. 524.

400 OPAZO GONZALEZ — antes de la nueva ley de matrimonio civil — afirma, en sentido contrario, que
es fundamental el ejercicio de otra accion, principalmente por dos aspectos: el primero, si se demanda
sélo la indemnizacién de perjuicios pareciera que s6lo se busca un lucro; y el segundo, por una razén
practica ya que en los casos de sociedad conyugal en que el condenado sea el marido se produciria un
problema sobre la administraciéon de la suma de dinero que se fije a titulo reparatorio. OPAZO
GONZALEZ, MARIO. Op. «t, pag. 170. No compartimos dicha posiciéon: 1°) Si hay un dafio civil
efectivo no puede sostenerse que la accidén indemnizatoria implica un lucro; 2°) En dicha opinién se
configurarfa un verdadero forgamiento de la accién de divorcio o separacién judicial, que eventualmente
podria ser mas petjudicial para el conyuge inocente; 3°) En efecto, si el inocente ofendido quiere
permanecer — por lo motivos que sean — en el vinculo matrimonial, no puede sancionarsele con la
imposibilidad de solicitar la indemnizaciéon por petjuicios treales suftridos; 4°) El argumento sobre la
eventual sociedad conyugal y el problema de administracién, es discriminador: pues no todos los
matrimonio tienen dicho régimen patrimonial matrimonial, por lo que dicho argumento no empece a los
otros regimenes, y hacer una diferencia por el sistema de bienes setfa arbitrario; y 5°) El problema de la
administracién de la sociedad conyugal puede resolverse a través de la determinacién mas precisa sobre el
haber patrimonial que se incrementa y con los sistemas de recompensas y de privilegios para el pago. Sobre el
destino de la indemnizacién de perjuicios entre conyuges vide especialmente ELORRIAGA DE BONIS,
FABIAN. Op. cit.,, pags. 259 y ss.
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3.-3.- Legitimidad para la reparacion de los dafios morales o

extrapatrimoniales. Problema de la fijacion judicial de quantum

indemnizatorio rebasa la eventual indemnizacién procedente en el
ambito del Derecho Familiar: Como sefala DIEZ SCHWERTER

“Seguramente hoy en dia muy pocos litigantes o jueces se atreven a sostener que no es

reparable el dasio moral en el ambito extracontractual de la responsabilidad civil. Ello

entraria en contradiccion con una doctrina en apariencia indiscutible que pareciera estar
desde siempre.”, agregando que “(...) lo cierto es que en Chile la reparacion del dasio

moral extracontractual es una institucion netamente jurisprudencial, aceptada silo a

partir de este siglo (...)" " 2

Los argumentos para acceder a la reparacién del dano moral
extracontractual los podemos compendiar en los siguientes*:

a) El articulo 2329 del Codigo Civil utiliza la locucion “Yodo dario™*. Si
la ley, al utilizar dicha expresién, no distingue entre los dafios
materiales y los dafios morales es por cuanto comprende ambas
especies de dafios.

b) El articulo 2331 del Coédigo Civil, referido a las imputaciones
injuriosas contra el honor o crédito de una persona, al tener que
restringir — en una norma especial sobre la materia — los rubros de
dafios susceptibles de reparaciéon, confirma que la regla es,
precisamente, la  admisibilidad de reparacion del dafo
extramatrimonial.

c) En textos legales diversos de Coédigo Civil se hace — también —
referencia a la reparacion de todos los dafios ocasionados, sin

distinguir la naturaleza de los mismos.

4“1 DIEZ SCHWERTER, JOSE LUIS. E/ dasio extracontractual- Jurisprudencia y doctrina. Editorial Juridica de
Chile, 1997, pags. 89-90. Para una lectura extensa sobre la admisibilidad de la reparacién del dafio moral
en la responsabilidad civil extracontractual, su evoluciéon jurisprudencial, y la consagracion constitucional
del dafio moral, ». ibidem, pags. 89-108.

402 Respecto del transito y evolucién del dafio moral en el derecho nacional, MAURICIO TAPIA sefiala
que “Ya definicion amplia de dasio reparable del derecho nacional provocd que la discusion acerca de la reparacion del daiio
moral, asi como de los limites de su reparacion, hay tenido una evolucion bastante tortuosa”, TAPIA R., MAURICIO,
Cadigo Civil. .. Op. cit., pag. 298.

403 17, DIEZ SCHWERTER, JOSE LUIS. Op. Cit. pags. 95-98.

404 Dicho articulo, en lo pertinente, seflala que ‘por regla general fodo daiio que pueda imputarse a malicia o

negligencia de otra persona, debe ser reparado por ésta.(...)”
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d) En lo concerniente a la responsabilidad entendida genéricamente, y
emparentado la responsabilidad civil y la penal (y teniendo presente,
no obstante, que se tratan de ordenes normativos diversos), se
observa que existen diversos tipos penales que protegen bienes
juridicos de indole meramente moral o inmaterial. Lo antedicho
corroborarfa que un proposito genérico de nuestro ordenamiento
juridico es sancionar los actos ilicitos que sean lesivos tanto material
como inmaterialmente, de modo que la responsabilidad civil por
lesiones de indole extramatrimonial no puede dejar de hacerse
efectiva por razones basadas en falta de congruencia entre la
naturaleza siquica o inmaterial del dafio y la sancién que el
ordenamiento juridico autoriza.

Todo lo expuesto es de aplicacion a la indemnizaciéon de dafios
extrapatrimoniales derivados de la infraccién de deberes conyugales, tanto
porque gran parte de los argumentos en contra de la procedencia de un
régimen general indemnizatorio entre los conyuges han sido razones
aludidas — razones hoy ya anochecidas para dicho ambito - para la
improcedencia de la reparacion general del dafio extrapatrimonial; y tanto
porque actualmente es perfectamente imaginable que un hecho ilicito sea
generador s6lo de dano moral sin haber causado dano material, es decir que
s6lo haya ocasionado lo que se suele denominar dasio moral puro o dasio
meramente moral™®” .

En abundamiento, las criticas a la reparacion del dafo
extrapatrimonial referidas a la incertidumbre de dicho dafio y a la dificultad
de establecer una equivalencia indubitada entre el monto resarcitorio y los
perjuicios sufridos, son también aplicables incluso al ambito de los dafios
materiales, no obstante que en este ultimo capitulo de perjuicios no cabe
duda de la procedencia de la reparaciéon indemnizatoria. Veamos algunas

consideraciones:

405 DIEZ SCHWERTER, citando jurisprudencia al efecto, sostiene que afortunadamente hoy ya no tiene
importancia la distincién entre el dafio moral proveniente de un hecho ilicito que ha causado un dafio
material y el dafio moral proveniente de un hecho ilicito que no ha causado dafio material. Afirma, en
dicho sentido, que se ha impuesto la idea de que los perjuicios morales deben indemnizarse sea cnal sea la forma en gue se
presenten, es decir, aiin cuando provengan de un becho ilicito que no causa un dasio material. 1. DIEZ SCHWERTER,
JOSE LUIS. Op. cit., pag. 113.
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a) La certidumbre del dafio o, lo que es igual, el perjuicio indemnizable
comprende el dasio futuro, es decir: existe también el deber de reparar
el perjuicio que ain no ha acaecido, pero existe certeza de su
ocurrencia hacia el futuro. Empero la certeza de su ocurrencia, puede
haber - justamente por su proyeccion temporal a veces dificil de
precisar - dificultad en el calculo o determinacion del guantum
indemnizatorio, lo cual no es dbice para su reparacion.

b) En el rubro del dafio material denominado Zucro cesante™, pot sus
caracteristicas definitorias, genera también la dificultad de establecer
una correspondencia inconcusa entre el perjuicio y el monto
indemnizatorio, toda vez que es imposible, con una seguridad rayana
en la certeza, afirmar exactamente cuanto es la ganancia o lucro que
se dejara de percibir o ni siquiera por cuanta extensioén temporal se
producira dicho petjuicio.

c) En los casos aludidos — dificultad de calculo del dano emergente
cierto pero fututo, y en el lucro cesante — se ha sostenido la
procedencia de indemnizar dichos petjuicios, ya que la certidumbre
de los perjuicios se relaciona con su ocurrencia o realizacién y no
con su guantum o con la dificultad de una determinacién exacta del
mismo.

d) Como vemos, la dificultad en la determinacién del guantum o de
establecer una exacta correspondencia entre la suma fijada como
indemnizacién de perjuicios y los dafios sufridos no es una dificultad
exclusiva del ambito del dafo extrapatrimonial, sino que también
acaece en la esfera de los perjuicios patrimoniales. De esta guisa,
dicha dificultad no puede esgrimirse como razén para negar la
procedencia de un régimen indemnizatorio a los ambitos no

patrimoniales.

3.-4.- Infraccion de deberes legales preestablecido por el

ordenamiento legal: su infraccién sobrepasa la mera vulneracion del

406 Entendiendo dicha capitulo de petjuicios como lo que se ha dejado de ganar o percibir como

consecuencia del hecho ilicito.
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deber general de abstencion de dafar a otra persona: Como ya
expusimos, se desprende del conjunto de las normas del Derecho de Dafios
el principio general de que nadie puede dafiar injustamente a otro o alterum
non laedere; y de dicho principio, y habida consideraciéon de que los hechos
ilicitos son fuentes generadoras de responsabilidad y por consiguiente de
obligacion, puede colegirse el deber de indemnizar los petjuicios que un
conyuge ocasiona con su actuar a su respectiva coparte en el vinculo
matrimonial.

No obstante puede agregarse que la infraccion del deber de fidelidad
matrimonial rebasa la mera vulneracién del deber general de abstencion de
dafar a otra persona, toda vez que se quebranta un deber de conducta
preestablecido en el propio ordenamiento juridico, habida cuenta que dicho
deber general de abstencion de dafiar a otra persona puede plantearse como
un deber general de respecto entre los diversos sujetos de derecho de la
comunidad juridica, no obstante en sede de derecho matrimonial el
legislador regulé con especificidad un deber de respeto conyugal - ora
como el deber de respecto consorcial /ato sensu ora como un deber de
respecto estricto sensu en el ambito de lo sexual® - por lo que el deber de
actuacion que impera en el ambito conyugal serfa de mayor exigencia que en
el ambito extramatrimonial, de guisa que la infraccion de deberes
consorciales importarian un injusto mayor, o a lo menos expresamente
regulado por la ley.

Ahora bien, opinamos que no debe olvidarse la necesidad de ocurrir
perjuicios para el céonyuge inocente, pues puede perfectamente haber
incumplimiento de deberes preexistentes que no produzcan dafos al
beneficiario del deber de prestacion; maxime si se entiende que el rol
juridico del dafio es el de presupuesto — y no meramente un elemento mas -

de la responsabilidad civil*®.

407 Sobre la relacion del deber de fidelidad matrimonial y el deber genérico de respeto conyugal, vide supra
“CAPITULO TERCERO”
408 Sobre el rol juridico del dafio en la responsabilidad civil extracontractual y la situacion jurisprudencial

vide DIEZ SCHWERTER, JOSE LUIS. Op. cit., 1997, pégs. 25-29.



207

3.-5.- Argumento axioldgico: si existe deber de reparaciéon por dafios
para extrafos, ad fortiori a quienes tienen deberes de respecto
reciproco: Como corolario y complemento del argumento anterior, se
puede agregar que - habiendo una preocupacion especifica del legislador de
regular el deber de respecto entre los conyuges, por sobre el deber genérico
de abstenerse de ocasionar perjuicio a otro (que puede incluso plantearse
como un deber genérico de respecto entre los sujetos de derecho) — resulta
axiologicamente inconsistente que un tercero al que se atribuya la comision
de perjuicios en contra de uno los cényuges si esté obligado a indemnizar
dichos dafos, mientras que la coparte en el vinculo matrimonial, con un
deber de actuaciéon mas exigente, si ocasiona perjuicios no resulte obligado
a la reparacion.

En sentido similar, pristinas son las palabras de OPAZO
GONZALEZ cuando expone que (sic) “no resulta justo que algrin niientbro de la
familia pueda causar daiio a otro, sin contraer la obligacion de reparar tal dario; mucho
menos si ese perjuicio se basa en una infraccion a los deberes personales que el legislador
ha impuesto a los conyuges, a los padres e hijos. Tales acciones resarcitorias no sélo son
procedentes, sino que, ademds son_justas; si un extranio debe reparar los dasios que canse
a otro, con mayor raxon lo debe hacer un miembro de la familia, si su actnar ilicito

encuentra su origen en una infraccion a un deber legal”. **°

3.-6.- La indagaciéon de la culpa en la infraccion de deberes
conyugales es mas bien un problema probatorio de cada proceso
judicial in concreto:  Se sostiene por la tesis denegatoria la fragilidad
de concepto de culpa en las crisis familiares*!’.

Lo anterior — desde la tesis permisiva — no obstaculiza la procedencia
de un régimen indemnizatorio entre conyuges, pues mas bien se trata de un
problema probatorio en cada proceso judicial concreto. Por tanto,
corresponde a cada juez de fondo constatar la existencia de todos los

elementos que deben concurrir para declarar la indemnizacién pecuniaria

9 1/id OPAZO GONZALEZ, MARIO. Op. cit, pg. 105.

4017 supra “11.-2.6.- de este capitulo.
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respectiva, siendo carga de las partes aportar los medios probatorios al
efecto.

La dificultad probatoria de los hechos en los cuales se sustenta o
concreta la conducta antijuridica y culpable del cényuge respectivo, no
impide ni exigir dicho elemento, ni exigir la probanza respectiva

distribuyendo la carga o riesgo de probar*'!.

3.-7.- El peligro de fuga al divorcio sancidon es mas bien un problema
politico legislativo: non lege data de normas que impidan indagar en
la identificacion del conyuge infractor. Superacion de la pax familiae
como limite a la judicializacién de asuntos familiares: Se aduce
también por la tesis denegatoria que de aceptar la procedencia de
indemnizacién de perjuicios entre conyuges se invitaria siempre a debatir en
tribunales sobre la existencia del divorcio sancion, atentindose, de este
modo, contra la preservacion de la paz familiar*!%

No obstante, existen atendibles razones para vencer el argumento
recién planteado.

En primer lugar, no existen normas que impidan la indagaciéon de
incumplimientos de deberes matrimoniales y la consecuente determinacion
del conyuge culpable de dicho ilicito. Por el existen diversos institutos en
los cuales se ha permitido dicha judicializacién, destacando la incorporacion
— con la promulgaciéon de la nueva ley de matrimonio civil — del
denominado dworcio- sancion o culposo, en donde el legislador en una
normativa actual, pudiendo haber preterido la incorporacion de dicha causa
de divorcio y haber soélo previsto el divorcio por cese de convivencia que
claramente no indaga aspectos mas intimos de la vida conyugal, opt6é por
establecer una causal que evidentemente necesita la busqueda de culpas
conyugales, ventilandose conductas familiares, en principio privadas, que se

puedan adecuar como infracciones de los deberes matrimoniales.

1A propésito de la distribucién de la carga probatoria, y de las diferencias conceptuales - y de sus
diferencias en sus consecuencias y en el tratamientos legal de algunos medios probatotios en particular -
entre imposibilidad probatoria, dificnltad probatoria extrema, 'y obstruccion probatoria, vide: PENAILILLO
AREVALO, DANIEL. La prueba en materia sustantiva civil. Parte general. Editorial juridica de Chile, 1989,
nota al pie N° 63, pags. 46-47.

217 supra “11.-2.5.-"de este capitulo.
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En segundo lugar, en la evoluciéon de las normas que regulan
cuestiones familiares puede observarse una superacion de la pax familiae
como limite a la judicializaciéon de asuntos familiares. Un claro ejemplo de
aquello es el derrotero que ha tenido la judicializaciéon de actos de violencia
intrafamiliar, habida consideracion que las razones de decoro que
inicialmente se aludfan para evitar legislar sobre aquellas materias, se
referfan precisamente a un presunto resguardo de la paz familiar,
impidiéndose exponer judicialmente hechos de la vida privada.

En tercer lugar, la necesidad de ventilar hechos de la vida familiar en
tribunales no se debe a un afan de exhibicionismo de intimidades, sino mas
bien al caracter de hecho ilicito de las infracciones de los deberes conyugales,
por lo que es menester la judicializacién del mismo para la determinacion
de las sanciones juridicas que se imputan a dichas conductas antijuridicas.
Lo expuesto, no es muy diverso de la judicializaciéon de hechos -
inicialmente intimos o privados - que, por las consecuencias juridicas que
se pueden atribuir ante la ocurrencia de éstos como supuestos normativos,

deben ser esclarecidos en un proceso jutisdiccional*.

4.- Nuestra opinion para el derecho nacional

Nosotros adherimos a la posiciéon permisiva de indemnizacion de
perjuicios entre conyuges para los casos de infraccion de deberes
matrimoniales. Lo anterior en concordancia con los argumentos ya
expuestos para sustentar dicha conclusion.

Asi las cosas, corresponde adentrarnos en el régimen de
responsabilidad civil aplicable y, posteriormente, en los elementos para la

configuracién del deber de reparaciéon por los dafios inferidos.

43 Ejemplos abundan: pensemos por ejemplo en la violacion acaecida en el seno familiar, o en el incesto
que hoy por hoy sigue siendo considerado delito penal, o en la ocurrencia lesiones profesadas dentro del
hogar, o en un homicidio cometido en sede familiar y cuyos moviles se encuentran en conflictos de dicha
indole. ¢Acaso en los citados casos no permitirfamos que — por abogar por una paz familiar — se ventilen

judicialmente hechos ocurridos dentro de la intimidad familiar?
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I1I.- Estatuto de responsabilidad civil aplicable: contractual o

extracontractual

1.- Distincion entre la responsabilidad contractual y extracontractual

Se sostiene — siguiendo en este punto al profesor MEZA BARROS -
que una persona es responsable civilmente cnando queda obligada a reparar o
indemnizar el dasio sufrido por otra, de manera que entre el responsable y la victima
hay un vinculo obligatorio que convierte al primero en deudor y constituye al segundo en
acreedor. ¥

Ahora bien, la responsabilidad civil suele dividirse en dos grandes
ambitos o ramas: la contractual y la extracontractual *'

Su diferencia radica en su origen, ya que la responsabilidad
extracontractual deriva de la violaciéon del deber genérico de no danar
(neminen laedere); y, a su vez, la responsabilidad contractual surge cuando se
quebranta una obligacién contractual preexistente*!® #17

Se sostiene clasicamente — con todas las criticas desde las teorias

monista y ecléctica’® - que la responsabilidad contractual se presentaria

#4 MEZA BARROS, RAMON. Op. Cit. Responsabilidad Civil., pag. 43.

N5 La responsabilidad extracontractual se puede denominar también como responsabilidad civil delictual o
cuasidelictnal, toda vez que se origina con la ocurrencia de un delito o cuasidelito civil. Dicha nomenclatura
cobra mayor precision para quienes adhieren a la postura que la responsabilidad contractual es la regla
general aplicable también a la infraccion de las obligaciones legales y a las cuasicontractuales, ya que — en dicha
opinion — la reglamentacién de la responsabilidad aquiliana serfa sélo aplicable a la esfera delictual civil.
Nosotros, por adherir a la posicion contratia que sostiene que la responsabilidad aquiliana constituye el
derecho comun, utilizaremos la denominacion de responsabilidad extracontractual.

416 17 BARBERO, OMAR U. Op. Cit. Daiios y perjuicios. . .., pag. 90.

47 MEZA BARROS, con preclaras palabras explica: (sic) “en la responsabilidad contractnal, el responsable y la
victima estdn ligados por un contrato; media entre ellos una obligacion preexistente y es el incumplimiento de esta obligacion,
qgue causa un danio, la que genera la responsabilidad, esto es, la obligacion de indemmnizarlo.(...) La sitnacion seria por
completo distinta en la responsabilidad delictual o cusidelictnal.- En este caso, no existe con anterioridad ningsin vinculo entre
el autor del daiio y la victima del mismo. El vincnlo obligatorio nace precisamente de la comision del delito o cnasidelito. E/
delito y el cnasidelito constitnyen una fuente de la obligacion; vide MEZA BARROS, RAMON. Op. cit,
Responsabilidad. . ., pags 44-45.

418 En términos muy generales, la teotfa monista sostiene la identidad o correspondencia entre ambos
ambitos de la responsabilidad civil, mientras que la edléctica, a partir de dicha identidad, reconoce

diferencias en el tratamiento normativo de cada cual.
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como uno de los efectos de las obligaciones*’, mientras que la
responsabilidad extracontractual se inserta en el estudio de las fuentes de las
obligaciones**.

Con todo, existen diferencias en el tratamiento normativo de ambas

ramas de responsabilidad civil**!

, slendo importante determinar, en todo
hecho ilicito, el estatuto aplicable. Si bien en ambas responsabilidades se
genera el deber de reparar los perjuicios ocasionados por el ofensor, es
evidente que pueden observarse un elenco de diferencias. Las principales
discrepancias en la regulacion normativa de nuestro derecho nacional se
observan en las siguientes materias: a) La responsabilidad contractual incide
en una obligacién preexistente, mientras que la extracontractual la
obligacion nace precisamente de la comision del hecho ilicito; b) En materia
de capacidad hay diferencias notables, toda vez que en el ambito de la
responsabilidad contractual, por necesitarse la celebraciéon de un acto
juridico previo, las incapacidades (absolutas, relativas, o particulares) son
mas extensas, mientras que en sede extracontractual las incapacidades son
de menor extension; ¢) En lo relativo a la cufpa civil, no cabe duda que existe
una gradacion entre culpa grave, leve, y levisima, mientras que en el ambito
de la responsabilidad aquiliana no existe expresamente dicha distinciéon por
lo que se presenta la discusion sobre el grado de culpa por el cual responde
el agente ofensor; d) en lo atingente a la prueba de la culpa, es del caso que
en la responsabilidad contractual el incumplimiento se presume culpable,
mientras que en la extracontractual la culpa debe ser acreditada; €) en
cuanto a la extension de los perjuicios reparables, si bien — por la causalidad
necesaria a toda responsabilidad — en ambas sedes deben repararse los
dafios directos, es también cierto que en la esfera contractual debe

distinguirse entre las infracciones culposas y dolosas para determinar si se

49 No como su efecto normal, sino mas bien como un efecto anormal para el caso — precisamente — de
incumplimiento del deudor. Por todos, vide RAMOS PAZOS, RENE. Op. Cit. De las obligaciones., pags 227
y ss.

40 Sobre las criticas y aciertos de la separacion de la responsabilidad contractual como efecto de las
obligaciones, y de la responsabilidad extracontractual como fuente obligacional, vide MEZA BARROS,
RAMON. Op. cit., Responsabilidad. .., pags 46 y ss.

#1 Como sostiene MEZA BARROS: “(...) seria negar la evidencia pretender asimilarlas por completo.”, MEZA
BARROS, RAMON. Op. ¢it., Responsabilidad.. ., pag. 50.
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indemniza sé6lo por los perjuicios previstos y previsibles, o también por los
perjuicios directos imprevisibles, mientras que en la Orbita de la
responsabilidad aquiliana la distincién entre delito civil y cuasidelito civil es
baladi para la definiciéon de los dafios reparables; f) la mora es un requisito
propio de la responsabilidad contractual por quebrantamiento de
obligaciones positivas, ya que en el plexo de las normas de responsabilidad
extracontractual no se exige el instituto moratorio; g) en lo atingente a la
prescripcion extintiva civil, el plazo legal es diverso para ambas sedes de
responsabilidad civil; h) en los casos de pluralidad de sujetos ofensores, en
la esfera contractual la regla es la simple conjuncién, mientras que en la

6rbita extracontractual la regla es la solidaridad.

2.- Soluciones posibles para la determinacion del estatuto aplicable al
deber de fidelidad matrimonial en nuestro derecho: opinion de la

doctrina

Surge luego la pregunta: scudl es — en nuestro ordenamiento juridico
- el estatuto de responsabilidad civil aplicable a la infraccién del deber de
fidelidad matrimonial? De entrada puede observarse lo opinable que puede
resultar la respuesta a dicha interrogante.

En el derecho nacional, dada la omisiéon doctrinal y jurisprudencial
en el tratamiento de esta materia, no existen muchas luces u opiniones para
la materia. Por lo antedicho, es efectivo que las opiniones académicas
existentes y debates sobre el particular han acaecido en el derecho

extranjero.*?

422 Para una detallada exposicion sobre las opiniones de algunos autores extranjeros sobre esta matetia,
vide OPAZO GONZALEZ, MARIO. Op. ¢t, pags. 122-134. El autor indicado cita las opiniones de los
uruguayos MARIA INES DE MOTTA, GUSTAVO ORDOQUI, ENRIQUE SAYAGUES, CARLOS
BERLANGIERI; y del argentino CARLOS VIDAL TAQUINI; los cuales se inclinan — en su totalidad —
por la aplicacién del estatuto de responsabilidad extracontractual en base a los fundamentos que
compendiamos a continuacién: a) Negacion de naturaleza contractual de matrimonio, y por extension de
los deberes derivados, por falta de patrimonialidad en su contenido; b) Estarfamos ante la infraccion de
deberes juridicos especificos y no obligaciones en su sentido técnico estricto, debido a la falta de
patrimonialidad del deber de prestacién; y c) con las infracciones de los deberes matrimoniales se esta
quebrantando el deber genérico de no causar dafio a otro, lo cual es el fundamento de la responsabilidad

extracontractual, asemejandose mas a los delitos y cuasidelitos civiles que un incumplimiento contractual.
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La mayoria de los autores extranjeros adhieren a considerar aplicable

1*23, De los autores foraneos

el estatuto de la responsabilidad extracontractua
directamente consultados por nosotros, podemos agregar al argentino
BELLUSCIO se inclina también por esta posicion, sefialando - en lo
pertinente — que (sic) ‘“es indudable que, por lo menos en principio, la
responsabilidad por los dafios y perjuicios derivados de los hechos constitutivos de las
cansales de divorcio, o del divorcio en si, es extracontractual. Aungue se trate de
inenmplimiento de deberes derivados del matrimonio, éste no es un contrato; no media
pues, apartamiento de obligaciones libremente pactadas en el marco del articulo 1137 del

Cddigo Civil, sino de deberes impuestos por la ley a quienes se unen en matrimonio’™**

425 426 Por su parte el argentino OMAR BARBERO también es partidatio
de aplicar el régimen de responsabilidad extracontractual, quien expone
acerca de este particular lo siguientes: (sic) “@ simple vista parece que se trata de
una responsabilidad contractual, ya que los hechos constitutivos de las causales de divorcio
son incumplimientos de las obligaciones o deberes emergentes del matrimonio (fidelidad,
asistencia, respeto, etc.) y éste seria el contrato.- Pero no es asi; al menos en nuestro
derecho positive, el matrimonio no encuadra dentro del concepto.-(...) Contrato es
solamente el acto juridico bilateral que crea, modifica o extingue relaciones juridicas de
cardcter patrimonial (segrin reza el articulo 1169 del Codigo Civil).- El articulo 1137
del Codigo Civil nos dice que “hay contrato cuando varias personas se ponen de acuerdo
sobre una declaracion comiin, destinada a reglar sus derechos, es decir que esta
concurrencia de voluntades o quereres se hace con el fin de sentar las reglas segin las
cuales habran de gobernarse las relaciones juridicas establecidas entre los contratantes con

el propdsito de crear, modificar, transferir, conservar o aniquilar derechos u obligaciones.-

423 OPAZO GONZALEZ, al investigar sobre este tema sefiala, incluso, que (sic) “ex foda la bibliografia
consultada, no hemos encontrado a ningsin antor que se manifieste a favor de esta posicion (N.A: 1a de aplicar el estatuto
de responsabilidad contractual) ”, OPAZO GONZALEZ, MARIO, iderm, pag. 123. Para ver las opiniones
de los autores extranjeros consultados por OPAZO GONZALEZ, v.a. nota inmediatamente anterior.

424 BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Op. Cit. Dasios y perjuicios. ..., pags 28-29.

425 El articulo 1137 del Cédigo Civil argentino, citado por BELLUSCIO, se refiere a la definicion de
contrato, en general, para dicho ordenamiento. En efecto, reza lo siguiente: “Hay contrato cuando varias
personas se ponen de acuerdo sobre una declaracion de voluntad comiin, destinada a reglar sus derechos.”

426 No obstante, BELLUSCIO inicialmente se inclinaba por aplicar el estatuto contractual para los dafios
derivados de la anticipada disolucion de la sociedad conyugal, para luego — cambiando de vereda —
inclinarse por aplicar a todos los casos de responsabilidad civil entre conyuges, la extracontractual. Sobre

dicho cambio de opinién vide: BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Op. cit. Daiios y perjuicios. .., pag. 29.
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Por poco que se medite sobre el concepto, se echa de ver que no cuadra para el
matrimonio. En éste existe sin duda alguna “una declaracion de voluntad comiin’, (.. .).-
Pero este acuerdo de voluntades entre los esposos no tiene por mira fijar” las reglas a las
cuales van a someter su union, sino simplemente manifestar su “acatamiento” a las que la
ley, por decision del legislador, les seniala en términos imperativos e ineludibles que en
manera algnna podran alterar.” **7 **. Para el Derecho de Familia brasilefio,
INACIO DE CARVALHO, en contradiccion y refutacién de otros autores
de dicho pais que si se inclinan por la aplicacién de la responsabilidad
contractual*”, también toma posicion a favor de aplicar el régimen
extracontractual, pero — por la variedad de su argumento la citamos — no
por desconocer el caracter contractual del matrimonio, sino mas bien por la
naturaleza especial de dicha convencion, entendida como un contrato de
derecho de familia; sefialando sobre este topico lo siguiente: (sic) “Com a devida
vénia, ndo concordamos com tal entendimento. Se ¢ certo que o casamento é um contrato,
emtbora de natureza especial (contrato de direito de familia, como entende hoje a doutrina
majoritiria), ndo se pode, entretanto, incluir o ‘neminen laedere” como clausula
contratual. Nao se pode aceitar a idéia de que o marido que, v.g., cansa lesoes corporais
en sua mulher esta infringindo uma clausula contratual do casamento.- Fica claro,
assim, que a responsabilidade de que se estd tratando 5o pode ser aquiliana

(extracontratual)” "

7 BARBERO, OMAR U. Op. cit., pags. 222-223.

428 Para el derecho argentino existe mayor claridad en lo referido a la naturaleza no contractual del
matrimonio, pues por carecer de patrimonialidad en su contenido, y por texto expreso, se cierra dicha
posibilidad. En efecto, el articulo 1169 del Cédigo Civil argentino prescribe: (sic) “La prestacion, objeto de un
contrato, puede consistir en la entrega de una cosa, o en el cumplimiento de un hecho positivo o negativo susceptible de
una apreciacion pecuniaria” (las negrillas con nuestras). Dista mucho de la situacion del derecho
chileno, tanto por lo discutible que resulta exigir o no patrimonialidad en la prestacion, tanto por cuanto
nuestra legislacién — pese a la modificacion sefiera del derecho matrimonial acaecida en los dltimos afios —

sigue definiendo el matrimonio como contrato en el articulo 102 de nuestro Cédigo Civil.

429 Particularmente refiriéndose a REGINA PAPAS DOS SANTOS y ELIZIER WILLIAN GOMEZ
MENDEZ, para cuyos autores la aplicaciéon del régimen contractual deriva, lisa y llanamente, de la
naturaleza contractual del matrimonio para el derecho brasilefio. I'ide, CARVALHO NETO, Op. ¢,
pags. 252-253.

40 CARVALHO NETO, Op. cit., pag. 253. La cita traducida al espafiol es la siguiente: “Con la debida venia,
no concordamos con tal entendimiento (N.A.: se refiere al razonamiento de quienes sostienen la aplicacion del estatuto de la
responsabilidad contractual). Si es cierto que el matrimonio es un contrato, aunque de naturalega especial (contrato de

derecho de familia, como entiende hoy la doctrina mayoritaria), no se puede, por tanto, incluir el ‘neminen laedere” como
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Para el derecho nacional, los pocos estudios sobre la material se
inclinan también por la aplicaciéon de las normas de responsabilidad
extracontractual. Es asi que MARIO OPAZO GONZALEZ*!, sustenta su
posicion en base a los siguientes argumentos: a) la obligacion de indemnizar
nace mas bien por la comision de un hecho ilicito generador de
obligaciones que por la infracciéon de una obligacioén preexistente; b) que en
las infracciones conyugales, por la falta de contenido patrimonial de la
prestacién, nos encontramos mas bien deberes 'y no ante obligaciones
propiamente tales, lo cual se refuerza por cuanto en las dltimas — para el
evento de quebrantamiento — puede solicitarse el cumplimiento iz natura,
mientras que en las primeras necesariamente habra que acudir a la peticién
de cumplimiento por equivalencia; y c) existe una mejor adecuacion de las
infracciones conyugales con los elementos propios de la responsabilidad
extracontractual, ya que — en este sentido — habrian requisitos de la sede
contractual que serfan inaplicables para los casos de marras, como es
manifiesto a propésito de la mora 2. A su vez, para FABIAN
ELORRIAGA DE BONIS, igualmente se aplica el estatuto de la
responsabilidad extracontractual, basicamente en el hilo del siguiente
razonamiento: a) las obligaciones que emanan del matrimonio no son
contractuales sino legales, ya que derivan directamente de la ley, y los
conyuges no determinan su contenido; b) a la pregunta sobre cuales son las
normas que imperan las obligaciones legales, sostiene que se aplican las de
sede extracontractual; c¢) agrega que cuando se produce un dafio como
consecuencia de la violacion legal la acciéon indemnizatoria es diversa de
otras tendientes ora al cumplimiento de la obligaciéon quebrantada ora a

otras pretensiones: la accién indemnizatoria, basada en el hecho ilicito, se

clansula contractual. No se puede aceptar la idea de que el marido que v.g., causa lesiones corporales en su mujer esti
infringiendo una cldusula contractual del matrimonio. Queda claro, asi, que la responsabilidad de que se estd tratando silo
puede ser aquiliana (extracontractual).” [N.A.: la traduccion es nuestra).

B A diferencia nuestra, OPAZO GONZALEZ, se inclina por sostener que el régimen de derecho
comun en matetia de responsabilidad civil es el contractual. No obstante, con mucha agudeza se cuida de
explicar que dicha postura no es 6bice para sostener que en la responsabilidad civil entre conyuges, o
entre padres e hijos, se aplica el estatuto extracontractual, no habiendo por ende contradicciéon alguna o —
segtin él sefiala — existiendo s6lo una contradiccion aparente. I OPAZO GONZALEZ, MARIO. Op. cit,
pag. 132.

42 17, OPAZO GONZALEZ, MARIO. Op. ¢if, en especial pag. 132-134, v.a. pags. 125 y 127.
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engarza en la responsabilidad aquiliana; y d) concluye sosteniendo que en
otras ramas juridicas en las cuales no cabe duda acerca de la aplicacion de la
responsabilidad aquiliana para el cobro de los dafios ocasionados, también
se trata de obligaciones legales, citando como ejemplo la esfera de los

delitos y cuasidelitos penales*?.

3.- Nuestra posicion

Nosotros adherimos a la posicion de aplicacion del estatuto propio
de la responsabilidad extracontractual, pero no necesariamente por las
mismas razones hasta ahora aludidas, sobre el tema en cuestién, por autores
nacionales o extranjeros™*,

Creemos que en este punto cobra importancia la naturaleza juridica
del deber matrimonial en estudio, estimando que, por tratarse de un deber
especifico de actuacion, y no de una obligacion en sentido estricto — y pot otros
argumentos complementarios — se aplica el régimen extracontractual. No
obstante, de entenderse que se trata de una obligacién, sostenemos que

igualmente se aplicaria la reglamentacion de la responsabilidad aquiliana.

3.-1.- Al entenderse como un deber juridico especificoy no como una
obligacion en sentido técnico estricto, se aplica el régimen

extracontractual.

Sostenemos que lo mas acertado es sostener que el deber de fidelidad
matrimonial se configura, en lo concerniente a su naturaleza juridica, como
un deber juridico especifico  diverso de las obligaciones en sentido técnico estricto. ™
La principal argumentacion por la cual adherimos a negar el caracter

de obligacion en sentido técnico estricto del deber de guardarse fe entre coényuges,

433 17, ELORRIAGA DE BONIS, FABIAN, Op. cit., 76-84.

44 Como hemos sostenido en otros pasajes de este trabajo: argumentalmente, la aceptacién de una
conclusién no implica légicamente asumir como verdaderos todos los fundamentos, antecedentes, y
razones aducidas. Lo antedicho se resume en el brocardo “ex falso sequiter quod libet”, es decir, de lo falso se
puede colegir cnalguier cosa.

45 En extenso sobre la naturaleza juridica del deber en estudio, vide supra “CAPITULO SEGUNDO”.
Sobre nuestra posicion en el tema, vide supra “CAPITULO SEGUNDO, II.- 3.-”.
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se vincula a la transitoriedad temporal que caracteriza a éstas ultimas*®;

toda vez que, tal cual ya se ha citado en este hilo de ideas al profesor
HERNANDEZ GIL, “/a obligacion tiene una fuente; pero el acto generador no crea
una situacion distinta de la representada por la obligacion o el conjunto de obligaciones.
Por eso, cumpliendo los deberes de prestacion, la obligacion (definitiva o gradnalmente) se
agota o extingue, en tanto que cumpliendo los deberes familiares no se pone término a la
relacion, la cual subsiste al margen por completo de que se observen o no tales deberes™”’.
Como ya se ha dicho, las obligaciones tiene como cauce natural desde su
nacimiento a través de fuentes generadoras su extincion para satisfacer el
fin practico para el cual surgieron: estan llamadas a que su efecto normal sea
su cumplimiento y extinciéon mediante la realizacion de la prestacion debida,
es decir, mediante el pago. Nada de aquello ocurre en el deber de fidelidad
matrimonial en particular y en los deberes personales del matrimonio en
general, ya que no se extinguen por la satisfaccion y adecuacion de la
conducta conyugal a la prestacioén exigida en cada deber especifico, ya que
el consortium vitae que es consustancial al vinculo de conyugalidad impide
dicha situacion.

Discrepamos de los autores que fundan la naturaleza de deber juridico
especifico de las conductas conyugales exigidas por el derecho patrio —
diverso de las obligaciones en sentido estricto — en la falta de patrimonialidad de la
prestacion. En primer lugar, a diferencia de otras legislaciones, la necesidad
de patrimonialidad no es un tema pacifico™®, ya que no existe una norma

positiva que otorgue claridad indubitada®”.

Y en segundo lugar el
argumento principal de los sostenedores de la patrimonialidad de la
prestacion radica en la improcedencia de ejecuciéon forzosa ante su

incumplimiento, no obstante se centra la vista solamente en una etapa o

36 17d supra “CAPITULO SEGUNDO, L.- 3.6.-” de este capitulo.

7T HERNANDEZ GIL, ANTONIO. Op. cit., pag. 61.

438 Sobre el debate dogmatico de la patrimonialidad de la prestacién en la obligacién 17d. RAMOS
PAZOS, RENE, Op. cit., De las obligaciones..., pags. 20-22; ALESSANDRI R., ARTURO; SOMARRIVA
U., MANUEL; VODANOVIC H., ANTONIO, Op. cit., pags. 164-168.; ABELIUK MANASEVICH,
RENE. Op. cit., pags. 35y 36.

49 Asi, a modo ejemplar, el articulo 1169 del Codigo Civil argentino prescribe: (sic) “La prestacion, objeto de
un contrato, puede consistir en la entrega de una cosa, o en el cumplimiento de un hecho positivo o negativo susceptible de

una apreciacion pecuniaria” (las negrillas con nuestras).
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aspecto de la estructura obligacional, cuyo es lo referente a las facultades
otorgadas al acreedor para exigir la satisfaccion de su crédito, es decir, se
centra el punto en los efectos anormales o secundarios de la obligacion,
dejando de lado que los conceptos juridicos comprueban su ontologia
mediante sus efectos, y que la primera consecuencia normativa de toda
obligacion es la susceptibilidad de su cumplimiento a través de la conducta
del sujeto pasivo o deudor de la misma, y salta a la vista que es posible que,
con la obligada colaboracién del deudor, se realice una prestacion no
patrimonial*: sin duda que es posible, segin lo expuesto, sostener que en
el caso del deber de fidelidad matrimonial se protege un interés
extrapatrimonial que es tutelado normativamente por el Derecho, siendo
también posible — y es mas es justamente la conducta programada y
buscada por la norma — que el conyuge imperado por el deber adecue su
actuar a lo exigido normativamente por éste.

También discrepamos de los autores que fundan la naturaleza de
deber juridico especifico de las conductas conyugales exigidas por nuestro
derecho, en que en obligaciones en sentido estricto, para el caso de infraccion de
éstas, puede solicitarse su cumplimiento forzoso # natura, mientras que lo
caracteristico de los deberes que no participan del concepto de una estricta
obligaciéon sélo puede pedirse compulsivamente el cumplimiento por

equivalencia. 1.o antetior por cuanto — segun hemos sostenido antes™! —

son
aplicables dos criticas: la primera, por cuanto el concepto de obligaciéon no
se puede restringir solo una concepcion de obligacion como responsabilidad, es
decir no puede limitarse a las facultades del acreedor ante el
incumplimiento de la prestacion debida, no basta centrarse sélo en el

concepto de coaccién, toda vez que la concepcion de la obligacion como deber

de prestacion debe ser parte integrante y fundamental del concepto, ya debe

40 Desde un tiempo atris los autores nacionales vienen criticando como inexactas e incompletas las
definiciones y descripciones de los efecto de las obligaciones sélo en cuanto a las facultades que la ley
confiere al acreedor para exigir el cumplimiento exacto integro y oportuno de la prestacion debida; ya que
aquello constituye sélo una parte o faz de los efectos obligacionales: sus efectos anormales; siendo
pertinente realzar como parte integrante de los mismos la situacién normal que se da cuando el deudor
cumple la prestacion objeto de la obligacion. En este sentido 1"z, FUEYO LANERI, Op it
Cumplimiento. .., pags. 12-13.; I7.A., RAMOS PAZOS, RENE, Op. cit, De las obligaciones..., pags. 227 y ss.

U 17%de supra, “CAPITULO SEGUNDO, L.- 4.3.-”
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atenderse a la restriccion de libertad que se impone al sujeto pasivo, quien
se encuentra en el imperativo de cumplir un deber, ademas que la primera
consecuencia normativa de toda obligacién es la susceptibilidad de su
cumplimiento a través de la conducta del sujeto pasivo o deudor de la
misma, y salta a la vista que es posible que, con la obligada colaboraciéon del
deudor, se realice una prestaciéon no patrimonial; siendo del caso ademas
que, no obstante al deber de prestacion va asociada la responsabilidad, esta Gltima
no queda limitada por la sola faceta de solicitar el cumplimiento compulsivo
de la misma prestacion debida, no se restringe a la peticion de un
cumplimiento especifico compulsivo de de la idéntica conducta exigida por
el deber, ya que el ambito de la responsabilidad implica o comprende todo
el elenco de sanciones o consecuencias juridicas que franquea el propio
sistema legal para el evento de la infraccion o quebrantamiento; y la
segunda, por cuanto tenemos casos de obligaciones — ciertas en dicha
calidad — en las cuales también se vierte como imposible exigir el
cumplimiento forzado especifico en caso de determinadas infracciones al
deber que contienen, como sucede, a modo de ejemplo, en el caso de
quebrantamiento de una obligacion de dar una especie o cuerpo cierto por
destruccion de la cosa debida por culpa o dolo del deudor, o en el caso de
infracciéon de una obligacion de no hacer cuando no pueda deshacerse lo
hecho*?,

Asf las cosas y con los reparos explicitados, sostenemos que estamos
ante un deber juridico especifico y no ante una obligacion en sentido técnico estricto.
Empero, en dicho escenario tampoco se colige tan evidentemente el
régimen aplicable, pues podria sostenerse una homologaciéon con las
obligaciones — o contractuales o legales — en cuyo caso se aplicaria el
régimen contractual (de efectuar la homologacién con las obligaciones

contractuales) o el contractual o extracontractual, segun sea cual

42 Se podria bien replicar que en dichos ejemplos, a lo menos en nuestro ordenamiento juridico, la ley
expresamente a manifestado que ante el incumplimiento o contravencion la obligacién se resuelve o varia
de objeto, debiéndose por el deudor infractor —ex post al incumplimiento - la correspondiente
indemnizacién de perjuicios; situacién que no ocurre, o al menos no se explicita legislativamente, en el

ambito de los deberes conyugales personales. Véase el texto de los articulos 1555 y 1672 del Codigo Civil.
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determinemos como derecho comun (de efectuar la homologacién con las
obligaciones legales).

Nosotros, creemos que no puede efectuarse dicha homologacién, ya
que — compartiendo en este punto con OPAZO GONZALEZ* — para el
evento de infraccién la obligacién de indemnizar nace mas bien por la
comision de un hecho ilicito generador de obligaciones que por la
infraccién de una obligacion preexistente, por cuanto no obstante estar ante
un deber matrimonial que ya existe previamente, ante su quebrantamiento —
y cumpliendo los demas requisitos de atribucién de culpabilidad, comision
de dafio, e imputacion causal — se violenta ademas el deber general de no
causar un dafio injusto a otra persona, ubicandonos mas cerca de los delitos

y cuasidelitos como hechos ilicitos generadores de nuevas obligaciones.

3.-2.- Incluso, de entenderse como obligacion en sentido técnico
estricto, se trataria de una obligacion legal y no contractuak

igualmente se aplicaria el régimen extracontractual.

Ya, anteriormente, nos representamos la interrogante sobre cual serfa
su ubicacion para el evento de acoger — en cuanto a su naturaleza juridica -
la tesis obligacional, dilucidando si estarfamos ante una especifica obligacion
de naturaleza contractual. Ante dicha pregunta, sostuvimos que, de seguir la
tesis obligacional, estatfamos mds bien ante una obljgacion de cardcter legal. ***

Creemos que igualmente se aplicatfa el régimen extracontractual*”.
Veamos nuestras razones:

a) Sostenemos que el régimen de derecho comun — aplicables de suyo
para las obligaciones legales — es el de responsabilidad

extracontractual. [.o antedicho se funda en:

— St bien es cierto que el epigrafe del Titulo XII del Libro IV se

titula, - a diferencia del Cédigo Civil francés del cual el nuestro es

43 Quien en este punto sigue al profesor argentino CARLOS VIDAL TAQUINI.
44 En extenso sobre el particular, vide supra “CAPITULO SEGUNDO, II.- 2.-”.
45 No desconocemos que existan solidos argumentos para fundar a aplicacion del régimen contractual

como estatuto de derecho comun.
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tributario™ - “Del efecto de las obligaciones”, no es menos certero que
el tratamiento normativo de cada uno de los articulos que
componen dicho epigrafe se refiere a  obligaciones

contractuales.*’

— Puede observarse que nuestro Coédigo Civil contrapone las
obligaciones provenientes del contrato y las que se originan de las

48 To anterior se hace noto

restantes fuentes de las obligaciones
en la clasificacion tripartita de las fuentes obligacionales regulada
en el articulo 2284 del Cédigo Civil, en el cual se contrastan con
las obligaciones nacidas de la convencion, las generadas de la ley

o del hecho voluntario de una de las partes.

- La referencia que hace el Cédigo Civil a determinados grados de

culpa para algunas obligaciones legales y cuasicontractuales*”’ n

o)
es Obice para esta posicion, pues la gradacién de culpa no es —
pese al tenor del articulo 1547 del Coédigo Civil - de exclusiva
aplicacion para la culpa contractual. En efecto, la gradacion del
culpa se ubica en el titulo preliminar del Cédigo Civil (articulo 44)
que es de aplicacion general para legislacion civil y no de exclusiva
aplicacion para el ambito contractual; el articulo 1547 no implica
en caso alguno una presunta exclusividad, pues cosa diversa es
que — por las diferencias de las partes beneficiadas para cada
especie contractual, y la proporcionalidad que se aplica respecto

de la diligencia debida para la satisfaccion de cada prestacion — se

regule la culpa por la cual responde cada contratante; y por

#6 H] Codigo Civil francés trata la responsabilidad contractual bajo la denominacién “De los contratos y las
obligaciones convencionales en general”.

47 Seguimos en este sentido a MEZA BARROS quien — en lo pertinente — sefiala: (sic) “IVerdad es que e/
Cddigo Civil trata, en el titulo XII del Libro IV, genéricamente, del efecto de las obligaciones. Pero si se revisan sus normas
se observa que se refieren, pese a la generalidad de los términos del epigrafe, a las obligaciones que derivan del contrato”.
MEZA BARROS, RAMON. Op. cit,, Responsabilidad. .., pag. 53. Sobre la explicacién del citado autor, para
cada uno de los articulos del Titulo referido del Codigo Civil, v.a. idem, pags. 53-54.

448 Ibidem, pags. 54-56.

49 Los casos mas recurridos son los consagrados en los articulos 256 (padre o madre por la
administraciéon de los bienes del hijo), 391 (guardador por administracién de bienes del pupilo), 427
(agente oficioso que administra provisionalmente bienes del pupilo), 2288 (agente oficioso), y 2308

(comunero) del Cédigo Civil.
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ultimo, no es pacifico el tema sobre el grado de culpa por el cual
se responde en el ambito de la responsabilidad aquiliana, pues
puede sostenerse que responde solo por culpa leve, en cuyo
evento se aplicarfa la graduaciéon del articulo 44 también a la
esfera delictual y cuasidelictual civil.

b) Como ya sostuvimos mas arriba, para el evento de infraccion la
obligacion de indemnizar nace mas bien por la comisiéon de un hecho
ilicito generador de obligaciones que por la infraccion de una
obligacion preexistente, por cuanto no obstante estar ante un deber
matrimonial que ya existe previamente, ante su quebrantamiento — y
cumpliendo los demas requisitos de capacidad delictual, atribucion
de culpabilidad, comisién de dafio, e imputacion causal — se violenta
ademas el deber general de no causar un dafio injusto a otra
persona, ubicandonos mas cerca de los delitos y cuasidelitos como

hechos ilicitos generadores de nuevas obligaciones.
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CAPITULO SEPTIMO:

Del Incumplimiento del deber de fidelidad como hecho

ilicito civil generador de dafios civiles en sus aspectos

relevantes vinculados a los elementos de la responsabilidad

civil

SUMARIO: 1.- ALGUNAS CONSIDERACIONES SOBRE L.OS ELEMENTOS DE 1.4
RESPONSABILIDAD CIVI[, EN RELACION AL DEBER MATRIMONIAL EN
ESTUDIO. 1.- Capacidad delictual.- 1.-1.- Demencia del conynge infractor.- 1.-2.- Conynge infractor
menor de edad.-2.- Incumplimiento del deber conyugal.- 3.- Dajio.- 3.-1.- Generalidades acerca del
danio.- 3.-2.- Distincion entre los daios derivados del hecho ilicito y los dasios derivados del divorcio o
separacion judicial en si.- 3.-3.- Darios Materiales y Darios morales.- 3.-3.-1.- Enfermedades de
transmision sexual.- 3.-3.-2.- Algunos breves comentarios sobre el daiio moral ocasionado por la
infraccion del deber de fidelidad matrimonial.- 3.-4.-Posible cimnlo de indemnizaciones entre la
compensacion econdmica y las reglas generales del derecho de danos.- 3.-4.-1.- Generalidades de la
compensacion econdmica.- 3.-4.-2.- Principio de reparacion plena: solucion a un problema aparente.- 4.-
Otros elementos: Culpa o dolo del conyuge infractor y relacion de causalidad entre el incumplimiento

culpable del conyuge infractor y los perjuicios al conyuge inocente.

I.- Algunas consideraciones sobre los elementos de la
responsabilidad civil, en relaciéon al deber matrimonial en

estudio*?,

1.- Capacidad delictual

Suele definirse la capacidad delictual como la aptitud que tiene una
persona para contraer la obligacién de reparar un dafio®™!. El Cédigo Civil

no define, en sede extracontractual, la capacidad delictual, remitiéndose

40 Los elementos de la responsabilidad civil a tratar, seran los de la responsabilidad extracontractual, pues
aquella sostenemos — en concordancia co la doctrina — es la aplicable. Cada elemento sera tratado en sus
aspectos mas generales y, en la especie, en lo mas atingente al tema en estudio, toda vez que el estudio
mas profundo de cada uno de ellos corresponde al derecho general de dafios y escapa al dambito nuestro
trabajo.

41 Por todos, vide CORRAL TALCIANIL, HERNAN. Op. cit., Lecciones de responsabilidad.. ., pag. 106.
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a la enunciaciéon de los casos de incapacidad. Lo anterior es coherente con
nuestro sistema codicial, toda vez que la regla es, precisamente, la capacidad
de las personas.

Se establece en el articulo 2319 como incapaces: a) los menores de
siete afios o infantes; b) los menores de dieciséis aflos que hayan actuado
sin discernimiento; y ¢) los dementes.

Para nuestro caso en estudio, resulta imposible la concurrencia de
incapacidad en las dos primeras hipdtesis de incapacidad delictual civil,
debido a que el nimero 2° del articulo 5° de la ley de matrimonio civil
establece que 70 podrin contraer matrimonio:(...) los menores de dieciséis arios;”.*>

No obstante hay dos asuntos de interés: la sobreviniente demencia

en el conyuge infractor, y el caso de un coényuge infractor que sea menor de

dieciocho afios™*.
1.-1.- Demencia del conyuge infractor
En el primero de los casos, el de demencia del conyuge infractor,

hay que distinguir la época en la cual se ha producido la demencia:

a) Demencia_en el momento _del contraer matrimonio: En dicho caso, el

matrimonio no podria ser celebrado, o mas bien no seria valido o
estarfa infeccionado de un capitulo de nulidad, por aplicacién del
articulo 5° numero 3°, y articulo 44 letra a), de la ley de matrimonio

civil.

b) Demencia posterior a la celebracion matrimonio, pero posterior a la comision del

hecho ilicito de infraccion del deber de fidelidad matrimonial: En dicho caso, el

452 La capacidad como regla en el Cédigo Civil, en materia de actos juridicos se desprende del tenor de los
articulos 1446 y 1447 del Cédigo Civil. En sede de responsabilidad extracontractual se deriva del texto del
articulo 2319 del mismo Cédigo que se encarga de indicar los casos de incapacidad. Otras normas que se
establecen considerando la capacidad como regla general del derecho civil son, entre otros casos, los
articulos 1005 (que tiene que prescribir las incapacidades para testar), 961 (prevé la capacidad para suceder
como regla).

43 No nos extenderemos en algo obvio: la capacidad delictual civil es diversa de la capacidad para contraer
matrimonio.

44 Légicamente, el caso planteado se refiere a un menor de edad que tenga a lo menos dieciséis afios, ya
que si tiene menos edad no podrifa — por la norma ya transcrita — haber contraido matrimonio valido

siquiera.
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matrimonio serfa valido, toda vez que la causal de incapacidad
connubial debe concurrir al momento de prestar el consentimiento
conyugal, esto es al momento de su celebraciéon. Con todo, y en
consideracién a que la capacidad delictual debe — a su vez — concurrir
al momento de la perpretacion del hecho ilicito, es del caso que el
conyuge infractor cuya demencia sobreviene con posterioridad a la
realizacion de la respectiva infraccidon, serfa efectivamente
responsable civilmente de los perjuicios que ocasiona, en lo que a
capacidad delictual se refiere. Cosa distinta es que - procesalmente -
no tenga capacidad procesal, y por ende deba ser demandado a través de
su correspondiente representante legal.

©) Demencia posterior al matrimonio, pero concurrente a la comision del hecho ilicito

de infraccion del deber de fidelidad matrimonial: En dicho caso y al igual que

en el anterior, el matrimonio serfa valido, toda vez que la causal de
incapacidad connubial debe concurrir al momento de prestar el
consentimiento conyugal, esto es al momento de su celebraciéon. No
obstante y a diferencia del anterior, pese a ser valido el matrimonio,
al momento de la realizaciéon del hecho ilicito adoleceria el cényuge
infractor de una causal de incapacidad delictual civil, por lo cual no
se configurarfa responsabilidad civil, y no debe responder por los

perjuicios sufrido por el otro conyuge.

1.-2.- Conyuge infractor menor de edad

En el segundo de los casos, el de minoria de edad del conyuge infractor,
estamos en presencia de un matrimonio valido, y en presencia también de
una persona capaz en lo concerniente a la responsabilidad aquiliana.

En la hipétesis de marras, el conyuge es responsable civilmente por los
petjuicios que ocasiona a su conyuge al infringir el deber de fidelidad
matrimonial, pues al gozar de ambas capacidades — para contraer
matrimonio, y delictual civil — tiene total conciencia de su deber de
actuaciéon y de los perjuicios que puede causar a su coparte en el

matrimonio.
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Como sefialamos, el conyuge infractor menor de edad es responsable
por sus actos y esta legitimado pasivamente para ser demandado por
indemnizacién de perjuicios por responsabilidad extracontractual. Diverso
aspecto — y al igual que en el caso antes tratado de demencia posterior a la
celebracién matrimonio, pero posterior a la comisién del hecho ilicito de
infraccion del deber de fidelidad matrimonial — es que, teniendo capacidad
de ser parte, no tenga capacidad procesal, y de esta guisa deba ser
demandado a través de su correspondiente representante legal.

Tampoco, en principio, creemos que se aplique la responsabilidad indirecta
0 por el hecho ajeno, prevista en el articulo 2320 del Cédigo Civil**: de modo
que no deberfan responder los padres, curadores, u otros guardianes del
conyuge infractor menor de edad. Veamos algunos comentarios:

a) Dentro de los requisitos de la responsabilidad por el hecho ajeno se
exige la capacidad delictual tanto del custodio o guardian como del
custodiado o dependiente: dicho supuesto si concurriria en nuestro
caso."°

b) También concurriria el requisito consistente en la comisiéon de un
hecho ilicito por el subordinado o dependiente

c) Pero el elemento que primae facie no concurriria se refiere a la relacion
de dependencia o subordinacion entre el custodio y el custodiado.

Hagamos una detencion en este particular:

— No debemos perder de contexto que el hecho ilicito tratado se

refiere al incumplimiento de un deber conyugal

- Atendido el consorcio vital que implica el matrimonio, creemos

que en el cumplimiento — y como contrafaz en la infraccion — de

455 El articulo 2320 del Coédigo Civil establece la regla en su primer inciso: (sic) “Toda persona es responsable
10 s6lo de sus propias acciones, sino del hecho de aquellos que estuvieren a su cuidado”. Recordemos que en los incisos
siguientes de dicho articulo del Cédigo Civil, solamente se exponen casos a modo ilustrativo y no de
modo taxativo, siendo definitoria para la aplicacién normativa de la responsabilidad indirecta, la relaciin de
dependencia o subordinacidn entre el custodio y el custodiado.

46 Por eso se caractetiza la responsabilidad indirecta como una responsabilidad paralela tanto del custodiado
como del guardian. Diverso es el caso del articulo 2319 en donde — para los delitos o cuasidelitos
cometidos por incapaces — no concurre, por obviedad, capacidad del hechor material del hecho ilicito, y
responde directamente las personas a cuyo cargo estén; de ahi también que en el caso del articulo 2320
haya derecho a reembolso a favor de guardian responsable (vide articulo 2325 del Cédigo Civil) y en los del

articulo 2319 no lo haya.



227

los deberes conyugales no puede pervivir un vinculo de
dependencia o subordinacién del conyuge menor de edad ofensor
y su padre, madre, curador, u otro guardian cualquiera. De ahi
que, a modo ejemplar, no podriamos reprocharle a los padres del
conyuge menor de edad infractor, la infidelidad marital realizada
por este ultimo, es decir, no podriamos reprocharle la omisién de
un deber de vigilancia al tercero.

- Lo antedicho se refuerza normativamente, por cuanto si la propia

ley®” permite a un menor de edad contraer matrimonio®®,

es
porque — cumpliendo los otros requisitos de capacidad para
contraer matrimonio — puede asumir personalmente (jy no puede
ser de otro modo!) los deberes personales derivados del vinculo

de conyugalidad.

- Con todo, el conyuge de la hipétesis mantiene su calidad de
menor de edad™, por lo que en otras hipdtesis ficticas extra
conyugales podria concurrir responsabilidad indirecta de, v gr.,
sus padres. Pero en ningin caso por los hechos ilicitos
configurados por el quebrantamiento de deberes conyugales del

menot.

— Tanto asi, que aunque el conyuge infractor se trate de un hijo o
hija menor que habite la misma casa de sus padres*”, no procede

la responsabilidad por el hecho ajeno.

- En abundamiento, podria excepcionarse el tercero por lo
dispuesto en el inciso final del articulo 2330 del Cédigo Civil,
toda vez que con la autoridad y cuidado que su respectiva calidad

le confiere y prescribe, ni hubiere podido impedir el hecho.

47 Articulo 5° de la ley de matrimonio civil.

458 Menor de edad, pero mayor de dieciséis afios.

49 Conforme al articulo 26 del Coédigo Civil.

460 Nos referimos al caso descrito en el inciso segundo del articulo 2320, a saber: (sic) As/ ¢/ padre, y a falta
de éste la madre, es responsable del hecho de aquellos que habiten en la misma casa”. El caso puede darse: conyuges
que viven con los padres de uno ellos, en la casa de éstos, y el conyuge infractor es menor de edad y el

hijo de los duefios de casa.
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Diversa es la situaciéon del articulo 2321 del Cédigo Civil*!. En dicho
caso, se presenta una presuncion de derecho de responsabilidad en contra
de los padres, y creemos que si se acredita el presupuesto de “wala educacion”

o “hdbitos viciosos que les han dejado adguirir”, podria existir responsabilidad por

el hecho de terceros.

2.- Incumplimiento del deber conyugal

En lineas generales la antijuridicidad de una actuacién — comitiva u
omisiva — comporta la transgresion normativa /ato sensu, que comprende
cualquier obrar contra derecho, como asi el ejercicio abusivo del mismo,
habida consideracién que la lesién a interés ajeno, en ejercicio de una

actividad licita, puede excepcionalmente engendrar responsabilidades*®.

Se configura, de suyo, un actuar injusto o contrario a derecho no
solamente por la realizacién de una conducta expresamente prohibida o por
la omisiéon de una accidn exigida explicitamente, sino que se comprenden
conductas cuya prohibicién surge de la consideracion armoénica del sistema
juridico como plexo normativo.*® En efecto, no existe en sede de
responsabilidad civil aquiliana una necesidad de #pificacion de todas las
conductas de una agente que puedan generar una accién indemnizatoria,
pues, no obstante existir casos en que el legislador explicita la procedencia
de una accién de tal naturaleza, tal exigencia sobrepasaria los casos reales
imaginables en que un agente u ofensor pueda ocasionar resultados nocivos
o dafiosos. Ademas — como se expuso - se desprende del conjunto de las
normas del Derecho de Dafios el principio general de que nadie puede
dafiar injustamente a otro o alferum non laedere; de guisa que los casos de

tipificacién o especificacion explicita de la ley de ciertas conductas que

461 Dicho articulo reza: (sic) “Los padres serdan siempre responsables de los delitos o cuasidelitos cometidos para sus hijos
menores y que conocidamente provengan de mala educacion, o de los hdbitos viciosos que les hayan dejado adguirir”
462 177 BARBERO, OMAR U. Op. cit., pags. 106

463 Thidem.
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hagan procedente una indemnizacién pecuniaria, no importan primae facie la
negacion de resarcimiento en los casos omitidos*®* 46

En el tema en estudio - el deber de fidelidad matrimonial - la
antijuridicidad como elemento componente de la responsabilidad
extracontractual se facilita en delimitacion y pesquisa: se configura,
precisamente, por la conducta del conyuge que vulnera el deber de fidelidad
matrimonial que impone el vinculo conyugal. El actuar en contravencion al
deber especifico de actuacion que impone el deber de fidelidad matrimonial
lo convierte en una conducta injusta o antijuridica*®.

Entre nosotros, OPAZO GONZALEZ, en razon de licitud o ilicitud

de las conductas, y a la sazén de la clasica distincion entre los dafios

464 CORRAL TALCIANI, al tratar los elementos de la responsabilidad extracontractual y en la especie al
referirse a la antiyjuridicidad (es uno de los pocos autores nacionales que trata sistematicamente la
antijuridicidad como elemento auténomo de la responsabilidad aquiliana) y al vincularla con una eventual
tipicidad del hecho ilicito, expone que: (sic) “En materia civil, la tipicidad y antijuridicidad tienden a confundirse en
una sola etapa: no es posible exigir que haya ‘tipos” preestablecidos de todos los bechos que generan responsabilidad. . El
andlisis de la ilicitnd se centrard, por tanto, en la constatacion de si el hecho en cuestion constituye una infraccion a una
norma positiva o va contra el principio general de que nadie puede dasiar injustamente a otro”. Vide CORRAL
TALCIANI, HERNAN. Op. cit., Lecciones de responsabilidad. .., pags. 119-123. N. A: Mas alld del discurtir
técnico acerca de si la antijuridicidad es o no un elemento auténomo de la responsabilidad extracontractual
(una critica usual es la posible tautologfa de colegir que todo daiio es antijuridico por quebrantar la regla de —
precisamente — no causar perjuicio), queda en evidencia que no es necesario norma expresa para autorizar
en cada caso concreto la posibilidad de accionar por los perjuicios ocasionados por el ofensor, pues
importaria la exigencia de una verdadera ‘“%picidad” que no se condice con el moderno sistema general del
Derecho de Dafios.

465 MAURICIO TAPIA destaca, particularmente, el transito desde una #picidad en la responsabilidad civil
aquiliana hacia una formulacién general - superando la #picidad aludida - de responsabilidad, recogida en el
Cdédigo napoleénico para trasvasijarse a los codigos tributarios de éste. En efecto sefiala: “E/ Cddigo Civil
contiene una regla general y amplisima de responsabilidad civil por negligencia (arts. 2314 y s.). Esta regla es propia de la
modernidad, pues en Roma, y en general en todas las civilizaciones en que la responsabilidad penal no se encontraba
separada suficientemente de la civil, los ilicitos que dan lugar a la reparacion pecuniaria son especificos. Historicamente la
responsabilidad civil siempre ha estado afectada por la “tipicidad” del derecho penal. Silo el fortalecimiento del Estado, y de
sus drganos represivos, pudo independizar estos dos tipos de responsabilidades, (...). Una vez realizada esta separacion de
Jorma mds perfecta (annque nunca absolutamente), y habiendo recibido el impulso del racionalismo (particularmente
GROCIO), la formulacion de un principio general de responsabilidad por culpa es propio de ese mismo espiritu de
abstraccion y generalidad (...). Como se entiende, la verdadera innovacion es la generalidad de la formula empleada y no la
culpa o negligencia, que como criterio de atribucion de responsabilidad civil por algunos ilicitos especificos ya estaba presente en
Roma.” vide TAPIA R., MAURICIO. Op. ¢it., pag. 275.

466 Sobre el contenido del deber especifico de conducta que impera para los conyuges, vide supra
CAPITULO TERCERO, intitulado “De /la delimitacion de la conducta externa exigida al conyuge en virtud del deber

de fidelidad matrimonial”.
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derivados de los hechos constitutivos de causales de divorcio y los dafios
derivados del divorcio en si, sostiene que los segundos no serfan
indemnizables por cuanto los eventuales dafios derivados del divorcio en si
derivarfan de hechos licitos, a saber, el ejercicio de las acciones procesales
respectivas*’. Desde ya adelantamos que, en nuestra opinién, la solucion al
problema de la extensién de los perjuicios reparables se vincula mas bien
con la causalidad, como elemento de la responsabilidad civil, que con la
ilicitud del hecho, ya que no cabe duda que la peticién de divorcio es una
actuacion licita, y que el tnico actuar antijuridico consistiria en los hechos
constitutivos de la causal respectiva: la interrogante debe resolverse a la luz
de determinar si los dafios derivados del divorcio pueden imputarse al

hecho ilicito que es — a su vez - la causal de divorcio.

3.- Dano

El dafio es un requisito comun a todas las responsabilidades civiles
(sea por culpa o estricta) y constituye al mismo tiempo el objeto del juicio
de responsabilidad. Al decir de MAURICIO TAPIA, /a produccion de un dasio
es uno de los fundamentos y al mismo tiempo es la medida de la reparacion.*® *® Por lo

dicho es que no hay indemnizacién de petjuicios sin dafio.*”

3.-1.- Generalidades acerca del dafio

Pese a la importancia de dicho elemento y del uso profuso de dicha

alocucion por nuestro Coédigo Civil, no existe una definiciéon legal al

4717, OPAZO GONZALEZ, MARIO. Op. cit., pags. 138-139.

468 17 TAPIA R., MAURICIO. Op. cit., pag. 291. Y agrega: “(...) la evolucion social en materia de responsabilidad
civil ha conducido a una progresiva, annque no muy sistematica, expansion del daso reparable.”, idem, pags. 291-292.

469 Sobre el rol juridico del dafio en la responsabilidad civil extracontractual y la situacién jurisprudencial
v.a. DIEZ SCHWERTER, JOSE LUIS. Op. cit., pags. 25-29; y en particular como presupuesto (ya no solo
como elemento) de la responsabilidad aquiliana, idem, pag. 27.

470 Salvo en determinados casos en que no es menester acreditar, por el demandante, la existencia de
dafos o incluso derechamente pueden no existir. Para nuestro derecho, podemos citar — en el ambito
obligacional contractual — la cldusula penal regulada en los articulos 1535 y ss del Cédigo Civil; y el cobro de
interés por el simple retardo, cuando se incumple una obligacién de pagar una cantidad de dinero, a que se

refiere el articulo 1559 N° 2 del Cédigo Civil.
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efecto?”!. No obstante, recogeremos como concepto de petjuicio el de soda
lesidn, menoscabo o detrimento a simples intereses de la victima, entendiendo por interés
todo lo que es iitil, cualquier cosa, aungue no sea pecuniariamente valuable, con tal que
sea un bien para el sujeto, satisfaga una necesidad, canse una felicidad y rehace un dolor.-
Los intereses, a su vez, pueden ser patrimoniales o extrapatrimoniales. La lesion de los
primeros origina un danio patrimonial o material, en tanto el menoscabo de los segundos
hace surgir un dario extrapatrimonial o moral”*"?

Se ha destacado también cierta diferencia entre lo que podria
denominarse como dafio genérico de la vida humana y, en un sentido mas
comprensivo, el dafno juridico, para hacer asi hincapié en las diferencias
entre los perjuicios corrientes de la vida en relacién y los detrimentos con
relevancia juridica pata ser solicitada su reparacion.*”

Por lo anterior, tanto a nivel jurisprudencia como doctrinal se han
ido estableciendo los requisitos necesarios para determinar cuando los
dafios tendran relevancia juridica y de esta laya estemos en presencia de un
dafio juridico propiamente.

Los requisitos generalmente enunciados son los siguientes: a) certeza;
b) subsistencia o que no haya sido indemnizado; c) afectacion, a lo menos,

de un interés legitimo; d) magnitud suficiente; y €) originado en una persona

diverso del ofendido*™.

411 17, DIEZ SCHWERTER, JOSE LUIS. Op. cit., pag. 17.

472 Idem, pag. 25. El concepto transcrito se adecua a la posicién mayoritaria que entiende el dafio como
lesion a un simple interés, no precisando que se /lesione un derecho subjetivo. Sobre los argumentos para dichas
posiciones vide, idem, pags 21-25.

473 En este sentido CORRAL TALCIANI sefiala que: (sic) “es evidente que el daiio como simple fendmeno
existencial es connatural a la vida humana. La convivencia reporta un sinniimero de pérdidas, molestias, situaciones
desfavorables que pueden ser calificadas en el lengnaje ordinario de “dasios” o “perjuicios’. Es claro, sin embargo, que no
todos ellos producen obligacion de reparar en qué consiste la responsabilidad. De alli que sea necesario ariadir a la realidad
naturalistica del dano una relevancia juridica. En este sentido, el “daiio juridico” capaz, de desencadenar la reaccion del
derecho consiste en el deber de reparacion, es un especie del dasto en el orden fisico o existencial”. CORRAL TALCIANI,
HERNAN. Op. cit., Lecciones de responsabilidad. . ., pag. 138.

474 Algunos agregan la relacidn directa con el hecho ilicito, pese a poder sostenerse que su ubicacién mds
apropiada corresponde con el elemento de la causalidad. CORRAL TALCIANI, también agrega la
previsibilidad del daiio, ya que — contrariando la doctrina general — sostiene que el agente u ofensor sélo
responde por los dafos directos previsibles ya que, segin afirma el citado académico, “Se pierde de vista que
la previsibilidad es esencial para que pueda haber un factor de conexiin de causalidad: el danio, que, por un desenvolvimiento
anormal y extraordinario de las circunstancias, no sélo fue imposible de prever por el agente concreto que actito en el caso, sino

que era imprevisible para cualquier hombre medio razonable, no puede considerarse un efecto directo de la accion daiiosa.”.
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Veamos a continuacién algunos aspectos relevantes del dafo, en

relacion a nuestro tema en estudio.

3.-2.- Distincion entre los dafios derivados del hecho ilicito y los

dafnos derivados del divorcio o separacion judicial en si

Este problema se refiere a la extensién de los perjuicios reparables;
toda vez que la infracciéon del deber de fidelidad matrimonial — al igual que
el incumplimiento de otros deberes personales del matrimonio — junto con
configurar un hecho ilicito generador de la obligaciéon de reparar los
perjuicios de él derivado, configura — en nuestro ordenamiento juridico
nacional - una causal de divorcio o de separacion judicial. Luego viene el
planteo: ¢deben ser reparados solamente los perjuicios derivados del hecho
ilicito que da lugar al divorcio o separacion judicial, o también el que surge
de estos ultimos en si?

Dicha distincién - y el problema de la extension del dafio reparable -
ha sido tratada en la literatura extranjera, principalmente argentina*”. En la
doctrina comparada el asunto ha sido referido al divorcio, no obstante que
para nuestro pafs — por la homologacién de las causales del divorcio-

sancion y la separacién judicial por falta culpable*

— la pregunta plantada
puede perfectamente ampliarse, entre nosotros, para los eventuales
petjuicios derivados de la separacion judicial en si.

Veamos las opiniones de algunos autores.

Para BELLUCIO se deben reparar ambos acapites de perjuicios,

razonando que tantos los dafios derivados de hecho ilicito (inmediatos) y

tanto los petjuicios derivados del divorcio en si (mediatos) derivan de la

Vide, sobre la previsbilidad como requisito del perjuicio: CORRAL TALCIANI, HERNAN. Op. .,
Lecciones de responsabilidad. . ., pag. 143-144.

475 7. BARBERO, OMAR U. Op. st pags. 226-230; BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Op. ¢it. Daiios y
perjuicios. .., pags. 29-30; MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. at, pags. 516-518. Para el derecho brasilero
vide CARVALHO NETO, Op. cit.,, pag. 249-250.

476 T.a homologacion se hace patente al contrastar el tenor normativo del inciso primero del articulo 26
con el inciso primero del articulo 54 de la ley de matrimonio civil. Por lo antedicho, ante una infraccién
del deber de fidelidad matrimonial podtia solicitarse, a eleccién del conyuge inocente, o el divorcio o la

separacion judicial.
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infraccién conyugal, no siendo Obice a dicha solucién que para la
declaraciéon del divorcio sea necesaria, ademas, una actuacion del propio
afectado: la peticién judicial por el cényuge inocente, debiendo ser
previsible para el ofensor que el inocente pudiese pedir el divorcio como
consecuencia de la infracciéon, maxime cuando es el ejercicio de un
derecho*”.

En sentido similar BARBERO concluye que una y otra clase de
dafos son consecuencias — tanto, inmediatas, los derivados del hecho ilicito
constitutivo de la causal, y tanto, mediatas, los derivados del divorcio en si -
del acto ilicito cometido por el conyuge culpable, y por ende indemnizables;
siendo la soluciéon mas justa debido ya que en los casos concretos
generalmente son mas graves los emergidos del divorcio que los surgidos
del acto antijuridico propiamente tal*’®.

Para MIZRAHI en cambio la distincion es mas bien relativa o
ficticia. En una suerte de inversién causal, sostiene que el hecho ilicito
como causal de divorcio sélo existe como tal por la existencia de una
sentencia declarativa de divorcio, sosteniendo- en dicho sentido — que la
reparacion de los eventuales dafios derivados del hecho ilicito que tipifica la

causal de divorcio constituiria también un efecto de dicho divorcio*”.

Entre nosotros OPAZO GONZALEZ — quien trata la distinciéon de
marras y da su opinién a proposito del hecho ilicito o antijuridico -
defiende la razonabilidad de la distincion en cuestion. Empero, sostiene que
no todos aquellos dafios son susceptibles de reparacion mediante la
indemnizacién de perjuicios, afirmando que los petjuicios derivados del
divorcio que puedan padecer los conyuges, son consecuencia inmediata de
una situacién licita como es el divorcio, por lo que respecto de estos
ultimos no surge la obligacién de indemnizar*.

Para nosotros — compartiendo a lo menos la conclusiéon con

OPAZO GONZALEZ — si bien es correcta cognitivamente la distincién

477 17, BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Op. cit. Dajios y perjuicios. .., pag. 30.

478 7. BARBERO, OMAR U. Op. cit., pags. 227-230.

479 I/, MIZRAHI, MAURICIO LUIS. Op. ait., pags. 517-518.

40 17, OPAZO GONZALEZ, MARIO. Op. ¢, pags. 136-139. Nétese que este autor efectud su trabajo
antes de la nueva ley de matrimonio civil, por tanto la referencia que realiza es al antiguo divorcio no

vincular.
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de los referidos dafios, solo serfan susceptibles de indemnizacién los

derivados inmediatamente del hecho ilicito y no los surgidos del divorcio o

de la separacién judicial. En consideracién a nuestro actual derecho
matrimonial, nuestros fundamentos son los que pasamos a exponer:

a) No obstante que le divorcio o separacion judicial puedan derivar de

la infraccién de un deber conyugal como configurativo de una casual

al efecto, creemos que los dafios derivados de éstos ultimos no serfan

directos. En efecto: no derivan necesariamente del actuar antijuridico

del conyuge infractor.

b) Para que se declare el divorcio o la separaciéon judicial es
indispensable que se efectue la peticion respectiva al juez. Si no se
plantea dicha pretension por alguno de los conyuges, o por ambos en
su caso, ni el divorcio ni la separacién judicial son declaradas, y —
légicamente — no pueden derivarse las eventuales dafiosas
consecuencias. Como se observa, en el 7fer causal, no basta la
infracciéon conyugal que pueda configurar a su vez hipotesis
normativa para pedirse el divorcio o la separacion judicial, ya que de
suyo es necesaria la demanda o solicitud al efecto por alguno de los
conyuges.

c) Si el divorcio o la separacién judicial es pedido por el conyuge

infractor del deber marital®®!

, el otro conyuge no podria pedir la
indemnizacién de los perjuicios derivados de dicho divorcio o
separacion judicial, pues el primero estaria ejerciendo su derecho de
peticién o de accionar ante el 6rgano jurisdiccional, y para el segundo
su interés de mantener el estado de casado no estarfa legitimado*®,
pues el conyuge solicitante del divorcio o separacion judicial ejerceria

— en ningun caso abusivamente -un derecho.

481 Obviamente, por expresa disposicion tanto del inciso final del articulo 26 como del inciso final del
articulo 56 de la ley de matrimonio civil, no podria el conyuge infractor de un deber matrimonial solicitar
el divorcio o la separacion judicial por los hechos configurativos de la causal a que ¢l ha dado lugar. Pero
perfectamente podria solicitatlas por otras causales configuradas por un actuar de su coparte, o por el cese
de convivencia: nétese que el cese de efectivo como causal genérica de la separacion judicial — a diferencia
del divorcio — no necesita siquiera plazo.

482 Recordemos que no obstante entenderse que el dafio supera la lesion de un derecho subjetivo y

comprende la lesién de un interés, debe tratarse al menos de interés legitimo.
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d) Si la peticiéon de divorcio o separacion judicial es deducida por el
conyuge inocente en base — precisamente - a la configuracion de la
causal por infraccion de su coparte de un deber que impone el
matrimonio, tampoco creemos que exista el deber de reparar los
eventuales perjuicios surgidos por el divorcio o por la separacion

judicial. Veamos:

— Como ya aludimos anteriormente, la declaraciéon de divorcio o de
separacion judicial no es una consecuencia que 7pso facto ocurra

por haberse incumplido el deber conyugal

- Se necesita que presente la demanda respectiva que contenga la
pretensiéon procesal de declaracion de divorcio o separacion
judicial por sentencia firme. Sin el ejercicio de la acciéon procesal
respectiva la sentencia judicial no se hubiese declarado.

- El cényuge podria, por ende, perfectamente no haber solicitado el

1": no se encuentra obligado para

divorcio o separacion judicia
accionar, maxime si el divorcio o separacion judicial - que ¢l
mismo pedirfa - le va a generar mas perjuicios que los ya
derivados (que serfan distintos) por la infraccién conyugal en si.

— Por ende, si se ocasionan perjuicios o dafos derivados del
divorcio o de la separacion judicial en si, a su generaciéon habria
también concurrido — sino principalmente — el propio afectado

por ese eventual capitulo de perjuicios. El ofendido concurriria a

ocasionar sus propios detrimentos.

— Como argumento contrario se ha aludido — con razonable solidez
— la previsibilidad del conyuge infractor respecto de la posibilidad
del inocente para demandar divorcio (o separacion judicial en su

caso)® lo cual puede hacer comprender como reparables los

483 Es de manual sostener que una de las primera manifestaciones de la regla dispositiva en materia procesal,
es — precisamente — la posibilidad del justiciable de decidir si acciona o no ante el érgano jurisdiccional.
Los casos de forzamiento de la accién son excepcionales e incluso tampoco importan zpso facto la
necesidad de que la respectiva accion sea derechamente ejercida por el titular.

484 BELLUCIO da en el punto cuando afirma - a propésito de los dafios derivados de divorcio a su vez
declarado por hecho ilicito de uno de los conyuges configurado como causal — que: (sic) “son consecnencias

mediatas del hecho del conyuge culpable, pero de ellas debe responder también porque en su conducta debid necesariamente
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dafios que a su vez derivan del divorcio (o separacion judicial).
No obstante se puede contestar que, en primer lugar, la prevision
aludida soélo podria ser de la “posibilidad” de la accion de
divorcio o separacion judicial, pero no de la certeza de la
deduccion de dicha acciéon (pues depende de una conducta ajena -
de no necesaria consecuencia del hecho ilicito - como es el
ejercicio de la accién procesal respectiva por el otro conyuge);
agregando — en segundo lugar — que prever la posibilidad de una
demanda de divorcio no implica prever que en forma cierta se
ocasionen a su vez petjuicios por dicho divorcio: recordemos que
el divorcio o separacion judicial podria no generar detrimentos al
solicitante, y ademas no necesariamente dichos eventuales dafios
especificamente devenidos por el divorcio o separaciéon judicial
deben ser representados por el conyuge infractor del deber
matrimonial. Una cosa es la previsibilidad de la posibilidad de
accionar, otra es la previsibilidad de que ciertamente se va a
accionar procesalmente, y otra — ya mas lejana — es la
previsibilidad de que como consecuencia de un accionar procesal
de otro, se van a producir, a su vez, otros petjuicios diversos y
posteriores a los derivados directamente del mismo hecho ilicito.
e) Por lo demas, creemos que es totalmente compatible accionar por
indemnizacién de perjuicios sin haber solicitado el divorcio o la
separacion judicial, por lo que tampoco podtia sostenerse que el
conyuge afectado por el incumplimiento de su marido o mujer se vea
en la “necesidad” de solicitar previamente la declaracion de divorcio
o separaciéon judicial para luego — en sede civil — solicitar

indemnizacion de petjuicios.*®

rever que estaba dando derecho al ofro esposo de solicitar el divorcio” (IN.A.: el subrayado es nuestro).
BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Op. cit. Daios y perjuicios. .., pag. 30.
45 OPAZO GONZALEZ — antes de la nueva ley de matrimonio civil — afirma, en sentido contrario, que
es fundamental el ejercicio de otra accién, principalmente por dos aspectos: el primero, si se demanda
sélo la indemnizacién de perjuicios pareciera que sélo se busca un lucro; y el segundo, por una razén
practica ya que en los casos de sociedad conyugal en que el condenado sea el marido se produciria un
problema sobre la administracion de la suma de dinero que se fije a titulo reparatorio. OPAZO

GONZALEZ, MARIO. Op. ¢, pag. 170. No compartimos dicha posiciéon: 1°) Si hay un dafio civil



237

f) Por su lado el argumento de BARBERO, de que la solucién de
indemnizar ambas categorfas de perjuicios es adecuada por cuanto
los dafos derivados del divorcio son generalmente de mayor
entidad*, es incompartible: una persona no indemniza dafios en
razon de la gravedad de éstos, o, lo que es igual, por que sean mas o
menos lesivos, pues el deber de indemnizar nace porque los dafios
(graves o leves, eso es otra cosa) fueron causados por un actuar

culpable del agente.

3.-3.- Dafos Materiales y Dafios morales

Tal cual ha sostenido tanto la doctrina como la jurisprudencia, se ha
entendido que los dafios civiles son comprensivos tanto de los dafos
materiales como de los dafios morales.*®

Para los adherentes a la concepcion del dafio como lesiéon de un
derecho subjetivo, los dafios patrimoniales y dafios morales derivan de la
consecuencia logica de la correspondiente clasificaciéon de los derechos
subjetivos en derechos patrimoniales y extrapatrimoniales; mientras — a su

vez seflalan que habria dafio patrimonial o material cuando se lesiona un

efectivo no puede sostenerse que la accién indemnizatoria implica un lucro; 2°) En dicha opinién se
configurarfa un verdadero forzamiento de la accién de divorcio o separacion judicial, que eventualmente
podria ser mas petjudicial para el cényuge inocente; 3°) En efecto, si el inocente ofendido quiere
permanecer — potr lo motivos que sean — en el vinculo matrimonial, no puede sancionirsele con la
imposibilidad de solicitar la indemnizacién por perjuicios reales sufridos; 4°) El argumento sobre la
eventual sociedad conyugal y el problema de administracién, es discriminador: pues no todos los
matrimonio tienen dicho régimen patrimonial matrimonial, por lo que dicho argumento no empece a los
otros regimenes, y hacer una diferencia por el sistema de bienes setfa arbitrario; y 5°) El problema de la
administracién de la sociedad conyugal puede resolverse a través de la determinacién més precisa sobre el
haber patrimonial que se incrementa y con los sistemas de recompensas y de privilegios para el pago. Sobre el
destino de la indemnizacién de perjuicios entre conyuges vide especialmente ELORRIAGA DE BONIS,
FABIAN. Op. cit.,, pags. 259 y ss.

486 BARBERO afirma: “esta solucidn amplia es la mas justa, pues en los casos concretos casi siempre es de mucha mayor
entidad el daiio derivado del divorcio en si, que el derivado de los hechos constitutivos de sus cansales.”. BARBERO,
OMAR U. Op. cit., pag. 230.

#7 En general sobre dicha clasificacién de dafios, vide: DIEZ SCHWERTER, JOSE LUIS. Op. ¢it., pags.
75-77.
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interés patrimonial, en contrafaz a los dafos extrapatrimoniales o morales

que lesionan inteteses extrapatrimoniales de la victima.*®

3.-3.-1.- Enfermedades de transmision sexual.-

Claramente, ante la infracciéon del deber de fidelidad matrimonial
como ante cualquier hecho ilicito en general, la determinaciéon de la
existencia, naturaleza, y monto de los dafo va a depender del caso concreto
sub judice, ya que no en todos los casos es necesario la existencia de
petjuicios, es variable la naturaleza de éstos, y — por extensiéon — no es
posible anticipar a ciencia cierta cual sera la cuantia de dichos detrimentos.
Por ende debera determinarse por el juez respectivo. No obstante
igualmente caben algunos comentos en referencia a nuestro deber
matrimonial en estudio.

Pueden perfectamente derivarse dafios materiales de la infraccion del
deber de fidelidad matrimonial pese a tratarse del quebrantamiento de un
deber de contenido extrapatrimonial.

Un caso muy vinculado a la infracciéon del deber de fidelidad
matrimonial se refiere al contagio de enfermedades de transmision sexual*®;
pues por la infracciéon de la fidelidad conyugal, y como consecuencia del
acto sexual con un tercero, el otro cényuge se ve perjudicado por el
contagio de una enfermedad de dicha indole. Algunos comentarios:

a) Creemos que no solo deben reducirse a las enfermedades de
exclusiva transmisioén sexual. Sera ya un problema probatorio, en

los casos de enfermedades que se transmiten también por otras

488 17 idem, pag. 75.

49 CARVALHO NETO sefiala: (sic) “A transmissao, dolosa ou culposa, de doencas de um conjuge ao ontro é ontra
causa a justificar a possibilidade de obrigacao de indenigagio.-A hipdtese mais comum € a de transmissao de doengas
venéreas ¢ AIDS.” [“La transmision, dolosa o culposa, de enfermedades de nn conynge a otro es otra cosa a justificar la
posibilidad de obligacion.- La hipdtesis mds comiin es la transmision de enfermedades venéreas y SIDA” (N.A.: la
traduccién es nuestra)], CARVALHO NETO, Op. ¢z, pags. 262. En igual sentido, BELLUCIO expone, a
su vez, que: (sic) “entre los dasios materiales reparables derivados de los hechos que dan lugar al divorcio, pueden citarse
los derivados de (...), contagio de enfermedades — especialmente las venéreas- (...)”, BELLUSCIO, AGUSTO
CESAR. Op. cit. Daios y perjuicios. ..., pag. 31.
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vias diversas de la sexual — pero también por la sexual - acreditar
que deriva precisamente de un actuar ilicito del conyuge.

b) Creemos que no es necesario exigir que el dolo o culpa recaiga
sobre la intension de trasmitir la concreta enfermedad venérea: es
decir, se necesita — para que nazca la obligaciéon de reparar los
petjuicios — que el conyuge haya tenido la expresa intension de
transmitir la enfermedad respectiva a su marido o mujer. Allj,
ademas del evidente deber de indemnizar, estarfamos quiza ante
la configuracién de un tipo delictual de lesiones.

C) En efecto, la culpabilidad basta que recaiga en el incumplimiento
del deber de fidelidad matrimonial, ya que la transmision de la
enfermedad venérea serfa una consecuencia de la infraccion
conyugal antedicha.

d) Cabe la interrogante acerca de la situacion del conyuge infractor
del deber de fidelidad matrimonial que no sabfa que estaba
infectado con la enfermedad que transmite*”. Creemos que si la
enfermedad la adquirié por actos sexuales con terceros®!, debe

igualmente responder civilmente por los petjuicios. Veamos:

— Ha habido una infracciéon de un deber juridico, atribuible a
dolo o culpa del cényuge infractor: en nuestro caso

consiste en quebrantar el deber de fidelidad matrimonial.

— Si bien el contagio de enfermedades de cualquier indole es
un riesgo existente en toda comunidad humana, en esta
hipétesis el conyuge infractor del deber de fidelidad

matrimonial estarfa rebasando el riesgo permitido.

#0 DE CARVALHO, para dicha hipdtesis, sostiene que se responde igualmente, aunque el cényuge
transmisor de la enfermedad no tuviese conocimiento de ser portador de aquella. 7. DE CARVALHO
NETO, INACIO. Op. cit,, pag. 262.

#“1 En efecto, es distinto si el coényuge transmisor de la enfermedad la adquiri6 por tener relaciones
sexuales con terceros y por ende infraccionando el deber de fidelidad matrimonial, o si por el contrario la
adquirié por una via diversa, en la cual no se representé — ni pudo hacerlo — la posibilidad del contagio,
por ejemplo adquisicién de la enfermedad en un consultorio odontolégico, y — desconociendo el contagio
— contamina con su enfermedad a su cényuge: en dicho caso no hay una conducta minimamente culposa

del conyuge v, a las claras, el contagio no deriva del incumplimiento de un deber matrimonial.
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— En efecto, por la lealtad conyugal — en la esfera sexual -

1492’ el

que importa el deber de fidelidad matrimonia
conyuge inocente rebaja los cuidados que se utilizarfan en
los encuentros sexuales episédicos, furtivos, u ocasionales,
v gr.: uso de preservativos, indagacion del comportamiento
sexual de su ocasional compafiero de actividades lascivas o
de deleite carnal, etc. Si no mediara el respeto conyugal que
subyace en el deber de fidelidad matrimonial, el

comportamiento relativo a los estandares de cuidado del

infectado serian otros.

— Lo anterior no se contradice con nuestra posiciéon acerca
que las convenciones conyugales pueden rebajar las
exigencias acerca de las conductas sexuales (con terceros)
exigidas entre los conyuges. En este escenario, si hubiese
acuerdo de los conyuges para episodicos actos sexuales con
terceros - sea con la participacion de ambos cényuges con
terceros, o de uno de ellos con uno o mas terceros -
estarfan ampliando convencionalmente el margen de riesgo
permitido, debiendo tomar las providencias de resguardo
para el contagio de dichas enfermedades: por sobre el
riesgo permitido asumido convencionalmente debe
responderse civilmente*”.

e) En lo referente a la extensiéon de los perjuicios, no debe
desatenderse que la enfermedad de transmision por trato sexual -
ademas de evidentes perjuicios material como gastos de farmacos,
atencion médica, lucro cesante o perdidas lucrativas por no
trabajar en la misma intensidad o extensiéon que de estando sano,

etc. — pueden generar un dafio moral especifico diferente de otros

492 En cuanto a la esfera de proteccioén de la norma, en relacion a los posibles bienes juridicos protegidos,
vide “CAPITULO PRIMERO, I1.-2.-”.

43 Aclaremos con un ejemplo: si existe aquiescencia de los cényuges respecto de acotes sexuales con
terceros, podria convenirse, como medida de resguardo, el uso de preservativos en dichos encuentros
lascivos. El no uso de preservativo por alguno de los conyuges en un encuentro sexual con tercero
rebasarfa el riesgo permitido pactado por los conyuges, y — en caso de contagio de enfermedad sexual —

importaria la obligacién de responder por los eventuales perjuicios.
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capitulos de dafio extrapatrimonial derivados directamente de la

infraccién del deber de fidelidad matrimonial***.

3.-3.-2.- Algunos breves comentarios sobre el dafio moral ocasionado

por la infraccion del deber de fidelidad matrimonial

Como puede ya desprenderse de lo expuesto, el conyuge infractor
del deber de fidelidad matrimonial se encuentra en la obligacién de reparar
todo dafio ocasionado al inocente por su actuar ilicito, incluyendo el dafio
moral generado.

En general el dafo moral o extrapatrimonial afecta aspectos de la
personalidad no avaluables en dinero, insustituible por un valor de cambio,
ya que no puede ser medido exactamente.*””

En el ambito matrimonial la comisién de un hecho ilicito consistente
en la infraccion del deber de fidelidad matrimonial puede generar una
congoija, sufrimiento, dolor, o molestia en la sensibilidad psicofisica, o en la
esfera sentimental del marido o mujer afectado(a). En efecto, el
incumplimiento del deber de fidelidad matrimonial, en la literatura sobre la

materia*’®

, suele ser ejemplo comuin de un hecho ilicito conyugal generador
de dafos extrapatrimoniales.

Algunos comentarios:

494 Una cosa es la ocurrencia de dafios extrapatrimoniales derivados de la infraccion del deber de fidelidad
matrimonial propiamente tal, como podtia ser el dafio emocional del quebrantamiento de la lealtad
conyugal. Otra cosa diversa son los petjuicios extrapatrimoniales derivados — en el caso en comento —
derivados del contagio de una enfermedad sexual que pueden comprender, a modo ejemplar: el especifico
dolor emocional de estar enfermo con una infeccién de dicha naturaleza; y el perjuicio sexual, alteracion
de la forma habitual de vida, o perdida de agrado para el evento de no poder realizar actos sexuales como
consecuencia médica de la enfermedad.

4517, DIEZ SCHWERTER, JOSE LUIS. Op. cit., pags. 75-77.

46 Notese que para el derecho argentino — de destacado avance doctrinal en la materia de la
responsabilidad civil entre cényuges - los primeros fallos citados por la doctrina se refieren, todos, a
indemnizaciones de perjuicios solicitadas por adulterio; zide: BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Op. cit.
Daiios y perjuicios..., pags. 15-17. Para el derecho francés, que es un fuerte antecedente para la doctrina
argentina, también los casos mas citados corresponden a dafios derivados de adulterio, por lo que
BELLUSCIO expone: (sic) “Desde los primeros tiempos de la aplicacion del Cédigo de Napoledn, la jurisprudencia
Jfrancesa admitid la condena al pago de dasios materiales y morales contra el conynge culpable de adulterio y contra el complice

(...)”, BELLUSCIO, AGUSTO CESAR. Op. cit. Darios y perjuicios. . ., pag. 3.
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a) Habida consideracion de — en lo relativo a la conducta exigida a
los conyuges por el deber de fidelidad matrimonial - participar
de la opinion intermedia que hace referencia a cualquier acto de
connotacion sexual de entidad®’, consideramos también que el
adulterio constituiria una infraccion grave del deber de fidelidad,
y por ende las otras conductas lesivas de la fidelidad entre
conyuges, importan infracciones con un menor injusto que el

citado adulterio*®

. En coherencia axiologica con lo expuesto,
puede considerarse que la gravedad de las afecciones o congojas
extrapatrimoniales que padezcan los conyuges ante un
quebrantamiento del deber de fidelidad matrimonial, o lo que
igual decir, el daflo moral que se genere, sera de mayor entidad
en el adulterio que en otras infracciones al deber de fidelidad
matrimonial diversas del adulterio.

b) De considerar — en lo relativo a la esfera de proteccion de la
norma* — que el bien juridico amparado por el deber de
fidelidad  matrimonial es, actualmente para  nuestro
ordenamiento juridico, la lealtad o respecto conyugal referido al
ambito sexual, aquella posicién podria influir en la fijacion del
quantum indemnizatorio del dafio moral. En dicho sentido se
puede sostener que, al ser la lealtad sexual conyugal un bien
juridico — o acaso el mas importante — con la juridizaciéon del
deber de fidelidad matrimonial, la extension o intensidad lesiva
de su infraccion — en cuanto al dolor ocasionado al conyuge
afectado — es mayor, que si sostenemos que la preocupacion del

legislador es solamente asegurar la certeza filiativa™.

47 En general sobre la conducta exigida a los conyuges por el deber de fidelidad matrimonial vide supra
“CAPITULO TERCERO?”, y en particular sobre la posicién intermedia que hace referencia a cualquier
acto de connotacién sexual de entidad, vide supra “CAPITULO TERCERO.-II.- 3.3.-”.

498 El propio Cdédigo Civil, al definir el adulterio lo considera una infraccion grave del deber de fidelidad
matrimonial: no la dnica, pero si grave y por ende mas disvaliosa que otras manifestaciones de
incumplimiento del citado deber matrimonial.

49 Sobre los posibles bienes juridicos fundantes del deber de fidelidad matrimonial, vide supra
“CAPITULO PRIMERO.-1.-2.-”

500 En este hilo de ideas - y como lo sostenemos en el capitulo respectivo — si fundamos el deber de

fidelidad matrimonial desde el punto de vista genético de procurar impedir la zurbatio sanguinis, estamos



243

o) Se ha sostenido que la publicidad de la infraccién del deber de
fidelidad matrimonial serfa mas lesivo para el conyuge

afectado®!

. Lo anterior puede fundarse por cuanto ademas del
pretium doloris generado por el dafio emocional como capitulo de
dafio extrapatrimonial generado por la infidelidad del conyuge,
concurrirfan otras especies de dafios extrapatrimoniales, como
serfa un detrimento a la reputacién, un descrédito social, o un
petjuicio a la imagen™”~.
d) Se debe tener presente que el dafio moral puede aparejar a su
vez un dafilo material que puede ser indemnizado por el
conyuge ofensor. Por ejemplo: si el dolor emocional propio del

conocimiento de la infidelidad del marido o mujer, deviene en

gastos de tratamientos sicologicos.

3.-4.-Posible cimulo de indemnizaciones entre la compensacion

econdémica y las reglas generales del derecho de dafios

ante una preocupacion legislativa mas apuntada al interés pablico; mientras que si fundamos el deber de
fidelidad matrimonial desde el prisma del respecto conyugal en la esfera sexual, existe mas bien una
proteccion del ordenamiento juridico a un interés particular de los conyuges.

500 BARBERO afirma: “uo es lo miismo un adulterio piiblico y notorio, que algunas injurias graves que no trasciendan del
dmbito familiar”. BARBERO, OMAR U. Op. cit., pag. 230. A su vez DE CARVALHO — en sentido similar
— afirma “O adultério gera, em regra, indiscutivelmente, dano moral indenizdvel, sobretudo quando vem a conhecimento
priblico” | “el adulterio genera, en regla, indiscutiblemente dasio moral indemnizable, sobre todo cuando viene a conocimiento
pitblico” (N.A.:1a traduccién es nuestro)|, I DE CARVALHO NETO, INACIO. Op. ¢, pag. 257.

52 El dafio extrapatrimonial, como ha sostenido principalmente la doctrina, puede dar lugar a una
tipologia bastante abierta de categorias o sub especies de perjuicio morales, superandose, de esta manera,
la identificacién del dafio extrapatrimonial con el ya clasico “pretium doloris™: El precio del dolor seria sélo una
especie dentro del elenco de posibles dafios extrapatrimoniales. La doctrina cita, no siempre de modo
conteste, como otros capitulos de dafio moral los siguientes: lesién a un derecho de la personalidad; dafio
estético; la pérdida de los placeres de la vida, alteracién del modo habitual de vida; e incluso el dafio a la
esfera existencial. Sobre las diversas especies de dafio extrapatrimonial, vide: DIEZ SCHWERTER, JOSE
LUIS. Op. ct., pags. 114 y ss.; y CORRAL TALCIANI, HERNAN. Op. cit.,, Lecciones de responsabilidad.. .,
pags. 154 y ss.
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Una de las grandes novedades de la nueva ley de matrimonio civil es
la incorporacién de la institucion de la compensacion econdémica regulada
en el Parrafo 1° del Capitulo VII de la citada ley®” .

Con todo, puede plantearse una dificultad si se sostiene que uno de
los conyuges podria ser indemnizado mas de una vez si, por una parte,
obtiene el pago de una compensacién econémica conforme a las normas
citadas de la ley de matrimonio civil, y, por otra parte, obtiene una
indemnizacién de perjuicios por la infracciéon de un deber conyugal de
marido o mujer, conforme a las reglas generales del derecho de dafos. Se
presenta asi el problema que suele denominarse como cimulo de
indemnizaciones, pues no debe indemnizarse un dafio dos veces.

Sobre el analisis de aquella situaciéon dedicaremos las cuartillas

siguientes.
3.-4.-1.- Generalidades de la compensacion econémica”
En consideracién a que la compensacion econéomica no es el tema

central de nuestro trabajo, tomaremos como concepto instrumental el de

“erecho de aquel conynge, cuyo matrimonio ha terminado por divorcio o por declaracion

503 En dicho sentido, se ha sostenido que es una novedad de una importancia o entidad equiparable
incluso a la incorporacién del propio divorcio vincular. 7. BARRIENTOS GRANDON, JAVIER;
NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Op. cit., pag. 401.

504 E] articulo 61 de la ley de matrimonio civil prescribe lo siguiente: “Si, como consecuencia de haberse dedicado
al cuidado de los hijos o a las labores propias del hogar comiin, uno de los cinynges no pudo desarrollar una actividad
remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o lo hizo en menor medida de los que podia y queria, tendri derecho a que,
cuando se produzgca el divorcio o se declare la nulidad del matrimonio, se le compense el menoscabo econdmico sufrido por esta
cansa”.

505 La literatura consultada, en lo pertinente, sobre el concepto, naturaleza, fines, y caracteristica de la
compensacién econémica es: BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR,
ARANZAZU. Op. dt., pags. 401- 432; PIZARRO WILSON, CARLOS. La compensacion economica en la
nueva ley de Matrimonio Civil (en Revista Chilena de Derecho Privado Fernando Fueyo Laneri, Fundacion Fernando
Fueyo Laners, Santiago de Chile, N’ 3, diciembre del aiio 2004), pags. 83-104; COURT MURASSO,
EDUARDO. Nueva Ley de matrimonio Civil. Ley 19.947 Analizada y Comentada. Editorial Legis, Santiago,
2004, pags. 94-99; y ORREGO ACUNA, JUAN ANDRES. Adlisis de la Nueva 1ey de Matrimonio Civil. 2*

edicién aumentada y corregida; Editorial Metropolitana, 2005, pags. 139-165.
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de nulidad, que ha sufrido un menoscabo econdmico, como consecuencia de su dedicacion
al cutdado de la prole o a las labores propias del hogar comiin, que le impidid desarrollar
una actividad remunerada o lucrativa durante el matrimonio, o que solo la permitio
realizar en menor medida de lo que podia o queria, para que el otro le compense aquel
menoscabo econdmico”>"

Sobre los fundamentos naturaleza, fundamentos y fines no existe una
claridad legal pristina®”’, lo que ha dificultado el trabajo tanto doctrinal
como jurisprudencial sobre la compensacion econémica, pudiendo
transitar las posibles posiciones, desde la naturaleza alimenticia, el
desequilibro econdémico entre los céonyuges al término del matrimonio,
hasta la naturaleza indemnizatotia o compensatotia™®.

En dicha incertidumbre ontolégica sobre la compensacion
economica regulada en el derecho matrimonial chileno ha campeado el
caracter indemnizatorio de dicho instituto, no sin — evidentemente — ciertas
observaciones y con destaque de algunas particularidades. Es asi que
BARRIENTOS GRANDON y NOVALES ALQUEZAR concluyen que
pareciera gue el fundamento central de ella es de cardcter resarcitorio de ciertos perjuicios
ocasionados por la dedicacion al cuidado de los hijos y a las labores del hogar comiin, y
que, principalmente, se refieren a: a) las pérdidas economicas derivadas de no haber
podido, durante el matrimonio, dedicarse uno de los conyuges a wuna actividad
remunerada, o haberlo hecho en menor medida de lo que podia y queria; b) los perjuicios
derivados del coste de oportunidad laboral °”. En sentido similat, pero con algunas
aclaraciones, PIZARRO WILSON afirma que “(...) en la nueva normativa, la

compensacion economica, presenta un cardcter indemnizatorio atennado. 1a caracteristica

de inmutabilidad presente en la institucion reafirma su cardcter indemmnizatorio por el

306 Sobre el concepto utilizado, vide BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR,
ARANZAZU. Op. at., pag. 420. Para otro concepto, PIZARRO WILSON sostiene que (sic) ‘%
compensacion econdmica equivale al menoscabo patrimonial avalnado en dinero a favor de nno de los conyuges que en razin
de haberse dedicado mds que el otro al cuidado personal de los hijos o a las labores propias del hogar no desarrolls una
actividad lucrativa o sus ingresos fueron inferiores a los que habria podido obtener”, PIZARRO WILSON, CARLOS.
Op. cit, pag. 90.

507 Con cierta desazon PIZARRO WILSON afirma que  “vemos entonces cierta oscuridad en torno a la naturaleza
Juridica de la compensacion econdmica”, PIZARRO WILSON, CARLOS. Op. «t, pag. 89.

508 17, BARRIENTOS GRANDON, JAVIER; NOVALES ALQUEZAR, ARANZAZU. Op. dt., pig.
415y ss.

SOV idem, pag. 420.
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menoscabo sufrido por el conyuge beneficiario. En ningin caso procede entender dicha
compensacion como alimentos, salvo en cuanto al cumplimiento del pago en caso de
infraccionamiento de la compensacion”, agregando que “La compensacion econdmica
presenta un marcado cardcter indemnizatorio por el enriguecimiento del conyuge dendor y
el empobrecimiento del conyuge beneficiario. De abi que su naturaleza juridica puede
excplicarse a través del enriguecimiento a expensas de otro™'°.

Sin perjuicio de alzaprimarse el caracter indemnizatorio o
reparatorio, se han efectuado algunos alcances u observaciones, que hacen

1>, Veamos:

que mantenga cierta distancia de la responsabilidad civil genera

a) Existe una desvinculaciéon de la compensaciéon econdmica con la
nocioén de culpabilidad, ya que no exige culpa — ni menos dolo - del
conyuge deudor, toda vez que: puede solicitar en la nulidad
matrimonial (que no se funda en la infracciéon culpable de algin
conyuge); procede en todos los casos de divorcio, incluso en el
divorcio por cese de convivencia solicitado conjuntamente; e incluso
— en abundamiento — puede solicitarse por el cényuge que
infringiendo algun deber conyugal o filial a dado origen a un
divorcio-sancion.

b) Repara solo ciertos dafios o petjuicios: los ocasionados por la dedicacion
al cuidado de los hijos y a las labores del hogar comiin, y que, principalmente, se
refieren a: a) las pérdidas econdmicas derivadas de no haber podido, durante el
matrimonio, dedicarse uno de los conyuges a una actividad remunerada, o haberlo
hecho en menor medida de lo que podia y queria; b) los perjuicios derivados del
coste de oportunidad laboral °'

c) Nosotros creemos que no obstante ser la compensaciéon econdmica
refractaria a la nocién de culpabilidad como factor atributivo de
responsabilidad civil; la mala fe o la culpa, tanto del deudor como del
acreedor respectivamente, pueden generar o una funcién

sancionatoria de la indemnizacién o, en su caso, una alteracion del

510 PIZARRO WILSON, CARLOS. Op. ct, pags. 89 y 90, respectivamente. En un sentido cercano,
COURT sefala que “en principio, podriamos sostener que la compensacion econdmica constituye una verdadera
indemnizgacion de perjuicios fundada en el principio del enriquecimiento sin causa (...)", COURT MURASSO,
EDUARDO. Op. cit., pag. 98.

511 De ahi que pueda hablarse de un régimen de responsabilidad civil especial.

S12 1. idem, pag. 420.
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principio de reparacion plena (respecto del dafio especifico que se
repara con la compensacion econémica). Ambas hipotesis se apartan
de las reglas generales del derecho de dafios. En efecto, por un lado,
conforme al inciso segundo del articulo 62 de la ley de matrimonio
civil puede considerarse la mala fe del conyuge deudor para la
determinacion del gwantum de la compensacién econdmica,
aumentando el monto, de guisa que la referida indemnizacién
cumplirfa también una funcién sancionatoria contra el deudor. Por
otra parte, conforme al inciso segundo del articulo 62 de la ley de
matrimonio civil la culpa del cényuge acreedor puede acarrear que
éste no sea reparado plenamente respecto del dafio especifico que se
resarce con la compensaciéon economica, viendo denegada la

compensacion econémica o disminuido su monto.

3.-4.-2.- Principio de reparacion plena: solucion a un problema

aparente

Volvamos a nuestra pregunta: spuede solicitarse una indemnizacion

de perjuicios conforme a las reglas generales del derecho de dafios, si antes

se ha obtenido un crédito o derecho personal por la concesion judicial de

compensacion econémica conforme a la ley de matrimonio civil?

Nosotros respondemos afirmativamente, pues sostenemos que el

problema es mas bien aparente. Veamos:

a)

b)

El requisito de dano acerca de la subsistencia del mismo —
proscribiendo el cimulo de indemnizaciones — se refiere a que no
haya mas de una reparacién por el mismo dafio: cuando se
indemnizan perjuicios diversos no se quebranta el requisito de
marras.

El dafio que se pretende reparar por le compensacion econémica —

como vimos en las paginas anteriores - es un petjuicio especifico y
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restringido. Los petjuicios que uno de los conyuges padezca por la
infraccion de un deber matrimonial son otros.””

c) De ahi que todo dafio que supera o se diferencia del especifico
petjuicio reparado por la compensacion econdémica puede ser
indemnizado por via de las reglas generales del derecho de dafios.

d) Lo expuesto, se recoge incluso en el denominado principio de
reparacion plena, en cuya virtud una persona puede solicitar la
indemnizacién de “todo dafio”, lo cual importa la legitimidad de
pretender el cobro de una suma de dinero que repare los perjuicios
diversos a los reparados por la compensacion econémica.

e) Incluso lo antedicho se aplica para el caso de indemnizacién por
dafios materiales diversos de los cubiertos por la compensacion

economica.

4.- Otros elementos: Culpa o dolo del conyuge infractor y relacion de
causalidad entre el incumplimiento culpable del conyuge infractor y

los perjuicios al conyuge inocente

Nuestro Codigo Civil es tributario del sistema subjetivo de
responsabilidad extracontractual, campeando la culpabilidad como factor de
atribucién de responsabilidad civil, de modo que para que proceda la
indemnizacién de perjuicios el agente ofensor debe actuar con dolo o con
culpa.

En lo referido a la culpa o dolo del cényuge en la infraccion del
deber de fidelidad matrimonial nos remitimos al capitulo respectivo.*

A su vez en lo concerniente a la relaciéon de causalidad exigida entre
el incumplimiento culpable del cényuge infractor y los petjuicios al conyuge
inocente ha de estarse respecto de las reglas generales, siendo pertinente —

en lo referido al deber de fidelidad matrimonial — lo ya dicho sobre la

513 En este sentido PIZARRO WILSON afirma que “wo hay gue olvidar que, al menos en el derecho comparado, el
divorcio ha estado vinculado a genninas hipdtesis de responsabilidad civil. En efecto, el conyuge victima de un ilicito civil a
instancias de los hechos que originan el divorcio puede incoar una accion civil por el dasio moral cansado.(...) La
compensacion econdmica no cubre este tipo de dasios, pues se refiere a un perjuicio material y en ningin caso de indole
extrapatrimonial o moral.

514 1Vide CAPITULO CUARTO.



249

extension de los dafios reparables que, en nuestra opinidn, se vincula mas

bien con el requisito de causalidad.
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CONCLUSIONES

SUMARIO: 1.- Hacia un concepto de autor acerca del deber de fidelidad matrimonial. 2.- El deber
de fidelidad matrimonial es un deber juridico especifico. 3.- El bien juridico protegido actualmente es
preponderantemente la lealtad conyugal en la esfera sexual y ya no — como si lo fue en el Codigo Civil
original — la certeza filiativa. 4.- Conducta externa exigida a los conyuges en virtud del deber de
fidelidad matrimonial: la posicion intermedia referida a cualquier acto sexual de entidad - como
comportamiento infractor - es la solucion para nuestro derecho matrimonial actual. 5.- El deber de
fidelidad matrimonial rige durante el matrimonio, sin perjuicio de casos de suspension del citado deber
durante la vigencia del vinculo conyngal. 6.- Es necesario, para que concurra responsabilidad del conyuge
ofensor, atribuir la infraccion a titulo de dolo o culpa. 7.- Con los avances en sede de derecho
matrimonial pueden abrirse puertas para un auge del rol de la voluntad de los conynges en la
configuracion de dicho deber matrimonial. 8.- La indemnizacion de perjuicios es una posible
consecuencia juridica imputada al evento de infraccion del deber de fidelidad matrimonial. 9.- Algunas

recomendaciones de lege ferenda. 10.- Palabras finales: hacia la desjuridificacion.

1.- Hacia un concepto de autor acerca del deber de fidelidad

matrimonial

Ciertamente, creemos que al final de este viaje hemos acabado mas
bien con mayores y nuevas dudas que con certezas y respuestas firmes.
Pero esta incertidumbre final puede verse como un buen signo, pues al
generarse nuevas interrogantes sobre las materias tratadas en esta
investigacion nos invita a pensar que apenas hemos llegado a un puerto de
fondeo donde podamos acopiar herramientas y puedan comenzarse nuevas
empresas para avanzar en la dogmatica nacional en lo que a los temas
tratados atingen.

Empero, después de todo el transitar que hemos tenido en las
paginas que comprenden este trabajo nos encontramos quiza en
condiciones de proponer no una definicién acabada o inconcusa respecto
de nuestro objeto de estudio, sino mas bien un mero boceto o proyecto
propio de un concepto que contenga los aspectos y elementos analizados y

concluidos en esta obra.
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Lo anterior — con la modestia que debe tenerse ante la ausencia de
ropajes académicos de mayor calado — lo hacemos dejando puertas abiertas
a la incorporaciéon de nuevos elementos para satisfacer una definicion
moderna y omnicomprensiva.

Definimos el deber de fidelidad matrimonial en el ordenamiento
juridico matrimonial chileno actual, como: ¢/ deber juridico especifico; reciproco e
igualitario entre los conyuges; que rige durante la duracion del matrimonio y siempre que
no concurra alguna hipdtesis de suspension del mismo; que probibe a cada uno de los
conynges realizar cualquiera conducta externa, de contacto fisico, y de connotacion sexual
de entidad, con una persona diversa a su coparte en el vinculo conyugaly y a cuyo
incumplimiento culpable el ordenamiento juridico atribuye tanto sanciones especificas y
expresas, y tanto sanciones genéricas e implicitas previstas en el propio ordenamiento para
todos los hechos ilicitos.

Cada uno de los elementos del concepto propuesto ha sido analizado

en el desarrollo de este trabajo.

2.- El deber de fidelidad matrimonial es un deber juridico especifico

El deber de fidelidad matrimonial, en cuanto norma de conducta,
podemos afirmar que se configura como un deber de naturaleza juridica.

La juridicidad del deber en estudio no impide ni la regulacion
efectuada en estas materias por otros 6rdenes normativos ni la interrelacion
que puede generarse entre éstos. El denominado “contenido ético o moral’ que
se atribuye al deber de fidelidad que rige entre los conyuges no importa ni
justifica — mientras no medie una desjuridificaciéon del deber - suprimir o
anular el caracter de juridica a la norma legal que la impone, pues - en
general - todo deber de orden juridico se ve conectado en su génesis,
contenido, y adecuacion de comportamiento del sujeto imperado, con
normas de conducta de otros 6rdenes.

Lo anterior no exime la tarea de distinguir dichos o6rdenes
normativos, pues — como se expuso oportunamente - al confundir la norma
de orden juridico con una norma meramente moral, se podria entender que

la norma legal prevista en el Codigo Civil necesariamente coincide, o debe
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coincidir literalmente, con una especifica norma de moral social, e incluso
de moral individual, de idéntico contenido prescriptivo, debiendo tener en
cuenta que al exigir criterios juridicos para la delimitaciéon y configuracion
del deber de fidelidad matrimonial - en cuanto deber de caracter juridico -,

se refuerza la seguridad juridica que debe alzaprimarse en toda comunidad, y

se evita, a través de la utilizaciéon de criterios juridicos obijetivos, que
determinados grupos que se encuentren en el poder politico o social, o
simplemente lo detenten, hagan imposicion de una determinada y especifica
concepcion moral, social o religiosa al resto de la sociedad a través de
normas de aplicacion general y de naturaleza coercitiva. Ademas, ya vimos
que los diversos 6rdenes normativos pueden coincidir en las prescripciones
de conductas y comportamientos en la vida de relacién, pero también que
dicha armonia no es necesaria, pudiendo perfectamente modificarse las
valoraciones de los sujetos componentes de la sociedad, por lo cual en la
moral social dominante perfectamente pueden acaecer modificaciones que
deben ser atendidas en el derecho At ef nunc, ya que perfectamente la norma
legal que previene el deber de fidelidad matrimonial puede estar alejada o
desfasada de las apreciaciones morales de los sujetos imperados por el
derecho. De tener presente la distincion entre los diversos ambitos de
normas de actuacién, se evita que el ordenamiento juridico quede
anquilosado en reglas extemporaneas e hipdcritas, pues en muchas
ocasiones, tal cual explica CARBONIER: “La familia vuelve a ganar en el campo
de los hechos el terreno que habia perdido en las leyes de fachada” " .

A su vez, en lo relativo a la ubicacién dentro de las categorias de
normas juridicas, creemos que lo mas acertado es sostener que el deber de
fidelidad matrimonial se configura, en lo concerniente a su naturaleza
juridica, como un deber juridico especifico diverso de las obligaciones en sentido

técnico estricto.

515 CARBONNIER, JEAN. Derecho Flexible. Para una sociologia no rignrosa del derecho. Traducido por Luis
Diez-Picazo de la segunda edicién francesa, revisada y ampliada. Editorial Tecnos, Madrid, 1974, pag. 161
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3.- El bien juridico protegido actualmente es preponderantemente la
lealtad conyugal en la esfera sexual y ya no — como si lo fue en el

codigo civil original — 1a certeza filiativa

Nos referimos en su oportunidad a las razones politico legislativas y
de legitimidad de intervencién del Estado en la conducta sexual conyugal.
Pues ante lo inminente de la juridicidad del deber en estudio, es de sefiera
importancia intentar plantear respuesta acerca de la interrogante referida al
por qué el Estado interviene en materias tan intimas de los ciudadanos, y
cuales serfan los bienes de significacion juridica amparados por la norma.

Ciertamente, toda norma juridica contiene una valoracién especifica,
pues se encuentra colmada de una opcién o concepcion del hombre y de su
rol en la vida en comunidad, sea en su relacion con el Estado o con otra
forma de configuracion social que haga sus veces.

Nuestra tesis, acerca de los bienes juridicos protegidos con el deber
de fidelidad matrimonial en nuestro ordenamiento juridico, afirma que en el
Codigo Civil original el fundamento no era otro que promover la certeza
filiativa, pero que — con los avances legislativos - dicha finalidad protectora
es anochecida y no explica las normas modernas del derecho familiar;
siendo mas apropiado estimar como actual esfera de proteccion de la
norma a la lealtad conyugal en el plano de lo sexnal como bien juridico amparado.

Esta decision —ademas de la obviedad de atingencia de contenido
con el deber matrimonial en estudio — es importante tanto al momento de
ponderar su mantenimiento en nuestro ordenamiento juridico positivo; y
tanto al momento de la determinaciéon en la configuracién del deber de
marras, y - por extension - a la hora de intentar dilucidar los alcances de la
norma en cuestion frente a una determinada conducta conyugal
contextualizada en el conjunto de circunstancias concomitantes al

comportamiento marital iz concreto.

4.- Conducta externa exigida a los conyuges en virtud del deber de

fidelidad matrimonial: la posiciéon intermedia referida a cualquier
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acto sexual de entidad - como comportamiento infractor - es la

solucién para nuestro derecho matrimonial actual

Respecto al contenido de la conducta exigida a los conyuges en
mérito del deber de fidelidad matrimonial, adherimos a una posicion
intermedia que sucintamente sostiene que no procede asimilar la infidelidad
con el adulterio, ya este dltimo solamente es una especie de infraccion al
deber de guardarse fe conyugal, infracciéon grave, pero no la unica; no
obstante lo cual las conductas que se adecuan a una infracciéon del deber en
comento deben restringirse al ambito de la lealtad sexual

Sostenemos que — como contrafaz — la conducta que infracciona el
deber matrimonial en colacién debe constituirse como una conducta
externa, de contacto fisico efectivo, y de connotaciéon sexual de entidad,

con una persona diversa a su respectivo conyuge.

5.- El deber de fidelidad matrimonial rige durante el matrimonio, sin
perjuicio de casos de suspension del citado deber durante la vigencia

del vinculo conyugal

El deber de fidelidad matrimonial existe en cuanto deber juridico
durante la vigencia del matrimonio: de ahi no exista ni ex ante ni ex post,
respecto del vinculo conyugal.

No obstante, existen casos de suspension del deber de fidelidad
matrimonial durante la vigencia del matrimonio: asi tenemos los casos de
separacion judicial y de separacion de hecho consentida

Los casos de separacion de hecho no consentida pueden —
dependiendo del caso concreto - resolverse a través de la exculpacion del

ofensot.

6.- Es necesario, para que concurra responsabilidad del conyuge

ofensor, atribuir la infraccién a titulo de dolo o culpa
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Creemos que ante la juridizacion de los deberes matrimoniales
importa la necesidad de configurar una nocién de e#jpa como criterio de
atribucién de responsabilidad, para el evento de infracciones de éstos, de
guisa que la imputacién subjetiva como factor atributivo de responsabilidad
ante su infraccién, debe estar presente.

Como vemos, existen hipotesis en las que la conducta externa
infractora de alguno de los cényuges no puede atribuirse a titulo de dolo o
culpa, de manera que, ante la exculpacion del ofensor, no pueden
desplegarse el elenco de sanciones imputadas a la infraccion del deber
matrimonial en estudio: sin culpabilidad no debe haber sancion.

Existen situaciones en las que no habiendo dolo del conyuge
ofensor, puede igualmente aplicarse un juicio normativo de reproche,
atribuyendo el incumplimiento a titulo al menos de culpa, como acaece en
los casos en que el infractor voluntariamente se coloca en estado de
ebriedad o en algtin estado analogo de vulneraciéon del autogobierno de sus
actos, y en dicho estado comete el hecho ilicito.

Existen casos, en los cuales, por ausencia de woluntariedad,
imputabilidad, o previsibilidad, no puede atribuirse la infraccién a titulo ni de
dolo ni de culpa: como es los de padecimiento de un delito de violacién o
abuso sexual; el de demencia sobreviniente a la celebracién del matrimonio
y concomitante a la infraccion; infidelidad acaecida en el plazo que media
entre la muerte presunta del otro cényuge y el término del matrimonio, y en
los trastornos psicosexuales de hiperestesia sexual configurativos de un
capitulo de nulidad matrimonial.

La exculpaciéon puede ser una via de soluciéon para los casos de
separacion de hecho no consentida, y para los casos en los que el otro

conyuge se niegue a mantener relaciones sexuales.

7.- Con los avances en sede de derecho matrimonial pueden abrirse
puertas para un auge del rol de la voluntad de los conyuges en la

configuracion de dicho deber matrimonial
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Existe una tendencia hacia la privatizaciéon o flexibilizaciéon en el
derecho de familia en general. Los avances en el Derecho Familiar chileno
no son ajenos a dicho derrotero.

Lo anterior puede fundar un debate sobre la mayor disponibilidad de
ciertos deberes derivados del matrimonio, dentro de los que ubicamos al
deber de fidelidad matrimonial.

Existen algunas hipotesis reguladas en el actual derecho matrimonial
chileno que recogen, implicitamente, una valoracion de la autonomia
conyugal. Tales son la separacién judicial consentida, la separacion de
hecho de comun acuerdo, y la reanudacién de la vida en comun como
perdon conyugal.

Existen otras situaciones no reguladas. En dichos casos proponemos
la utilizacién — como criterios de solucion — de: la esfera de proteccion de la
norma; la aplicacion de la teorfa de los actos propios; y/o la exculpacion del

presunto infractor.

8.- La indemnizacion de perjuicios es una posible consecuencia
juridica imputada al evento de infraccion del deber de fidelidad

matrimonial

Ante el evento de incumplimiento culpable del deber de fidelidad
matrimonial, el ordenamiento juridico atribuye tanto sanciones especificas y
expresas, y tanto sanciones genéricas e implicitas previstas en el propio
ordenamiento para todos los hechos ilicitos.

En el dltimo elenco de sanciones, puede incluirse la aplicacion de las
reglas generales de derecho de dafos.

En dicho sentido, creemos que la esfera del derecho matrimonial
chileno no es refractaria a la procedencia de indemnizacién de petjuicios
entre los conyuges, de modo que es totalmente procedente, cumpliéndose
todos los requisitos al efecto, la condena al conyuge ofensor al pago de una

suma de dinero a titulo de indemnizacién de danos civiles.
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Ante la hipétesis de infraccion del deber de fidelidad matrimonial, en
el estatuto juridico de responsabilidad civil aplicable es el de la

responsabilidad extracontractual o aquiliana.

9.- Algunas recomendaciones de lege ferenda

Habida consideraciéon que la separacion de hecho consentida
suspende el deber de fidelidad matrimonial, serfa armonioso
axiologicamente que se modificase el articulo 184 del Coédigo Civil,
incorporando dicha hipétesis como en caso de inaplicabilidad de la
presuncién de paternidad de marido de la madre. Pues si bien se incorpord,
en dicho sentido, el evento de separacion judicial, debi6 haberse previsto la
situacion indicada.

Otro tanto ocurre con la separacion de hecho no consentida, pues si
bien sostenemos que pueden resolverse dichos casos a través de la
exculpacion;  igualmente  sostenemos que podria  solucionarse
legislativamente dichos casos, tanto incluyéndolos como hipotesis de
suspension del deber de fidelidad matrimonial; y tanto incluyéndolos como
hipétesis de inaplicabilidad de la presunciéon de paternidad de marido de la
madre.

De concurrir un mayor auge de la privatizacion del derecho familiar
en sede matrimonial, y de recogerse una mayor ingerencia de la autonomia
conyugal en la configuracion del deber de fidelidad matrimonial, bien
podrian legislativamente solucionarse las dudas al efecto.

Por ultimo, si bien creemos que por aplicacion de las reglas generales
es procedente la indemnizacion de perjuicios entre conyuges, el debate y las
eventuales vacilaciones jurisprudenciales sobre el particular podrian

despejarse con una norma expresa al efecto.

10.- Palabras finales: hacia la desjuridificacion

Si bien sostenemos que el deber de fidelidad matrimonial en la

actualidad ampara preferentemente la lealtad conyugal en el ambito sexual,



258

en la medida que el deber de fidelidad matrimonial de la mujer siga siendo
presupuesto de la presuncion de paternidad del marido - lo cual influye en
la determinacion filiativa de los hijos - el citado deber se mantendra como
deber juridico.

Empero, la tendencia — con los avances tecnolégicos — es la mas prolija
investigacion de filiacién, con mayor certeza en la identidad entre la
procreacion bioldgica y la filiacion formal.

De seguir con dichos avances en sede filiativa, y de desdibujarse la
necesidad de la presuncién de paternidad del marido, creemos que el deber
de fidelidad matrimonial careceria de total entidad en la determinacion de la
filiacién; y en dicho escenario hipotético el destino de nuestro deber de
fidelidad matrimonial podrian ser tres: el primero, ser mantenido como un
deber de actuacién por estimarse que es una conducta virtuosa o correcta;
el segundo, entender su juridificacién en razén exclusivamente de bienes
juridicos de interés individual de los cényuges, y por tanto disponible, de
laya de ser entregada su configuracion a los propios imperados; y el tercero,
el total repliegue del derecho en una total desjuridificacion.

En la medida que se utilicen sistemas objetivos, que eviten la indagacion
de infracciones conyugales, para la obtencién de ciertas pretensiones
juridicas, aumentara el repliegue de la juridificacion en dichas materias. En
dicho punto, compartimos las criticas a la indagaciéon de culpas en la
infraccion de los deberes matrimoniales, pero reiteramos nuestra postura en
razon que parece ser mas preciso - si se quiere ir mas a la raiz del problema
— apuntar precisamente los dardos a la necesidad o no de juridificar dichos
deberes

Creemos que el derrotero del deber de fidelidad matrimonial a la luz de
los avances del derecho familiar en general va a ser de alta importancia, por
lo que la atencién debe centrarse — con las modificaciones venideras —
precisamente en la conveniencia de su mantencién, y en los fines a los
cuales servirfa; pues no vaya a ser que mantengamos un deber juridico
huero en protecciéon de bienes de significacion juridica, o lo que es peor,
s6lo para imponer un determinado ideal de virtud, en desmedro de la

pluralidad de modelos de vidas correctas.
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Avistamos - en una medida directamente proporcional tanto del auge
de la autonomia conyugal y tanto de la eliminacién de la presuncion de
paternidad del marido de la madre — como posible una desjuridificacion del
deber de fidelidad matrimonial, configurandose de esta guisa un caso de “no
derecho”, entendiendo por tal — siguiendo en esta denominacién claramente
la ya clasica nomenclatura acufiada por CARBONNIER — que (sic) %
esencial de la hipdtesis del no derecho es el movimiento del derecho hacia el no-derecho, el
abandono por el derecho de un terreno que ocupaba o que hubiera sido de su competencia
ocupar. El no-derecho, en lo que tiene de mds significativo, es la reduccion o la retirada
del derecho”’'°

Todo lo anterior - en la antigua oposicion entre el matrimonio como
institucién natural y matrimonio como producto cultural — de aceptar que
es el hombre, en sus diversos estadios de cultura, quien construye las
instituciones de las que se sirve para sus personales e intransferibles fines.
Nosotros participamos de las antiguas palabras que afirman que ¢/
matrimonio no se deriva de la naturaleza. La familia oriental difiere completamente de la
occidental. El hombre es el ministro de la naturaleza y la sociedad la modifica. 1.as leyes
se han hecho para las costumbres y las costumbres cambian.- El matrimonio puede, por
consiguiente, recibir el perfeccionamiento gradual a que todas las cosas humanas parecen
sometidas”. Dicha alocucion, de hace siglos ha, fue expuesta por
NAPOLEON ante el Consejo de Estado durante la discusion del Codigo

Civil francés®'’.

516 CARBONNIER, JEAN. Op. cit.,, pag. 35.
517 Citadas por el escritor francés HONORE DE BALZAC en su libro Fisiologia del Matrimonio
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