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. Introduccién

El objeto de este informe es presentar un panorama general sobre diversos problemas
que se verifican en el &mbito del derecho privado, principalmente patrimonial, desde la
perspectiva de género. El trabajo busca contribuir a la concrecion de la Politica de
Igualdad de Género y No Discriminacion del Poder Judicial* y, en particular, servir
como insumo para el analisis de casos a la luz de lo dispuesto en el Cuaderno de Buenas
Précticas para incorporar la perspectiva de género en las sentencias, elaborado para el
Poder Judicial de nuestro pais.

A fin de alcanzar lo anterior, se expondrén en la seccion subsiguiente algunos de los
métodos utilizados habitualmente por la teoria feminista, que serviran para evaluar la
realidad juridica presente en nuestro pais. En cuanto sea pertinente y posible, la
situacion de las mujeres en la realidad nacional se ilustrara mediante los principales
datos estadisticos disponibles en la materia.

Como se advertirg, esta parte del trabajo ilustra en términos generales de qué manera la
regulacién del derecho privado patrimonial puede resultar discriminatoria para las
mujeres ya sea porque se consideran reglas que abiertamente introducen diferencias
injustificadas, o de situaciones cuya ausencia de regulacién redunda en soluciones
perjudiciales para las mujeres. Sin embargo, la mayor parte del andlisis se concentra en
areas cuyas reglas, aunque aparentemente neutras, producen en su aplicacion resultados
que impactan diferenciadamente a hombres y mujeres. En este analisis resulta
fundamental tener en cuenta ciertos elementos que determinan que la situacion efectiva
de las mujeres sea desmedrada respecto de los varones.

Luego, en la tercera seccion, se realizara una revision de los principales conflictos de
orden juridico cuya resolucién, conforme al analisis presentado en la segunda seccion,
demanda ser abordada desde una perspectiva de género, destacando sentencias de
interés y doctrina relevante.

Primero, se revisa la regulacion de la responsabilidad civil, deteniéndose en cada uno de
sus elementos configuradores. Asi, se analizard la capacidad, la culpa, el dafio y la
causalidad, identificando los posibles sesgos que operan en su funcionamiento y
delineando algunas formas en que esos sesgos pueden superarse. La mayor parte de la
seccidn se concentra en el analisis del dafio, identificando la aproximacion que ha tenido
el derecho nacional a ciertas lesiones que afectan exclusiva o principalmente a mujeres:
las lesiones a su autonomia y salud sexual y reproductiva, y la pérdida de la capacidad
de realizar un trabajo domeéstico y de cuidado no remunerado.

Segundo, se abordara la posicion juridica de las mujeres ante el derecho de bienes.
Especificamente se expondra el impacto que produce en ellas la regulacion de la
sociedad conyugal, y en particular, del patrimonio reservado, en conexion con la
normativa especial relativa a regularizacion de la posesién de inmuebles y adquisicion
de inmuebles con subsidio habitacional. Por su parte, se evaluard el desarrollo
jurisprudencial de la accién de precario y su uso en contextos de violencia, como
también el que se ha verificado respecto de las consecuencias patrimoniales de la

! poder Judicial, 2018.
2 poder Judicial, 2019.



convivencia de hecho cuando la conviviente mujer se dedica a labores domésticas y de
cuidado no remunerado.

Tercero, se analizara cuatro aspectos de la regulacion sucesoria nacional: la importancia
de las normas sobre adjudicacion preferente del inmueble que sea o haya sido vivienda
principal de la familia; el impacto que las reglas de la sociedad conyugal produce en la
situacion de la mujer casada como heredera; la falta de reconocimiento sucesorio de las
labores de cuidados que las mujeres herederas desarrollan en beneficio de la o el
causante antes de su muerte; y los mecanismos sucesorios contemplados para proteger a
la mujer que ha sido victima de violencia en cuanto causante.

Finalmente, en materia de contratos y consumo, se realizara una primera aproximacion a
ciertos ambitos en cuyo analisis se detecta la necesidad de incorporar la perspectiva de
género, en tanto se advierte que la mujer se encuentra en una posicion especialmente
disminuida respecto de los hombres. Nos referiremos a la situacion de las mujeres
casadas en sociedad conyugal en cuanto a la administracion de su patrimonio reservado,
de las mujeres victima de violencia, y de las mujeres como consumidoras.

El informe concluye con una sintesis de las principales ideas expuestas.



. Los métodos de la teoria feminista

Historicamente, la comprension predominante del derecho ha sido una en que el género
es tedricamente irrelevante. Como respuesta a lo anterior, las académicas feministas del
derecho se han encargado de evidenciar la naturaleza inherentemente masculina del
derecho. Como da cuenta Joanne Conaghan, estas académicas:

“han explorado como las jerarquias de género se construyen y refuerzan por el
derecho; han indagado en las asunciones no explicitas sobre masculinidad y
femineidad que operan invisibles bajo la patina del formalismo juridico para
influir las decisiones juridicas; han considerado extensamente la potencia del
derecho como herramienta progresista para erradicar la injusticia de género y

promover la igualdad de género”.?

En este sentido, las autoras feministas han destacado la frecuencia con que las
experiencias vitales de ciertos grupos de personas no se ajustan a las categorias y
conceptos sobre los que se construye el derecho, poniendo en evidencia que las mujeres
han sido particularmente vulnerables a esta exclusién.* Luego, tal como indica Linda
McDowell,

“La esencia de los estudios feministas estriba en demostrar que la construccion y
el significado de la diferenciacion sexual constituyen principios organizadores
fundamentales y ejes del poder social, asi como una parte decisiva de la
constitucion del sujeto y del sentido individual de la identidad, en tanto que

persona con sexo y género”.5

Aunque existen variadas aproximaciones al andlisis feminista del derecho, el trabajo de
Nancy Levit y Robert Verchick ha referido a los tres métodos clasicos utilizados por el
feminismo, a saber, el desenmascaramiento del patriarcado, el razonamiento contextual
y el aumento de conciencia.® Los dos primeros constituyen los métodos mas relevantes
para la evaluacién que se realizara en el presente informe.” Tras definirse en términos
generales cada uno de ellos, se dara cuenta de las principales consideraciones que
resultan relevantes en el ambito del derecho privado chileno.

1. El desenmascaramiento del patriarcado

El primero de los métodos alude al desenmascaramiento del patriarcado,
cuestionando aquellas reglas supuestamente neutrales desde una perspectiva de género
para dar cuenta del impacto que ellas producen en las mujeres.® Reflexionando de
manera similar, Katharine Bartlett se ha referido a esta perspectiva como la “pregunta
por las mujeres”, esto es, la identificacion de los elementos que excluyen o perjudican a

¥ Conaghan, 2013, pp. 73-74 (traduccién de las autoras).

* Graycar y Morgan, 2002, p. 2.

® McDowell, 2009, p. 7.

® Levit y Verchick, 2016, p. 41.

" El tercer método alude al aumento de conciencia que se produce al compartir experiencias personales,
Levit y Verchick, 2016, p. 45.

8 Levit y Verchick, 2016, p. 41.



las mujeres, asi como las implicancias de las reglas y las practicas que de otra forma
parecieran ser neutras.’

No es materia del presente informe rastrear los diversos avances que se han derivado,
precisamente, de la conciencia del caracter masculino del derecho. Sin embargo, es
pertinente destacar que el derecho privado patrimonial ha sido especialmente resistente
a estos avances. Como indica Maria Paz Garcia, es comun la afirmacion de que las
categorias de esta area del derecho, tales como el contrato, la propiedad o la
responsabilidad, son neutrales desde la perspectiva del género. La autora destaca asi la
necesidad “cada dia mas urgente [de] desmontar la idea de esa aparente neutralidad del
derecho, y muy especialmente del derecho civil”,*® pues “el derecho patrimonial esta
hecho por hombres, protagonizado por hombres y destinado basicamente a responder a

las necesidades masculinas”.

La tarea exige, en primer lugar, reconocer que existe un conjunto de reglas que
abiertamente se opone a la igualdad, considerando discriminaciones injustificadas
respecto de las mujeres. El caso mas claro y dramatico, por la forma en que impacta
diversas instituciones del derecho civil patrimonial, es el de las reglas del régimen de
sociedad conyugal, en virtud de las cuales la administracion de los bienes sociales y de
los bienes propios de la mujer corresponde al marido en calidad de “jefe” (arts. 1749 y
1754 del Cddigo Civil). La doctrina ha estudiado en detalle las dificultades que plantea
este régimen desde el punto de vista de la igualdad'® Ello es especialmente relevante si
se considera que la sociedad conyugal es el régimen supletorio de aplicacion para los
matrimonios entre personas de distinto sexo (arts. 135 y 1718 del Cddigo Civil) y por
corresponder estadisticamente al mas frecuente en nuestro pais. Como da cuenta el
estudio realizado por Lampert, la sociedad conyugal es el régimen que gobierna las
relaciones patrimoniales de los cényuges en el 65% de los matrimonios celebrados entre
el afio 1990 y 2022, y se observa que su incidencia en las Gltimas dos décadas se ha
mantenido relativamente estable en relacién con la separacién de bienes.™

De tal magnitud es la desigualdad establecida en perjuicio de las mujeres casadas en
sociedad conyugal que el Estado de Chile ha asumido compromisos internacionales
destinados a la reforma de estas normas que discriminan a las mujeres, asi como la de
“erradicar las précticas instaladas en organismos publicos y privados basadas en esta
discriminacion histérica y que incluso carecen actualmente de sustento legal”.14 Dicho
compromiso fue asumido en el contexto del caso conocido desde el afio 2001 por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos caratulado Sonia Arce Esparza con
Chile. En él, la peticionaria solicitd que se declarara que las reglas del Cédigo Civil
referidas a la administracion de los bienes propios de la mujer casada en sociedad
conyugal, adquiridos en el caso de la sefiora Arce por herencia, violaban la Convencién
Americana y la Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer.* Sin embargo, a la fecha y a pesar de los numerosos proyectos de ley

% Bartlett, 1990, pp. 831 y 837.

19 Garcia, 2014, pp. 81-82.

! Garcfa, 2014, p. 85.

12 \/éase en este punto Gatica, 2011 y Arancibia y Cornejo, 2014, pp. 297-301.

3 Lampert, 2023, pp. 3-5.

¥ Acuerdo de solucién amistosa Caso N° 12433 Sonia Arce Esparza v. Chile, 2008, suscrito con la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

15 Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2013.



presentados en las ultimas tres décadas, no se han modificado las reglas de la sociedad
conyugal.’®

Como se vera en la tercera seccion del presente informe, las reglas sobre administracion
de bienes en el contexto de la sociedad conyugal producen un impacto en la forma en
que se resuelven importantes problemas en materia de bienes, sucesiones y contratos.

En segundo lugar, existen ciertas materias que no se encuentran reconocidas o reguladas
adecuadamente en el ambito del derecho privado, omision que produce un importante
impacto en la situacion de las mujeres. La principal se refiere a la falta de consideracion
de los efectos patrimoniales que se siguen de las convivencias de hecho. Conforme a un
estudio reciente, la convivencia de hecho es actualmente el tipo de union de pareja mas
comin en Chile, superando al matrimonio.” Como se apreciara en la tercera de este
trabajo, su falta de regulacion en lo que a los aspectos patrimoniales se refiere, o al
menos su real formulacion al alero de las instituciones juridicas existentes, unido a otros
factores de caracter econdémico, deja a la mujer en situaciones facticas muy complejas,
principalmente cuando dicha convivencia cesa o cuando fallece el conviviente de sexo
masculino.

Sin perjuicio de lo anterior, es posible apreciar que, aun en materias reguladas
expresamente y cuya regulacion no parece abiertamente discriminatoria, la aplicacion
de las reglas vigentes puede de todos modos traducirse en resultados desiguales en
perjuicio de las mujeres. Esto es lo que ocurre en gran parte de la regulacion del derecho
privado patrimonial, en que es posible apreciar reglas aparentemente neutrales cuya
aplicacion resulta sustantivamente sesgada. En este contexto, entendemos por sesgadas
las “practicas, doctrinas o politicas que tienen un efecto desproporcionadamente
perjudicial para un grupo y que no puede justificarse por referencia a otros intereses o
preocupaciones en competencia’.

Esto hace necesario un analisis mas cuidadoso y atento de los resultados que la
aplicacion de las reglas producen respecto de las mujeres, tal como se indica en el
Cuaderno de Buenas Practicas para incorporar la perspectiva de género elaborado para
el Poder Judicial: uno de los pasos considerados por la matriz de andlisis de casos para
el andlisis normativo es, precisamente, “(a)nalizar la aparente neutralidad de la norma a
fin de determinar su alcance discriminatorio y evaluar el impacto diferenciado en su

aplicaci(')n”.19

2. El razonamiento contextual

Para desafiar el caracter neutral de la norma vy, asi, evidenciar y explicar las diferencias
que su aplicacién genera, se vuelve especialmente relevante el segundo método
utilizado por el feminismo: el razonamiento contextual. Esta forma de razonamiento
supone poner énfasis en la historia y el contexto de las partes involucradas en un
conflicto juridico, asi como sus percepciones.” Esa experiencia personal es la que
inspira diversas criticas y propuestas de cambio.

16 salah y Bustos, 2022, p. 137, nota 11.

Y Ramm y Salinas, 2019, p. 76.

18 Chamallas, 1998, p. 466 (traduccion de las autoras).
9 poder Judicial, 2019, p. 95.

20 |_evit y Verchick, 2016, p. 44.



En el andlisis del contexto que rodea a las mujeres, particularmente en el ambito
patrimonial, existen dos antecedentes intimamente conectados que resultan de extrema
importancia. Primero, que las mujeres presentan una peor situacion econdémica que los
hombres, considerando su menor autonomia patrimonial. Segundo, que las mujeres
realizan una importante cantidad de trabajo no remunerado, principalmente referido a
labores domésticas y de cuidado. Esto Gltimo incluye el cuidado de nifias, nifios y
adolescentes, personas de edad avanzada o con algln tipo de discapacidad, transitoria o
permanente. De manera adicional a los dos antecedentes referidos, se debe considerar
como un importante elemento de contexto que las acciones de violencia, especialmente
intrafamiliar, son ejercidas principalmente contra las mujeres. Si bien el legislador ha
regulado algunos efectos del ejercicio de la violencia, este aspecto generalmente no
forma parte explicita del razonamiento judicial al momento de resolver un conflicto en
el ambito del derecho privado patrimonial. Luego, su existencia, asi como su impacto en
aspectos econdmicos, muchas veces es soslayado de manera inconsistente con la
realidad que viven las mujeres.

Nuevamente, la consideracion de estos elementos contextuales resulta especialmente
relevante para la incorporacion de la perspectiva de género en las sentencias. Tal como
expone la matriz de analisis del Cuaderno de Buenas Practicas, la identificacion del caso
supone analizar el contexto en que los hechos se verifican, “observando si se trata de un
ambiente caracterizado por la desigualdad, discriminacion y/o violencia”. Luego, el
andlisis y desarrollo del caso exige una identificacion tanto de las relaciones de poder
como de los roles, estereotipos, mitos y prejuicios que puedan surgir en el caso.?

El primer aspecto de contexto, entonces, al que se debe poner atencién, es que las
mujeres tienen una autonomia patrimonial disminuida en comparacion con la que
tienen los hombres. En este aspecto resulta pertinente la nocion de autonomia
econOdmica, definida por la Encuesta CASEN como la “capacidad de las mujeres de
generar ingresos y recursos propios a partir del acceso al trabajo remunerado en

igualdad de condiciones que los hombres”.??

En efecto, existen diversas referencias que permiten establecer soélidas bases para
concluir que las mujeres poseen, durante la mayor parte de sus vidas, una autonomia
econémica menor que la de los hombres.?® Dentro de los antecedentes que ponen en
evidencia de manera directa lo anterior, se debe mencionar que para el afio 2017 un
61,5% de los hogares indicaron como principal perceptor de ingresos a los hombres;?*
que un 74,8% de las personas de 15 afios 0 mas sin ingresos autbnomos corresponden a
mujeres;® y que la tasa de ocupacién de las mujeres asciende solo a un 44,6% en
comparacion al 66,5% que caracteriza a los hombres.?® Por su parte, la brecha de género
en el ingreso medio en perjuicio de las mujeres fue de un 21,7% para el afio 2021," y la
brecha para el caso de las pensiones hacia el afio 2022 fue equivalente a 14,2%.%

2 poder Judicial, 2019, pp. 92-94.

22 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2017b, p. 4.

% Salah, 2021b.

2 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2017b, p. 27.

% Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2017b, p. 55.

% Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2017b, p. 71.

27 Instituto Nacional de Estadisticas, 2021, p. 4.

%8 Superintendencia de Pensiones, 2022, p. 29. Adicionalmente, el 51,9% de las mujeres se concentran en
los tramos de cotizaciones mas bajas.



Si se observa este fendbmeno de manera mas especifica, tdmese como ejemplo la
titularidad de la propiedad de uno de los principales bienes que componen el
patrimonio: el inmueble donde reside la familia. Respecto de todos los quintiles de
ingresos se observa que son las mujeres quienes detentan en menor medida la propiedad
del inmueble donde reside la familia.*® Desde luego, diversos bienes son de relevancia
en el patrimonio de las personas, pero la propiedad sobre inmuebles se conecta
intimamente con el derecho a contar con una vivienda digna, reconocido en diversos
tratados internacionales relevantes para Chile.*

Por Gltimo, en relacion con la autonomia econdémica de las mujeres, es importante tener
presente que las dificultades para acceder al mercado de trabajo afectan de manera mas
profunda a las mujeres méas pobres. Asi, en un informe desarrollado por
ComunidadMujer se concluye lo siguiente:

“Un conjunto de factores influye en las dificultades que enfrentan las mujeres mas
pobres para acceder al mercado de trabajo, generar ingresos y alcanzar su autonomia
econdmica, entre ellos, sus menores calificaciones, redes de contacto y acceso a los
servicios de cuidado (CEPAL, FAO, ONU Mujeres, PNUD, OIT, 2013). Ademas,
tienen el inconveniente de dejar su casa para ganar un salario que no compensara los
gastos de trabajar, y el costo de dejar en otras manos las tareas domésticas y de
cuidado. Otra explicacion se encuentra en elementos culturales, pues en los sectores
de menor nivel socioeconémico y educativo predominan concepciones mas
tradicionales del rol de la mujer, que influyen en su decision de trabajar fuera de
casa (SERNAM, 2009)”.

En cuanto al desarrollo de labores no remuneradas por las mujeres, las teorias
feministas, como ha sefialado Suzanne Bergeron: “han puesto de relieve las labores
domeésticas y de cuidado en el mapa econémico, destacando tanto el valor de las labores
de cuidado no remuneradas como la necesidad de una mirada mas amplia del

comportamiento econdmico que incluya motivaciones de cuidado”.?

De manera consistente con lo anterior, en Chile se han realizado importantes
mediciones destinadas a cuantificar la cantidad y valia en términos econémicos del
trabajo doméstico y de cuidado no remunerado, estudios que de forma persistente
identifican a las mujeres como las principales cuidadoras de personas que lo requieran.
Asi, en relacion con la cantidad de trabajo no remunerado, la “Encuesta nacional sobre
uso del tiempo” (ENUT) realizada el afio 2015 sefiala que: “la mayor diferencia
corresponde al tiempo destinado al trabajo no remunerado, donde las mujeres dedican
5,80 horas, mientras los hombres dedican 2,59 horas, es decir, una diferencia de més de
3 horas”.* Vinculado a lo anterior, la encuesta CASEN 2017 arroja que, para dicho afio,

2% Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2018, p. 9.

*® Declaracién Universal Derechos Humanos (art. 25 N° 1) y Pacto Internacional Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales (art. 11 N° 1).

3 ComunidadMujer, 2016, p. 242.

%2 Bergeron, 2016, pp. 179-180.

%3 Entre otras, la encuesta CASEN 2017 establece que del total de personas que prestan ayuda a algin
integrante del hogar, un 68,2% corresponden a mujeres, Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2017b,
p. 123.

** Instituto Nacional de Estadisticas, 2018, p. 87.



un 19,4% de las mujeres se encuentran fuera de la fuerza de trabajo en razén de labores
de cuidado o quehaceres del hogar.*®

No obstante que resulta evidente la importancia del desarrollo de labores domésticas y
de cuidado no remuneradas, su peso es realmente notado cuando se les valora
econémicamente. Un primer estudio, realizado el afio 2019 por ComunidadMuijer,
arrojo las siguientes conclusiones:

“En 2015, el PIB Ampliado era superior casi en un tercio al PIB corriente. El
valor econdémico del trabajo doméstico y de cuidado no remunerado equivalia a
un 22% del PIB Ampliado, segun el método de costo de reemplazo especializado
utilizado, lo que supera el aporte de cualquier rama de actividad de la economia
del pais.

Las personas que realizan el trabajo domeéstico y de cuidado no remunerado, en
su gran mayoria mujeres, llevan siglos subsidiando el desarrollo de los paises.
Las labores que ellas realizan tienen un precio, pero solo si las llevan a cabo
personas ajenas al hogar. Si las hacen ellas, dejan de tener un valor de mercado,
aunque sobre sus hombros recaigan jornadas de trabajo no reconocidas ni
valoradas y una inconmensurable responsabilidad”.®

Los datos recién mencionados fueron refrendados por dos importantes estudios. El
primero de ellos corresponde a un informe realizado por Felipe Avilés-Lucero, al alero
del Banco Central de Chile, quien estimé lo siguiente: “Con respecto al tiempo
dedicado a labores no remuneradas fuera de la frontera de produccion, se obtuvo que, en
el caso de las mujeres, éste fue 2,8 veces el de los hombres, resultado en linea con lo
obtenido para el afio 2015 por ComunidadMujer (2019)”.3" Después de expresar lo
anterior, el mismo informe concluy6 que “como porcentaje del PIB ampliado, el valor
total del TDNR para el afio 2020 alcanz6 25,6% (...) compuesto de un 17,5% y 8,1% de
TDNR de mujeres y hombres respectivamente”.®

El segundo estudio de relevancia en lo que respecta al trabajo doméstico y de cuidado
no remunerado de las mujeres se vincula a la medicion del bienestar familiar de las
personas. En esta materia, el Ministerio de Desarrollo Social y Familia el afio 2021
concluyd, en relacion con el impacto en el uso del tiempo que implica el desarrollo de
labores no remuneradas, que:

“La distribucién del tiempo varia entre los distintos grupos de la poblacion, a
excepcion del tiempo dedicado a dormir, que se mantiene estable entre grupos.
Respecto a las diferencias en materia de género, las mujeres dedican en
promedio 1,7 horas mas al dia a labores de cuidado que los hombres, lo que se
traduce en que las mujeres dedican méas del doble del tiempo a estas tareas.
Respecto a las tareas domésticas, las mujeres dedican 1,5 horas mas, por lo que,
en promedio, dedican 3,2 horas mas que los hombres a deberes relacionados al
hogar, o trabajo no remunerado. La diferencia en horas promedio dedicadas al
trabajo remunerado no alcanza a compensar estas brechas: ellas dedican 6,7
horas diarias, mientras que ellos 8,2. En parte como consecuencia de ello, los

% Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2017b, p. 81.
% ComunidadMujer, 2019, p. 60.

%7 Avilés-Lucero, 2020, p. 7.

% Avilés-Lucero, 2020, p. 7.



hombres pueden dedicar mas tiempo a actividades de ocio (3,6 versus 3,2 horas).

En decir, existe una marcada brecha de género en el uso del tiempo”.39

Asimismo, es importante tener presente que, al igual como ocurria con el acceso al
mercado de trabajo, el desarrollo de labores no remuneradas afecta de mayor forma a
mujeres con ingresos menores. En efecto, las mujeres pertenecientes a los tres quintiles
mas bajos realizan una mayor proporcion de trabajo doméstico y de cuidado de carécter
no remunerado.®

Finalmente, en cuanto a la violencia, especialmente la ocurrida en el ambito
intrafamiliar que sufren las mujeres, tal como da cuenta el informe sobre “Violencia
contra la mujer en Chile y derechos humanos”, son relevantes, a lo menos, cuatro
derechos reconocidos por Chile mediante la suscripcion de diversos instrumentos
internacionales, a saber, el derecho a la libertad, a la igualdad, a la seguridad personal y
a una vida libre de tratos crueles, inhumanos o degradantes.** Como da cuenta el mismo
informe, esta materia se ha abordado internamente a través de diversas leyes, como son
la Ley N° 20.066 sobre violencia intrafamiliar, la Ley N° 19.968 que rea los Tribunales
de Familia, el Cédigo Penal y la Ley N° 20.480 que establece el delito de femicidio.*?

No obstante que el Estado de Chile suscribié y ratificd la Convencion Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer,”® y de los variados
avances que ha habido en la materia, la violencia sigue tremendamente presente en la
realidad de nuestro pais. En esta materia, el Poder Judicial ha realizado una revision
para los afios 2015 a 2021

“Durante el periodo analizado, ingresaron a nivel nacional un total de 603.599
causas por violencia intrafamiliar, a los Juzgados de Familia y con competencia
en Familia, alcanzando un promedio de 86.228 causas anuales, el que se vio
impactado principalmente por los ingresos del dltimo afio (2021). Si bien
durante el primer afio de pandemia es posible evidenciar una disminucion de
ingresos, los que pasaron de 87.255 el afio 2019 a 83.148 causas durante el afio
2020, el 2021 los ingresos vuelven a subir alcanzando un total de 114.906

44
causas”.

Consistente con la informacion recién referida, de acuerdo con el dltimo informe anual
elaborado por el Ministerio Publico correspondiente al afio 2022, el 75,53% de las
victimas por violencia intrafamiliar ingresadas corresponden a mujeres, lo que
representa 121.357 casos de un total 160.793 casos en el pais.** Segin se vera en la
tercera seccion de este trabajo, existen diversos efectos de la violencia ejercida sobre las
mujeres que irradian en el ambito patrimonial.

% Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2021, p. 25.

“% |nstituto Nacional de Estadistica y Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2021, p. 51.

* Villegas, 2017, p. 14.

*2 También se mencionan ciertas leyes especiales, como la Ley N° 17.798 sobre Control de Armas, hoy
refundida en el Decreto 400 de 1978 del Ministerio de Defensa Nacional y la Ley N° 20.931 “Ley de
Agenda Corta”, Villegas, 2017, p. 15.

*% Decreto N° 1640 del Ministerio de Relaciones Exteriores, de 1998.

* Poder Judicial, 2022, p. 4.

** Ministerio Publico, 2022, p. 52.
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Los antecedentes contextuales revisados en las lineas precedentes son elementos
imprescindibles para poder situar los conflictos de caracter patrimonial que involucran a
las mujeres en nuestro pais. Como se vera continuacion, teniendo en cuenta todos estos
antecedentes se puede evaluar la forma en que opera el derecho privado en perspectiva
de género.

M. Derecho privado y género

La resolucion de los conflictos que surgen en materias de derecho privado patrimonial
se ha abordado tradicionalmente bajo la premisa de neutralidad de — al menos la
mayoria de — sus reglas. Sin embargo, como se apreciard en las lineas que siguen, la
aplicacion de los métodos expuestos en la seccion precedente permite evidenciar la
necesidad de enfrentar estos problemas de una manera diversa, con el fin de evitar su
resolucion sesgada desde una perspectiva de género.

En algunas materias, los conflictos han llegado a los tribunales de justicia nacionales.
Asi, se ha podido revisar la forma en que estos conflictos han sido resueltos y evaluar si
las soluciones son satisfactorias desde el punto de vista del género, o bien si se trata de
una perspectiva que se ha mantenido mas bien marginada y, por tanto, existe un espacio
relevante en que se puede promover de mejor manera la igualdad de género, destacando
los desafios que ello significa para la judicatura. Este ejercicio es el que se desarrolla
principalmente en materia de responsabilidad civil y de bienes, y en menor medida en
materia de derecho sucesorio.

Sin embargo, en algunos de los aspectos abordados en materia de sucesiones, asi como
en todos aquellos revisados en materia de derecho de contratos y consumo no fue
posible identificar pronunciamientos judiciales, por lo que el analisis se concentra
fundamentalmente en la descripcion de los problemas identificados y los elementos que
se sugiere a los jueces y juezas tener en cuenta si llegasen a enfrentarse a la resolucion
de alguno de ellos.

1. Responsabilidad civil

El derecho de la responsabilidad civil, a diferencia de otras materias del derecho privado
patrimonial, tiene en nuestra legislacion una regulacién escueta que descansa en
diversas clausulas generales cuyo contenido y limites se han desarrollado a partir del
trabajo doctrinario y jurisprudencial. En estas clausulas generales existe un mayor
espacio para que operen ciertas concepciones estereotipadas fuertemente enraizadas en
nuestra practica juridica y respecto de las cuales tenemos escasa conciencia. Ante la
aparente neutralidad de género de la reparacion, los sesgos que operan en esta area,
como ha indicado la académica estadounidense Martha Chamallas, se encuentran en las
“estructuras profundas” de la responsabilidad extracontractual,® y que, como se ver,
operan de similar forma en la responsabilidad contractual.

La literatura sobre la responsabilidad civil desde una perspectiva de género se ha
desarrollado especialmente en ordenamientos juridicos del common law desde fines de

* Chamallas, 1998, quien utiliza esta expresion precisamente en el titulo de uno de sus influyentes
trabajos sobre sesgos de género en esta materia (“The architecture of bias: deep structures in tort law”).
Para un panorama general en el derecho nacional, véase Gatica, 2020.

11



la década de los 80, alcanzando més recientemente los ordenamientos de raiz
continental.*® En las lineas que siguen, y tomando como referencia esa literatura, se
intentard evidenciar algunos de los sesgos de género que operan en la responsabilidad
civil contractual y extracontractual, revisando sus elementos comunes.

1.1.Capacidad

En primer lugar, en materia de capacidad contractual se presenta una regla que hoy
aparece como evidentemente sesgada: aquella que reconoce la capacidad relativa de las
mujeres a una edad mas temprana que en el caso de los hombres. La regla se encuentra
contenida en el articulo 1447 del Cddigo Civil, que otorga capacidad relativa a las
mujeres a partir de los 12 afos, y a los hombres, a partir de los 14 afios. Por tratarse de
una regla en que se distingue expresamente entre hombres y mujeres, su correccion
queda enteramente entregada a la reforma legislativa.*®

En materia de responsabilidad extracontractual, en cambio, la regla de capacidad se
presenta, al menos aparentemente, como una neutra, pues no distingue entre hombres y
mujeres: el articulo 2319 del Codigo Civil reconoce capacidad a todas las personas
mayores de 16 afios, quedando entregado a la prudencia de la judicatura el determinar si
la persona mayor de 7 y menor de 16 afios ha actuado sin discernimiento.

La nocion de discernimiento es precisamente una de esas clausulas generales en las que
ciertos sesgos pueden operar con mayor facilidad, especialmente si se considera que,
como sostiene Enrique Barros, comprende

“la capacidad para comprender que un acto es ilicito, asi como una minima
aptitud de apreciacion del riesgo. La comprension exigida puede presumirse
respecto de acciones cuya incorreccion es intuitivamente conocida por nifios de
la misma edad. A la conclusion contraria llegard razonablemente el juez si se
trata de riesgos que el nifio no est4 en condiciones de valorar”.>

En ordenamientos juridicos extranjeros se ha hecho notar las diferentes apreciaciones
que pueden tener los jueces y juezas respecto del comportamiento esperable de los nifios
y de las nifias.”* Es cierto que la apreciacion de existir o no el referido discernimiento,
conforme a la regla, es una que debe efectuarse en concreto, atendiendo a si ese
particular nifio o esa particular nifia que causé el dafio comprendia la ilicitud de su
conducta y apreciaba el riesgo que ella envolvia. Sin embargo, tal como deja entrever
Barros en su afirmacion, es posible que operen ciertas presunciones respecto de la
presencia de estos elementos, espacio en que podrian operar estereotipos 0 $esgos
respecto de lo que habitualmente comprenden y aprecian nifios y nifias.

*" Especialmente a partir de los influyentes trabajos de las estadounidenses Bender, 1988 y Finley, 1989,
los que promovieron la incorporacion de la perspectiva feminista en la ensefianza del derecho de la
responsabilidad extracontractual. De entre los trabajos mas comprehensivos destacan el de Chamallas y
Wriggins, 2010, y el volumen editado por Richardson y Rackley, 2012.

*8 5610 a modo de ejemplo, véase en Espafia el trabajo de Mesa, 2014.

* Existe actualmente un proyecto de ley que busca, precisamente, eliminar esta distincién: Boletin
15989-07.

%0 Barros, 2020, p. 73.

51 Véase, por ejemplo, Moran, 2003, cap. 2, especialmente pp. 87-90, aunque el analisis refiere a la
nocién de razonabilidad propia de la evaluacion de la negligencia.
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Con todo, y tal como el mismo autor advierte, no existe suficiente jurisprudencia como
para que pueda evaluarse adecuadamente el ejercicio de la prudencia de los jueces en
materia de discernimiento, y se trata de un mecanismo abandonado en materia penal por
su dificultad e imprecision.>® En este contexto, solo queda sugerir especial atencion
respecto de los posibles sesgos que pudieran orientar el ejercicio de esa prudencia.

1.2. Culpa

El estudio de la culpa desde la perspectiva de género ha sido mas profundo que el de la
capacidad, y se ha concentrado, fundamentalmente, en la evaluacion de la forma en que
opera el estandar de diligencia cuya infraccion se traduce en la calificacion de la
conducta como negligente en el contexto de la responsabilidad extracontractual. La
responsabilidad contractual ha quedado normalmente marginada del analisis, pues los
estudios se concentran en los ordenamientos juridicos del common law, en los que la
negligencia no aparece como un requisito general de la indemnizacion de perjuicios por
incumplimiento contractual.

Sin perjuicio de lo anterior, la evaluacion del estandar de diligencia en el contexto
extracontractual resulta igualmente relevante, en nuestro medio, para la responsabilidad
contractual. En ambas areas, se considera que la calificacion de una conducta como
negligente es el resultado de una apreciacion en abstracto, que contrasta la conducta de
la persona demandada con un estandar de carécter objetivo.”® En la construccion de este
estandar la doctrina nacional ha descartado invariablemente el género de la persona
como un elemento relevante de la apreciacion en concreto de la negligencia.>*

La Unica preocupacion motivada en consideraciones de género respecto del estandar de
diligencia se ha referido a su denominacién. En efecto, en el afio 2018 se presentd un
proyecto de ley destinado especificamente a reemplazar las nociones de “buen padre de
familia” y “hombre juicioso” por la de “persona razonable” en diversas disposiciones
del Cédigo Civil.> El objeto del proyecto, tal como se expresa en su idea matriz, no es
“cambiar el fondo o el sentido del concepto, sino que solo adecuar su denominacion en
el contexto de lo dispuesto en nuestra Constitucion, tratados vigentes ratificados por
Chile y la realidad social actual”.®®

Una modificacién de esta naturaleza parece seguir la tendencia contemporanea en la
materia. Ya a partir del siglo XIX la jurisprudencia anglosajona comenz6 a abandonar
progresivamente la nocion de reasonable man y a reemplazarla por la de reasonable
person.>” Esta es también la expresion utilizada en los instrumentos de derecho europeo
uniforme.®® Entre las reformas recientes, destaca la ocurrida en Francia 2014 que
aprobd, entre otras modificaciones, lo que se propone en el proyecto de ley referido en
el parrafo anterior.*

>2 Barros, 2020, p. 73.

>3 En materia extracontractual, y por todos, véase Alessandri, 1943, pp. 173-175 y Barros, 2020, pp. 83-
84. En materia contractual, y por todos, véase Abeliuk, 2008, p. 821 y Fueyo, 2004, p. 425.

> Alessandri, 1943, pp. 173-174; Barros, 2020, p. 93; Corral, 2013, p. 208.

*> Boletin N° 12143-34, 2018.

% Boletin N° 12143-34, 2018, p. 4

57 Bender, 1988, pp. 21-22 y Forell, 1992, p. 4.

%8 \Véase Otero, 2014, pp. 342-245.

> Loi N° 2014-873, 2014, art. 26.
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Sin embargo, cabe preguntarse si una reforma como la descrita es simplemente una
cuestion de “correccion formal”,%® “un simple tributo a la superacion del lenguaje
sexista”.®’ No parece que la utilizacién de formulas neutras desde la perspectiva de
género sea una cuestion irrelevante, sino mas bien del todo deseable. Sin embargo, en
este punto “la neutralizacion del lenguaje es un comienzo”,%? y no debe perderse de
vista que la nocién misma de “persona razonable” ha sido objeto de profundas criticas
por parte de la literatura juridica feminista. En efecto, y mas generalmente, los
estandares “‘objetivos” en el derecho han sido identificados como categorias
sospechosas desde el punto de vista de la igualdad. Como advierte Mayo Moran, “hay
algo problematico en el uso de una persona idealizada como estandar juridico”.63 En
particular, respecto del estdndar de la persona razonable desde la perspectiva del género,
las criticas apuntan al género de las personas encargadas de aplicar el estdndar en la
préctica, como también al contenido eminentemente masculino de la razonabilidad que
el estandar busca evaluar.®*

En términos generales, puede decirse que las criticas apuntan a un sesgo de género en la
construccion de esa persona razonable ideal con la que contrastaremos la conducta de la
persona causante del dafio y, segun el caso, de la victima del dafio. En consecuencia,
mas all& de valorar positivamente la utilizacion de una férmula lingiistica neutra para
denominar al estandar, pareciera que el esfuerzo debe concentrarse en evaluar su
aplicacion desde una perspectiva de género. Esta evaluacion puede abordarse desde dos
perspectivas diversas.

Por una parte, puede evaluarse si el estandar de diligencia se aplica diferenciadamente a
hombres y mujeres. Ello podria ocurrir si, tratandose de la conducta de una mujer, la
construccién del estdndar para el caso particular considera caracteristicas tipica o
normalmente consideradas “femeninas”, como cierta debilidad corporal o una mayor
preocupacion por la seguridad, lo que podria traducirse en la aplicacion de un estandar
mas 0 menos exigente que el aplicado a los hombres y que refuerce estereotipos de
género.®

Por otra parte, puede evaluarse si existen casos 0 grupos de casos en que el género si
debe ser una consideracion normativamente relevante para la determinacién en concreto
de la culpa y que, por no considerarse asi actualmente, se esté juzgando la conducta
femenina mediante pardmetros que, en las circunstancias, solo sean razonablemente
exigibles a los hombres. En este sentido, surge la pregunta de si debemos, para ciertos
casos, pensar en la construccion de un estandar de “mujer razonable”.

En consecuencia, el desafio actual para la academia nacional es emprender un estudio
jurisprudencial respecto de la aplicacion real del estandar de diligencia, con el fin de
desenterrar, si los hay, los sesgos de género que pudieran afectar a este ejercicio. Sin
embargo, el rol fundamental corresponde a la judicatura: son las juezas y los jueces

% Tomas, 2015, p. 95.

%1 Otero, 2014, p. 345.

%2 Martin, 1994, p. 342.

% Moran, 2003, p. 1.

% Una sintesis de algunas de estas criticas, para la que existe abundante literatura en los sistemas
anglosajones, puede encontrarse en Tomas, 2015, pp. 77-81 y brevemente Gatica, 2021a, pp. 235-238.

% Miller y Perry, 2012, p. 363.
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quienes tienen en sus manos la posibilidad constante de evaluar su practica y hacerse las
preguntas que arriba se han enunciado.

1.3. Dafo indemnizable

El dafio indemnizable es otra categoria cuyo contenido y limites han sido desarrollados
por la doctrina y la jurisprudencia, especialmente en lo relativo a los intereses que el
derecho de la responsabilidad protege mediante el otorgamiento de una indemnizacion
de perjéjeicios. La doctrina ha referido a esta cuestion como una de legitimidad del
interes.

La delimitacién de los intereses cuya afectacion da origen a la responsabilidad varia
conforme evolucionan las valoraciones sociales respecto de los diversos proyectos de
vida de las personas y lo que es considerado como correcto. Es conocida a este respecto,
en nuestro pais, la evolucion que sufrio la situacién del conviviente de hecho en cuanto
a su titularidad para reclamar el dafio patrimonial y/o moral derivados de la muerte de
su conviviente.®’ Sin embargo, lo cierto es que la nocién de dafio todavia est4 dominada
por ciertas convenciones sostenidas por grupos mayoritarios, 1o que determina que la
categoria excluya las experiencias de grupos que histéricamente han sido
marginalizados o vulnerables debido a su raza, clase, orientacion sexual y, en lo que
interesa a este informe, género.®®

En este contexto, las teodricas feministas han detectado que “los dafios tipicamente
asociados con las mujeres — para los que no existe un andlogo masculino comdn —
suelen ser los mas dificiles de articular y valorar en el derecho”.®® Si bien estos dafios
pueden ser de diversa naturaleza,” destacan aquellos que se vinculan a la autonomia y
salud sexual y reproductiva de las mujeres, como también aquellos vinculados al trabajo
de las mujeres, especialmente cuando el trabajo es no remunerado. Se abordara estas
clases de dafios en lineas que siguen.”™

En este punto debe aclararse que lo expuesto es pertinente tanto para la responsabilidad
extracontractual como para la contractual. Como se vera, los dafios que aqui se discuten
afectan intereses que pueden resultar comprometidos como consecuencia tanto de un
incumplimiento contractual como tambien de un delito o cuasidelito civil, segun las
circunstancias.

I. Dafios a la salud y autonomia sexual y reproductiva de las mujeres

En materia de salud y autonomia sexual y reproductiva se vuelve especialmente patente
la exclusion de las experiencias femeninas de la nocion de dafio.

% E g. Alessandri, 1943, pp. 212-213 y Barros, 2020, p. 230.

®7 Barros, 2020, pp. 231-232.

% Priaulx, 2012, p. 40.

% Chamallas y Wriggins, 2010, p. 174.

"0 En Estados Unidos, los estudios han identificado que los dafios que sufren las mujeres se concentran en
lesiones reproductivas, explotacion sexual, infravaloracion del cuidado del hogar, cirugia cosmética y
dafios producidos por productos domésticos defectuosos: véase Koenig y Rustad, 2003, p. 104. No
contamos en Chile con estudios que permitan identificar las clases de dafios que tipicamente sufren las
mujeres, aspecto que seria especialmente interesante explorar.

™ Un anlisis més detallado puede encontrarse en Gatica, 2021b.
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En esta materia resulta interesante destacar la sentencia de la Corte Europea de
Derechos Humanos en el caso “Carvalho Pinto de Sousa Morais v. Portugal”.72 En este
caso, la solicitante se sometié a una cirugia ginecoldgica en que, por la conducta
negligente del médico, resulté dafiado el nervio pudendo, lo que derivé en dolor intenso,
pérdida de sensacion vaginal, incontinencia, dificultades para sentarse y caminar y, en
lo que interesa a esta seccion, la imposibilidad de tener relaciones sexuales, causandole
una depresion severa. Demandada la responsabilidad del Estado, el tribunal
administrativo competente le otorgd, entre otras partidas, una indemnizacion de €80.000
por dafio no patrimonial. Sin embargo, el Tribunal Supremo Administrativo rebajo esta
indemnizacién a €50.000, teniendo en cuenta, entre otras razones, que “no debe
olvidarse que al tiempo de la operacion la demandante ya tenia 50 afios y dos hijos, es
decir, una edad en que el sexo no es tan importante como lo es en afios anteriores, pues
su significancia disminuye con la edad”.”

De esta sentencia, la demandante reclamé ante la Corte Europea de Derechos Humanos.
La Corte, en su andlisis, refiri6 a dos casos resueltos previamente por los tribunales
portugueses en que demandantes varones, de 59 y 55 afios respectivamente, alegaron
dafos de similar entidad y se les otorgd indemnizaciones sustancialmente mayores
(€224.000 en el primer caso; €100.000 euros, en el segundo). Refiriendo a la normativa
nacional e internacional, la Corte concluyd que la sentencia del tribunal nacional
reducia la sexualidad femenina a la procreacion e ignoraba su relevancia fisica y
psicolégica para el desarrollo de las mujeres como personas, configurandose una
infraccion al articulo 14 (prohibicién de discriminacion) en relacién con el articulo 8
(derecho al respeto a la vida privada y familiar) del Convenio Europeo de Derechos
Humanos.

Este caso es ilustrativo de lo que ocurre en muchos ordenamientos juridicos respecto de
las lesiones a la salud y autonomia sexual y reproductiva de las mujeres, al menos desde
la perspectiva de la responsabilidad civil: se observa una tendencia a considerar que se
trata simplemente de experiencias que las mujeres viven - y deben tolerar y aceptar - por
el hecho de haber nacido mujeres, excluyéndolas en muchas ocasiones de la nocion del
dafio.

En nuestro ordenamiento juridico, aungue con algunos avances que se indicara, esta
tendencia se observa especialmente en aquellas lesiones que no tienen analogo
masculino, pues se vinculan directamente con la posibilidad de embarazo.

Dafios derivados de la reproduccion no deseada

De entre estas posibles lesiones que puede sufrir una mujer a su salud y autonomia
sexual y reproductiva, las que mas se han discutido en Chile en los ultimos afios, son
aquellas vinculadas al embarazo y posterior maternidad no deseados en supuestos de
anticoncepciones fallidas (o wrongful conception) y de privacion de la posibilidad de
abortar (o wrongful birth), aunque solo existe jurisprudencia respecto de la primera
clase de casos.”™

"2 Corte Europea de Derechos Humanos, 25.07.2017.

" Transcrito en Corte Europea de Derechos Humanos, 25.07.2017, parrafo 16 (traduccion de las autoras).
" Debe anotarse que, en la literatura comparada, en ocasiones se agrupan ambos tipos de casos bajo la
segunda denominacion. En consecuencia, al considerar esta literatura debe ponerse especial atencion en la
identificacion de los supuestos que se discuten.
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Los casos de anticoncepciones fallidas suponen que una mujer resulta embarazada como
consecuencia de la negligencia del personal médico que realiza una intervencién de
esterilizacion o instala en el cuerpo de la mujer algin dispositivo anticonceptivo, o bien
como consecuencia de algin defecto presente en el dispositivo o droga anticonceptiva
que disminuye o impide su efectividad. Los casos que nuestros tribunales han tenido la
oportunidad de resolver se refieren, como se expondra, al primer tipo, es decir, a
negligencias del personal médico.

En estos casos, aungue el volumen de fallos es ain reducido y data solo de la Ultima
década, la jurisprudencia se ha alineado en orden a reconocer que efectivamente
involucran vulneraciones a intereses legitimos de las mujeres y ha acogido demandas de
indemnizacion de perjuicios. Sin embargo, una revision de los casos en que estas
demandas han sido acogidas dan cuenta de cierta divergencia en cuanto a cual es ese
interés vulnerado.

Pese a las voces que han sostenido que el nacimiento de un nifio o nifia nunca podria ser
constitutivo de un dafio y, por tanto, no debiese haber lugar a indemnizacion alguna,” la
doctrina parece estar mayoritariamente de acuerdo en que el dafio que se pretende
reparar no es el nacimiento en si mismo.”® Asf también lo ha reconocido recientemente
la Corte Suprema en el caso de una mujer que resulté embarazada luego de haberse
sometido a una intervencién quirdrgica de esterilizacion, a causa de no habérsele
realizado la que se le indico y ella solicité (salpingectomia bilateral), sino una menos
eficaz (ligadura de trompas). En su sentencia, de 2022, la Corte aclara que:

“no se trata de una causa por indemnizacién en razén del nacimiento del hijo de
la demandada. Asi como lo entiende esta Corte, es un caso de perjuicios
causados por la administraciéon atendida una falta de servicio que se traduce en
otorgar el tratamiento que se habria indicado para efectos de la esterilizacion. El
nacimiento del hijo de la demandante no es, entonces, lo indemnizable. Se trata,
en este caso, de la determinacion en la falta de servicio incurrida por la
Administracion, quien no respeto la voluntad expresa de la paciente respecto de

. .. 77
sus derechos reproductivos, en orden a no procrear nuevos hijos”.

La ultima frase del fragmento reproducido apunta, precisamente, al interés que
verdaderamente estad en juego en este tipo de casos: la autonomia reproductiva de la
mujer. Sin embargo, es importante destacar dos aspectos relevantes a este respecto.

Por una parte, no ha sido uniforme en la doctrina y jurisprudencia el reconocimiento de
que lo que se indemniza en estos casos es una vulneracion a la autonomia reproductiva
de la mujer. Asi, algunos autores consideran la cuestion simplemente como una de
negligencia médica sin pronunciarse directamente respecto del interés comprometido,
el que, podria asumirse, se trata del que generalmente se afecta en esos casos: la
integridad fisica y psiquica de la persona. Otros autores reconocen que lo que se
compromete en estos casos es la autodeterminacion del plan de vida, en particular la

"> Corral, 2013, pp. 155-156; Munita, 2017, p. 126.

"% E.g. Mondaca et al., 2015, p. 39; Cérdenas y Sanchez, 2018, p. 242.

"7 Corte Suprema, 14.11.2022, rol 132045-2020, c. 1° de la sentencia de reemplazo.
’® Mondaca et al., 2015, p. 39 y Barros, 2020, p. 385.

17



libertad de planificar la maternidad.” Por su parte, a nivel jurisprudencial, se han
concedido indemnizaciones aludiendo de manera bastante genérica a una afectacion de
la vida afectiva, emocional y familiar de la mujer,® como también a la merma en su
capacidad de trabajo en conjunto con sus derechos reproductivos y el derecho a decidir
sobre el propio cuerpo.®! En uno de los fallos mas recientes en la materia, para dar por
acreditado el dafio moral, se considerd que “la demandante ha visto modificadas sus
condiciones de existencia significativamente, por cuanto vivié un embarazo riesgoso,
aunque con resultados positivos, y vio decepcionada la legitima expectativa de respeto,
por parte de los d6rganos del Estado, a la planificacion familiar decidida junto a su
conyuge”. ¥ Como se advierte, los tribunales han recurrido a una multiplicidad de
intereses, pero se identifica también una evolucién sostenida hacia el reconocimiento
expreso de los derechos reproductivos contenido en el fallo de la Corte Suprema de
2022, resefiado més arriba.

Por otra parte, los diversos intereses identificados como vulnerados han permitido
justificar de manera bastante sencilla la concesion de una indemnizacién del dafio no
patrimonial. En efecto, en todos los casos en que se ha acogido todo o parte de la
pretension de la persona demandante, se ha concedido, precisamente, una
indemnizacién por dafio moral. Sin embargo, respecto de los dafios patrimoniales, la
jurisprudencia solo ha concedido una vez una indemnizacién por el dafio emergente
constituido por los gastos vinculados al parto,®® rechazando en todos los demas casos
aqui referidos las reclamaciones de cualquier otra clase de dafio patrimonial, ya sea los
gastos médicos vinculados a la salud del hijo o hija, los gastos vinculados a su crianza,
o la disminucion de los ingresos de la madre por deber dedicar mayor parte de su
tiempo al cuidado. No quiere con esto afirmarse que todos estos dafios deban ser
indemnizados en cualquier caso, sino que deben diferenciarse adecuadamente los
argumentos para conceder o0 no la indemnizacion respecto de cada una de estas
categorias en los diversos escenarios posibles. En efecto, los ordenamientos juridicos
que otorgan indemnizaciones por concepto de dafio patrimonial lo hacen con diversos
alcances, teniendo en cuenta en algunos casos las razones por las cuales se buscd
recurrir al procedimiento 0 mecanismo anticonceptivo, como también distinguiendo si
el hijo o hija nacido, o incluso la madre, tienen algunas discapacidad o necesidad
especial ®*

Un dltimo punto que resulta importante de destacar es el deber reforzado de
informacidn que pesa sobre los prestadores de salud, reconocido recientemente por la
Corte Suprema, al indicar “[q]Jue en materia reproductiva y de planificacion familiar, el
derecho y deber de informacidn posee una identidad superior a la que presenta y es
exigible en otras prestaciones medicas”, fundado en los articulos 1 y 19 N° 1 de la
Constitucién, articulos 5, 7, 11, 13 y 17 de la Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos, articulo 7 a) de la Convencion de Belem do Para, articulo 1° de la Ley N°

’® Cardenas y Sanchez, 2018, p. 242.

8 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 02.05.2012, rol 373-2011, c. 19°; Corte de Apelaciones de
Rancagua, 05.09.2016, rol 3635-2015, c. 6° (confirmada por Corte Suprema, 02.10.2017, rol 92777-
2016).

81 Juzgado de Letras de Castro, 20.11.2014, rol C-1719-2012, c. 37° (confirmada por Corte de
Apelaciones de Puerto Montt, 04.08.2015, rol 446-2015; y, ésta a su vez por Corte Suprema, 29.01.2016,
rol 13544-2015).

8 Corte Suprema, 27.09.2021, rol 44150-2020, c. 16° de la sentencia de reemplazo.

8 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 02.05.2012, rol 373-2011.

84 Véase, por ejemplo, los analisis de Martin Casals y Solé Felit, 2001 y de Hogg, 2010.
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20.418 sobre informacion, orientacion y prestaciones en materia de regulacion de la
fertilidad, y articulo 3° del Reglamento de la referida ley (D.S. N° 49 de 2011,
Ministerio de Salud).®® La cuestion es especialmente relevante pues, en el caso resuelto,
la falta de servicio no se atribuyo a un procedimiento médico ejecutado con negligencia,
ni tampoco a haber realizado un procedimiento distinto y menos efectivo que el
indicado: el embarazo se produjo como consecuencia del margen de ineficacia inherente
al método de esterilizacion utilizado y que le fue informado a la demandante. La falta de
servicio, en consecuencia, consistio en no haber informado a la demandante de las
medidas necesarias para reducir al minimo la posibilidad de nuevos embarazos.®®

Ahora, en cuanto al embarazo y posterior maternidad que se producen como
consecuencia de un defecto en la droga o dispositivo anticonceptivo, aun cuando no
contamos con decisiones judiciales que se hayan pronunciado sobre conflictos de esta
naturaleza, se ha conocido casos en que un numero considerable de mujeres alegd
haberse embarazado producto de un defecto en las pildoras anticonceptivas.®” El mas
difundido de ellos es el de las pildoras Anulette CD, conocido en 2020, en el que se
detectd que dos series de este producto contenian una errénea distribucion y/o falta de
comprimidos.®® Las dos demandas colectivas que se presentaron en contra del
laboratorio concluyeron por conciliacién.?® Sin embargo, las discusiones que se
suscitaron a propo6sito de este caso, tanto en contextos académicos como en medios de
comunicacion, alertaron respecto de los problemas de causalidad que podrian afectar a
una demanda de responsabilidad. Se hara referencia a ello en el apartado sobre
causalidad.

Luego, en cuanto a la viabilidad de reclamar una indemnizacion por la privacion de la
posibilidad de abortar, debe apuntarse que la legislacion nacional sobre aborto restringe
sustancialmente los casos en que esta situacion podria presentarse, y aun en esos casos
no contamos todavia con decisiones judiciales.

Una primera cuestion que se ha comenzado a debatir es la naturaleza del interés que se
vulnera en esos casos y, muy especialmente, su legitimidad en el contexto de la
responsabilidad civil.*® En materia penal se ha afirmado que la legislacion nacional “no
se limita a eliminar la sancion penal asociada a la conducta abortiva en los casos que
regula, sino que reconoce su legitimidad, al punto que establece la obligatoriedad de su
realizacion para los médicos, salvo que medie una objecion de conciencia”.®* En esta
linea, en el derecho comparado se ha reconocido que la privacion de la posibilidad de
interrumpir el embarazo vulnera un interés legitimo: al igual que en el caso de las

8 Corte Suprema, 27.09.2021, rol 44150-2020, c. 6° de la sentencia de reemplazo.

8 Corte Suprema, 27.09.2021, rol 44150-2020, c. 5° de la sentencia de reemplazo.

87 El proyecto de ley que busca modificar el Cédigo Sanitario en materia de anticonceptivos defectuosos
lista las alertas emitidas por el Instituto de Salud Publica en 2020, que comprenden 3 medicamentos
diversos (unas serie de Ciclomex CD, dos series de Anulette CD y una serie de Minigest-15). Boletin N°
14094-11, 2021.

8 En junio de 2023 se emiti6 una nueva alerta que determing el retiro de circulacion lotes defectuosos de
la pildora Marilow.

8 Causas rol C-3029-2021 y C-2195-2022 seguidas ante el 5° Juzgado Civil de Santiago.

% \/éase Barros, 2020, pp. 386-387 y Martinez, 2023, pp. 69-70.

% Ossandén, 2022, p. 174.
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anticoncepciones fallidas, se infringe la autonomia reproductiva de la mujer,” lo que a
su vez puede tener consecuencias patrimoniales.

Los casos mas comunes en el derecho comparado se producen cuando, por negligencia
del personal médico, no se diagnostica 0 no se comunica a la mujer un diagndstico
relativo a alguna condicion del feto, cuyo conocimiento habria determinado que la
mujer interrumpiera el embarazo, y el nifio o nifia nace.** Ello presupone un margen de
libertad para tomar esta decision que el derecho chileno no otorga a las mujeres:
conforme al articulo 119 N° 2 del Cédigo Sanitario, solo se admite la interrupcion del
embarazo cuando se trata de una patologia que hace completamente inviable la vida
extrauterina. En este contexto, si el nifio 0 nifia nace y sobrevive, entonces es evidente
que no ha concurrido la causal que autorizaba el aborto y no podria la mujer reclamar
una indemnizacion por haber sido privada de la posibilidad de abortar. Sin embargo, las
afectaciones a la autonomia reproductiva, aun dentro de los restrictivos margenes de la
legislacion nacional, no se agotan en el supuesto descrito.

En primer lugar, y respecto de la misma causal, es posible sostener que se vulnera esta
autonomia ya no por el nacimiento de un nifio o nifia, sino por haber tenido la mujer que
permanecer embarazada por mas tiempo del que habria estado de contar el diagndstico.
En este caso, ademas de los perjuicios no patrimoniales derivados de la afectacion,
podrian producirse perjuicios patrimoniales tales como los gastos incurridos a proposito
del embarazo.

En segundo lugar, puede darse también supuestos de vulneracion a la autonomia
reproductiva en vinculacion con la causal del articulo 119 N° 3 del Cédigo Sanitario: el
embarazo resultado de una violacién.”® Por una parte, la disposicién (inc. 10°) obliga a
los prestadores de salud a proporcionar a la mujer informacion veraz sobre el
procedimiento de interrupcion. En ese contexto, podria ocurrir que, debido a la
negligencia del prestador, la mujer no obtenga esa informacion veraz y pueda ser
conducida a creer que no se encuentra en el supuesto de aborto autorizado. Por otra
parte, la causal contempla plazos restringidos para realizar el aborto (12 semanas de
gestacion, las que se extienden a 14 si la mujer es menor de 14 afios), lo que podria
generar que, debido a la negligencia del personal médico, el procedimiento no se
alcance a realizar dentro de los plazos legales. En estos casos, los perjuicios que pueden
producirse comprenden todos aquellos que se revisaron a proposito de las
anticoncepciones fallidas.

Un punto adicional que se ha debatido se vincula a la atribucion causal del resultado,
pues hay quienes sostienen que no es posible determinar con certeza que, de haber
contado con la informacion oportuna, la mujer habria abortado. Retomaremos el punto
en la seccion relativa a la causalidad.

Dafios derivados de los efectos secundarios del consumo de medicamentos o utilizacion
de dispositivos vinculados a la salud y autonomia sexual y reproductiva

%2 \/éase Baginska, 2010, p. 186.

% Hogg, 2010, pp. 156-157.

% Hogg, 2010, pp. 158 y ss. presenta un panorama general del tratamiento que los distintos
ordenamientos juridicos europeos hacen de los dafios patrimoniales.

% Para un panorama general, véase Etcheberry, 2018.
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En el ambito de los efectos secundarios por uso de medicamentos y dispositivos
sanitarios, se ha observado que no se ha documentado dafios masivos por productos
disefiados especificamente para promover el bienestar de los hombres. Ello no significa
que no hayan sido victima de dafios masivos, sino que cuando lo han sido, se ha debido
a productos sanitarios que pueden ser consumidos o utilizados tanto por hombres como
por mujeres.® Por el contrario, es posible observar una larga y nutrida historia de
provocacién de dafios masivos a mujeres, precisamente causados por productos o
medicamentos vinculados a su salud y autonomia sexual y reproductiva.

De gran notoriedad fueron en ordenamientos extranjeros los casos de los dafios sufridos
por las “hijas del DES”,%" o la tragedia de la talidomida,® aunque solo en el caso del
DES los efectos nocivos se concentraron realmente en mujeres. Otros casos de dafios
masivos se han presentado con ocasion de la utilizacion de dispositivos intrauterinos,
como en el conocido caso del escudo de Dalkon,* o casos de utilizacion de tampones de
alta absorbencia y de consumo de pildoras anticonceptivas.'®

El caso de los anticonceptivos hormonales es especialmente indicativo del problema que
se discute: se trata de “medicamentos” cuyos efectos secundarios adversos se
encuentran bien documentados. En efecto, esos mismos efectos secundarios condujeron
en parte a la popularidad de los dispositivos intrauterinos no hormonales, como el
escudo de Dalkon en los afios 70 en Estados Unidos.’®* Sin embargo, aun cuando el
avance tecnoldgico ha permitido mejorar estos medicamentos hormonales, muchos de
sus efectos secundarios aun permanecen y en gran medida los aceptamos como “la cruz
que las mujeres deben cargar”, sin considerar con la seriedad necesaria los riesgos que
pueden derivarse de su utilizacién.'® Solo en los Gltimos afios, en ordenamientos
juridicos europeos y norteamericanos, se presentan volimenes relevantes de litigacion
en contra de los laboratorios que fabrican estos medicamentos, como en el caso de las
pildoras anticonceptivas Yasmin y Yaz, del laboratorio Bayer.'®® Contrastese esta
situacion con lo especialmente cauta que ha sido la industria farmacéutica respecto de
los efectos secundarios de las pildoras anticonceptivas para hombres, que ain no se
encuentran disponibles para su consumo.*®

% Graycar y Morgan, 2002, pp. 334-335.

% Mujeres que estuvieron expuestas durante su gestacion al medicamento dietilestilbestrol, consumido
por sus madres con el objeto de disminuir el riesgo de aborto, y que se identificé como causante de cancer
cervicouterino y problemas de fecundidad y embarazo de las primeras, y como causante de un aumento de
probabilidades de cancer mamario en las segundas.

% Medicamento comercializado en la década de los 60 destinado a aliviar las nauseas en el embarazo y
que fue el causante de las severas malformaciones congénitas sufridas por sus hijos e hijas nacidas de
dichos embarazos.

% Dispositivo comercializado a partir de la década de los 70 que imponia severos riesgos a sus usuarias,
incluyendo infecciones, pérdida de los 6rganos reproductivos, infertilidad, abortos sépticos, e incluso
lleg6 a causar la muerte de algunas mujeres.

199K oenig y Rustad, 2003, pp. 110-111.

101 Baker, 2001, p. 1309.

192 Finley, 1997, p. 872.

103 \/éase Lindenfeld, 2016, pp. 300 y ss.

104 Como indican Abbe et al., 2020, p. 605, estudios demuestran que los principales efectos secundarios
de los anticonceptivos hormonales masculinos que se han testeado han sido el acné, aumento de peso,
cambios de animo, cambios en la libido y resultados anormales en examenes de funcion hepatica, lo que
pareci6 a los participantes de los ensayos clinicos como “relativamente inaceptable”.
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En Chile ciertamente no se han sostenido los niveles de litigacion verificados en otros
paises, y por cierto no se ha presentado litigacion masiva, pese a que algunos de estos
dafios (no todos) se han producido y se producen dia a dia. Es posible encontrar
unicamente algunas sentencias aisladas vinculadas a estos dispositivos 0 medicamentos.
Asi, por ejemplo, se identifican un par de condenas de responsabilidad médica por
problemas asociados a extracciones de dispositivos intrauterinos, o que conduce mas
bien a la evaluacién de la conducta de los profesionales médicos,'®® y solo un caso de
demanda a un laboratorio por efectos secundarios de anticonceptivos, demanda que fue
rechazada por no considerarse acreditada la relacion de causalidad entre el consumo del
anticonceptivo y la trombosis sufrida por la demandante.'® Volveremos sobre el punto
en el apartado sobre causalidad.

Por dltimo, es importante notar que lo que se ve afectado no es, o al menos no
directamente, la autonomia reproductiva de la mujer, sino su salud sexual vy
reproductiva, y su integridad fisica y psiquica. Sin embargo, con los avances logrados,
la litigacién a nivel mundial se ha enfocado Unicamente en los efectos secundarios mas
graves, como la muerte y las lesiones severas, lo que evidencia que los demas efectos
secundarios — por cierto, los mas comunes y masivos — simplemente no se consideran
como un dafio.

Dafios derivados de la violencia obstétrica

Un tercer grupo de casos en que se ve afectada la autonomia y la salud sexual y
reproductiva de las mujeres comprende los supuestos de violencia obstétrica. La
visibilizacion de este fenémeno en Chile es méas bien reciente, pero pareciera que su
prevalencia es, por decir lo menos, preocupante.’®” En esta linea, se constata hoy la
existencia de numerosos proyectos de ley en tramitacion que buscan abordar el
problema, cada uno con diversos alcances.’® Ademas, alin se cuenta con muy escasa
literatura juridica sobre la materia’® y se advierte una ausencia total de literatura desde
la perspectiva de la responsabilidad civil.

En este punto, es relevante considerar la reciente sentencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en que se condend a Argentina por hechos de violencia
obstétrica perpetrados en contra de Cristina Britez Arce, los que condujeron a su
muerte.’® Entre las medidas de reparacién ordenadas, se incluyé la indemnizacion del
dafio material e inmaterial. En su sentencia, la Corte reitera su pronunciamiento previo
en cuanto a que la violencia obstétrica “abarca todas las situaciones de tratamiento
irrespetuoso, abusivo, negligente, o de denegacion de tratamiento, durante el embarazo
y la etapa previa, y durante el parto o postparto, en centros de salud publicos o
privados”,""" y que se materializa, entre otras manifestaciones, en “la denegacion de
tratamiento e informacién completa sobre el estado de salud y los tratamientos

195 Corte de Apelaciones de Temuco, 09.10.2014, rol 1181-2013 (confirmada por Corte Suprema,
30.03.2015, rol 30907-2014) y Corte de Apelaciones de Concepcion, 17 de mayo de 2018, Rol N° 794-
2017.

106160 Juzgado Civil de Santiago, 05.01.2017, rol C-8988-2015.

197 Observatorio de Violencia Obstétrica, 2018, pp. 45 y ss. y Cardenas y Salinero, 2022.

198 Boletines N° 9902-11, de 2015; N° 11549-11, de 2017, N° 12148-11, de 2018; N° 12510-07, de 2019;
N° 12707, de 2019; y, N° 14284-11, de 2021.

199 Como dan cuenta Diaz y Fernandez, 2018, p. 124 y Galvez, 2018, p. 149.

19 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 16.11.2022, caso Britez Arce y otros vs. Argentina.

1 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 16.11.2022, parrafo 75.
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aplicables; en intervenciones médicas forzadas o coaccionadas, y en la tendencia a

patologizar los procesos reproductivos naturales”. *2

Considerando estos antecedentes, puede afirmarse que nuestros tribunales han tenido
numerosas oportunidades de resolver demandas de indemnizacion de los perjuicios
derivados de conductas de personal sanitario que, aunque no se le suela denominar
expresamente como violencia obstétrica, se ajustan a las descripciones arriba transcritas.
Del analisis de un conjunto preliminar de sentencias revisadas, es posible formular a lo
menos tres comentarios.

Como primer comentario, se advierte que la nocion de violencia obstétrica solo ha
comenzado a discutirse de manera explicita en sentencias recientes de indemnizacién de
perjuicios. La investigacion realizada para este informe permitid identificar solo cinco
casos que llegaron a los tribunales superiores en que la demanda reclama o la sentencia
se pronuncia expresamente sobre violencia obstétrica y se advierten ciertas dudas
respecto de la extension y funcion de esta nocion.

En el primer caso se dio por acreditada la negligencia del personal médico, constituida
por una serie de hechos que ocurrieron entre el ingreso de la mujer al hospital y su alta 'y
gue condujeron a que diera a luz, luego de 7 horas de trabajo parto, en el suelo del bafio
del hospital. Sin embargo, se descartd la violencia obstétrica denunciada por la
demandante por considerarse que no se logrd probar “los tratos o expresiones dadas por
el personal de salud”, no existiendo medios de prueba suficiente que acreditara que el
personal “hubiera ejercido sobre el cuerpo y los procesos reproductivos de [la
demandante] un trato deshumanizado, un abuso de medicalizacion y patologizacién de

los procesos naturales”. ™

En el segundo caso, si bien la demandante alegd6 haber sido victima de una serie de
conductas de violencia obstétrica que condujeron a la muerte de su futura hija en el
proceso de parto, al conceder la indemnizacion de perjuicios el tribunal de primera
instancia no hizo referencia a esta nocion. Por el contrario, el Gnico pronunciamiento del
tribunal respecto de esta forma de violencia apunt6 a descartar su existencia, aunque
(inicamente respecto de un subconjunto especifico de conductas.* En efecto, entre los
hechos que fueron objeto de la prueba, solo se refieren como posibles conductas de
violencia obstétrica aquellas que ocurrieron a continuacion de la administracion de la
anestesia — y respecto de las cuales, precisamente, se desestimé esta calificacion — en
circunstancias que, tal como lo indica la parte expositiva de la sentencia, la demandante
califico como violencia obstétrica a un conjunto mas amplio de conductas, desde su
ingreso al hospital hasta su trato posterior al parto, y todas ellas fueron objeto de prueba.
La sentencia fue confirmada por la Corte de Apelaciones respectiva sin pronunciarse
especificamente sobre esta nocion.™> A la fecha se encuentra pendiente la resolucién de
los recursos de casacion interpuestos por la demandante.*°

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos, 16.11.2022, parrafo 81.

3 Juzgado de Letras de Mariquina, 28.05.2020, rol C-308-2018, c. 12°; confirmada por Corte de
Apelaciones de Valdivia, 24.09.2020, rol 539-2020.

11410 Juzgado de Letras de Arica, 13.06.2022, rol C-2262-2020, c. 32°.

115 Corte de Apelaciones de Arica, 07.12.2022, rol 326-2022. Se rebajé el monto de la indemnizacion
concedido en primera instancia por aplicacion de la teoria de la pérdida de la oportunidad.

118 Corte Suprema, rol 170621-2022. Ultima verificacion: 5 de diciembre de 2023.
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En el tercer caso, el tribunal de primera instancia otorgd la indemnizacion considerando
que la demandante habia sido victima de violencia obstétrica por aplicacion de una
maniobra particular durante el parto y haciendo expresa referencia a la perspectiva de
género en su fallo, pese a que la demandante no habia calificado los hechos de manera
explicita como violencia obstétrica.” La Corte de Apelaciones respectiva, revirtiendo
lo resuelto, descartd que la maniobra en cuestién configurara una falta de servicio,**®
pero agrego, obiter dicta, que no habia sido discutido por las partes ni tampoco se habia
incluido como hecho a probar “la posible constitucion de un caso de violencia obstétrica
en la utilizacion de la maniobra sefialada”, indicando que el tribunal habria incurrido en
extra petita y que, por tanto, no procedia aplicar la perspectiva de género respecto de
hechos no discutidos.*® La Corte Suprema rechazé el recurso de casacién interpuesto
por la demandante, concordando con la Corte de Apelaciones en la ausencia de
negligencia.'?

En el cuarto caso, el tribunal de primera instancia concedi6é la indemnizacion a una
mujer a quien no se le informd que su hijo habia nacido con vida y tenido una sobrevida
de mé&s de una hora, y en su lugar se le indicé que habia nacido muerto y le entregaron
el cuerpo fallecido.’** Confirmando el fallo, la Corte de Apelaciones estim6 que “la
actuacion posterior de parte de quienes intervinieron en el procedimiento de
informacidn entregada a la actora, en la forma en que aquella se materializo, configura,

) . : ) ) k rps s 122
ciertamente, una situacion de negligencia y violencia obstétrica”.

Finalmente, en el quinto caso, la demandante reclamo la indemnizacién de perjuicios
por la negligencia en el manejo de la retencion de hombros que se produjo en el parto,
lo que derivé en que el parto fuese atendido por una matrona sin direccion de un médico
y que se realizara sin anestesia. Tanto en primera como en segunda instancia se rechaz6
la demanda.’® Sin embargo, la Corte Suprema estimé que la complicacion era
previsible en el caso y que la falta de prevision provoco las consecuencias ocurridas,
concediendo la indemnizacion. Si bien estos hechos fueron calificados expresamente
por la demandante como violencia obstétrica, la Corte Suprema omite referirse a ella y
se concentra en las condiciones generales del dafio moral al momento de conceder la
indemnizacion especialmente por el sufrimiento padecido por el parto sin anestesia.**

Evidentemente no es posible extraer conclusiones generales de estos cinco casos. Sin
embargo, los casos plantean importantes preguntas respecto de la forma en que se
abordan este tipo de conductas. Por una parte, parece advertirse en algunos casos una
concepcion restringida de la violencia obstétrica, que se concentra en el maltrato verbal
y agresiones fisicas intencionales, en circunstancias que este tipo de violencia

17 juzgado de Letras de Castro, 11.06.2022, rol C-6-2018.

118 Se trataba de la maniobra de Kristeller, que consiste en ejercer presion sobre el abdomen de la mujer
con el supuesto fin de favorecer la salida del feto. Respecto de esta maniobra existe jurisprudencia de la
Corte Suprema que la considera como manifestacion de negligencia: véase, e.g. Corte Suprema,
12.07.2018, rol 11761-2017 y Corte Suprema, 05.03.2020, rol 5544-2019.

119 Corte de Apelaciones de Puerto Montt, 15.12.2022, rol 739-2022, c. 11°.

120 Corte Suprema, 10.10.2023, rol 280-2023, c. 9°-11°.

12110 Juzgado de Letras de Rancagua, 08.08.2022, rol C-3807-2020.

122 Corte de Apelaciones de Rancagua, 09.06.2023, rol 1279-2022, c. 9°. El recurso de casacion deducido
por el demandado se rechazé por manifiesta falta de fundamentos: Corte Suprema, 10.10.2023, Rol
147531-2023.

12310 Juzgado de Letras de San Felipe, 15.12.2020, C-3270-2018; confirmada por Corte de Apelaciones
de Valparaiso, 19.11.2021, rol 757-2021.

124 Corte Suprema, 27.05.2023, rol 94300-2021.
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comprende un espectro mas amplio de conductas, y en esta Ultima linea parece
insertarse el cuarto caso referido. Por otra parte, las reflexiones vertidas en las
sentencias y especialmente el contraste entre el tercero y el quinto caso, muestran la
necesidad de clarificar si la violencia obstétrica es un conjunto de conductas
necesariamente diversas de aquellas que pueden ser constitutivas de negligencia (o falta
de servicio) médica y que, por tanto, requieren ser acreditadas de manera separada, o
bien si se trata de una calificacion de conductas que, al mismo tiempo, pueden constituir
negligencia o falta de servicio, pero que se identifican especificamente por el contexto
en que ocurren y los particulares derechos de las mujeres que se vulneran: no solamente
a la integridad personal, sino también a la igualdad y no discriminacion, a la salud, a la
vida privada, al respeto de su autonomia.*®

El segundo comentario que puede formularse a la jurisprudencia es que se observa que,
en un conjunto importante de casos en que las conductas alegadas coinciden con la
descripcion de violencia obstétrica, las demandantes no reclaman, o no reclaman
oportunamente®, una indemnizacién del dafio moral que cubra este concepto en
particular o la vulneracion de los derechos involucrados.*®’ En estos casos, normalmente
el dafio moral reclamado es aquel vinculado Unicamente a las lesiones fisicas que se
derivan de la conducta del personal sanitario. Ello parece evidenciar, por una parte, una
falta de conciencia de que se ha sido victima de violencia de género al sufrir malos
tratos y ser objeto de intervenciones y procedimientos que no se ha consentido o que
incluso, en ocasiones, se encuentran en desuso por la praxis médica por sus nefastas
consecuencias™?® y, por otra parte, que este tipo de conductas se encuentran arraigadas y
naturalizadas en nuestro medio.

Finalmente, en tercer lugar, se advierte que en aquellos casos en que efectivamente se
comprende, dentro del dafio moral reclamado, por ejemplo, el dolor innecesario y las
humillaciones sufridas, los tribunales tienden a no cubrir ese dafio en la indemnizacion,
concediéndola Unicamente por aquel vinculado a las lesiones fisicas sufridas por la
mujer o por su hijo o hija como consecuencia de la conducta negligente o falta de
servicio, indicadas mas arriba."® Sin embargo, la tltima sentencia de la Corte Suprema
referida mas arriba parece revertir esta tendencia.

ii. Dafios vinculados al trabajo de las mujeres

Una segunda materia en que el derecho de la responsabilidad civil tiene dificultades
para reconocer adecuadamente las experiencias femeninas se refiere a aquellos dafios
vinculados al trabajo que realizan las mujeres, en particular, a la pérdida de la capacidad
de realizar un trabajo como consecuencia de las lesiones fisicas o psiquicas dolosa o
negligentemente causadas por un tercero.

Normalmente afirmamos que cuando una persona pierde total o parcialmente su
capacidad de trabajar, el derecho de la responsabilidad reconoce que se produce lucro

125 Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2019, parrafo 182.

126 \/éase, por ejemplo, Corte Suprema, 16.06.2020, rol 20956-2020.

127 \/gase, por ejemplo, Corte Suprema, 16.04.2018, rol 14572-2017; Corte Suprema, 12.07.2018, rol
11761-2017;y, Corte Suprema, 27.08.2019, rol 19284-2018.

128 Como en el caso de la maniobra de Kristeller, ya mencionada.

129 \/éase, por ejemplo, Corte de Apelaciones de Rancagua, 06.03.2017, rol 333-2016; Corte Suprema,
12.07.2018, rol 11761-2017; y, Corte Suprema, 27.08.2019, rol 19284-2018.
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cesante, pues esa persona ha dejado o dejaré (segun si se trata de lucro cesante pasado o
futuro) de percibir los ingresos que ese trabajo podia producir. Esta categoria, tal como
es comprendida y aplicada en nuestro pais, es problematica desde la perspectiva de
género en varios sentidos.

Por una parte, la forma en que se calcula normalmente el lucro cesante por pérdida de la
capacidad de trabajar toma como referencia los ingresos que la persona percibia antes
del accidente,*® y son conocidos sus problemas probatorios en cuanto a su monto y
proyeccion en el tiempo.™** El célculo asi formulado, en consecuencia, reproduce las
brechas descritas en la primera parte de este informe relativas al acceso al mercado
laboral formal y al monto de los salarios percibidos en perjuicio de las mujeres. Sin
embargo, es cuestionable que sea la responsabilidad civil el mecanismo mas idoneo para
enfrentar estas cuestiones.

No obstante, la responsabilidad civil cuenta con herramientas para hacerse cargo de una
segunda diferencia muy relevante y destacada en la segunda seccién de este informe:
aquella relativa al trabajo no remunerado. En efecto, como se ha expuesto, las mujeres
dedican al trabajo no remunerado, doméstico y de cuidado, méas del doble de tiempo que
el que dedican los hombres, y dicho trabajo, aunque no genera ingresos monetarios,
tiene un valor econdmico. En consecuencia, la realizacion de trabajo no remunerado
constituye una parte fundamental de la experiencia laboral de las mujeres, que se
desarrolla en ocasiones de manera exclusiva, pero, las mas de las veces, de manera
paralela a la realizacion de un trabajo remunerado.*

Ahora, la pérdida de la capacidad de realizar un trabajo no remunerado no es un
perjuicio que se reclame habitualmente en Chile en sede judicial, lo que es coincidente
con la vision del lucro cesante como pérdida de ingresos monetarios, que evidentemente
no se producen con el trabajo no remunerado.

En muy escasas ocasiones, la pérdida ha sido reclamada e indemnizada como dafio
moral. Estos casos han sido expuestos y analizados en un trabajo previo, por lo que no
se reproducen aqui,™* pero tienen en comun la consideracién de la imposibilidad total o
parcial de realizar el trabajo no remunerado como un sufrimiento o desmedro en la
calidad de vida.*** Sin embargo, esta consideracién implica un desconocimiento del
valor econémico que tiene el trabajo no remunerado. Si lo que se pierde, total o
parcialmente, es la capacidad de realizar una actividad econdmica, esa pérdida tiene

valor pecuniario y corresponde, en consecuencia, a un perjuicio de caracter patrimonial.

130 Diez, 1997, p. 184; en sentido similar, Dominguez, 2019, p. 175.

31 véase, por ejemplo, Pefiailillo, 2018, pp. 14-17.

132 E| reconocimiento del trabajo no remunerado mediante la compensacién econémica y en la comunidad
derivada de la convivencia se aborda también en Gatica y Martinez, 2022, pp. 5-12.

133 Gatica y Martinez, 2022, pp. 12-15.

134 2° Juzgado Civil de Concepcién, 11.07.2013, rol 1913-2012 (confirmada con declaracion por la Corte
de Apelaciones de Concepcion, 13.12.2013, rol 1277-2013, y confirmada su vez por la Corte Suprema,
16.04.2014, rol 3195-2014); 9° Juzgado Civil de Santiago, 26.08.2014, rol C-47870-2012 (confirmada
por Corte de Apelaciones de Santiago, 21.01.2015, rol C-9373-2014); Juzgado de Letras y Garantia de
Yumbel, 30.11.2016, rol 66-2014; y, 17° Juzgado Civil de Santiago, 24.10.2013, rol 14525-2011 (consta
en el expediente que en el recurso de apelacién, la Corte de Apelaciones de Santiago revocé lo resuelto
sobre las costas, y confirmé lo deméas. No fue posible localizar el rol por tratarse de causa en papel).
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Como muestra un estudio realizado por Ernst Karner y Ken Oliphant, el reconocimiento
del caracter patrimonial de este perjuicio es consistente en varios ordenamientos
juridicos europeos, pues el trabajo en el hogar “aun si se realiza tipicamente sin un
pago, debe considerarse como una actividad que produce un beneficio pecuniario y
tiene por tanto un valor econémico”.*® Sin embargo, las diversas formas de valorizar
ese dafo patrimonial indican una dualidad de aproximaciones en cuanto a la naturaleza
especifica de ese perjuicio. Por una parte, cuando efectivamente se ha incurrido en
gastos para reemplazarlo, se suele compensar el monto de ese gasto, con menores o
mayores limitaciones, lo que sugiere que se trata de un dafio emergente. Sin embargo,
varios de los paises califican de todos modos la pérdida como loss of earnings (pérdida
de ganancias), lo que se alinea mas con nuestra nocion de lucro cesante. En cualquier
caso, ella se compensa sea que se haya o no incurrido en gastos para reemplazar el
trabajo no remunerado que ya no se podra realizar.**

Puede, por tanto, concluirse que la pérdida total o parcial de la capacidad de realizar un
trabajo no remunerado es un perjuicio de caracter patrimonial, y existe suficiente
experiencia en ordenamientos juridicos extranjeros que puede orientar la valoracion
concreta de ese perjuicio para efectos de su indemnizacion. Los conceptos con que
contamos en nuestro ordenamiento juridico — dafio o perjuicio; dafio emergente; lucro
cesante — son lo suficientemente flexibles como para que se reconozca esta experiencia
femenina como lo que es: una actividad productiva. En consecuencia, el desafio para
jueces y juezas es desarrollar la formula de su reconocimiento y su valoracion
econdmica para efectos de la indemnizacion de perjuicios.

1.4.Causalidad

El elemento de la causalidad ha sido escasamente estudiado desde una perspectiva de
género. Sin embargo, ciertas dificultades han surgido a propoésito de este elemento de la
responsabilidad en contextos de dafios a la autonomia y salud sexual y reproductiva de
las mujeres, a lo que se referirin muy brevemente las lineas que siguen.

En el caso de las anticoncepciones fallidas aparece siempre un problema de
incertidumbre causal: considerando que tanto las pildoras o dispositivos anticonceptivos
como los procedimientos quirdrgicos de esterilizacion tienen ciertos margenes de
inefectividad, nunca seré posible determinar con certeza si el embarazo se produjo como
consecuencia de un defecto del producto sanitario o de una negligencia del médico, o si
se produjo como consecuencia del margen de inefectividad inherente al método.*” En
efecto, es posible detectar que en ocasiones los tribunales han recurrido precisamente a
dicho margen, por reducido que sea, para rechazar demandas de indemnizacion de
perjuicios, en particular en casos de embarazos posteriores a la llamada “ligadura de
trompas” (esterilizacion tubaria mediante técnica Pomeroy).138

135 Karner y Oliphant, 2012, pp. 278.

136 Karner y Oliphant, 2012, pp. 279-280. Un panorama en espafiol de las aproximaciones de diversos
ordenamientos juridicos europeos puede encontrarse en Del Olmo, 2013.

37 En el caso de las pildoras anticonceptivas, ademas, la inefectividad puede estar determinada por el
estado de salud de la mujer y/o la ingesta incorrecta.

138 por ejemplo: 2° Juzgado Civil de Santiago, 03.06.2011, rol C-16457-2007, c. 25° y 26°; y, 21° Juzgado
Civil de Santiago, 22.04.2013, rol C-29365-2008, c. 18°y 19°.

27



El problema de esta aproximacion es que ella se traduce, en la practica, en que se vuelve
completamente irrelevante si el personal médico realizé o no la intervencion conforme a
la lex artis, pues aun si fue negligente, podra defenderse indicando que un
procedimiento realizado de manera diligente no habria impedido con certeza total el
embarazo. En otros casos, sin embargo, el margen de inefectividad no ha aparecido
como razén suficiente para descartar la causalidad.**® En el primer grupo de casos,
pareciera que es necesaria la certeza absoluta para acreditar la causalidad; en el
segundo, algun grado de probabilidad es suficiente, aunque tampoco es claro qué grado.
La cuestion se vincula a un problema mayor que no puede abordarse aqui por su
dimension: la pregunta por el estandar de prueba en materia civil.**° Sin embargo, como
explican Larroucau y San Martin en detalle, la judicatura cuenta con mecanismos y
criterios para enfrentar la incertidumbre causal en materia de responsabilidad civil,**!
por lo que no es admisible descartar de plano cualquier reclamo de responsabilidad
sobre la base de la imposibilidad de determinar con certeza absoluta la causa de un
embarazo.

Sin embargo, recientemente la jurisprudencia reciente de la Corte Suprema ha resuelto
la cuestion por una via diversa, recurriendo al deber de informacion que pesa sobre los
prestadores de salud respecto, precisamente, de la efectividad de las intervenciones y de
las medidas complementarias disponibles para eliminar los méargenes de inefectividad.
Asi, como ya se ha explicado en la seccion relativa al dafio, la Corte ha destacado la
“mayor intensidad” del derecho y deber de informacion en materia reproductiva y de
planificacion familiar, indicando que:

“es deber de los prestadores poner en conocimiento del paciente todas las
posibilidades a su disposicion, indicando la efectividad y riesgo de cada método,
de manera tal que él y/o la requirente se encuentre en posicion de consentir libre
e informadamente y, segln sea el caso, seleccionar aquel o aquellos mecanismos

anticonceptivos que mejor se adecuen a su planificacion familiar”. '*2

En consecuencia, si la mujer no cuenta con toda la informacion necesaria para consentir
en la intervencion, sera irrelevante que el mecanismo escogido tenga un margen de
inefectividad. La pregunta que permanece abierta es qué ocurre, entonces, en los casos
en que la mujer esta plenamente informada y el procedimiento se realiza de manera
negligente.

Ahora, el caso de las pildoras Anulette CD, relevd nuevos problemas vinculados a la
causalidad en materia de anticoncepciones fallidas: por una parte, la dificultad de
demostrar que a una mujer afectada efectivamente se le ha entregado una unidad de la
serie defectuosa, pues no existe obligacion por parte de los servicios de salud de llevar
registro de dicha informacion, y las mujeres no suelen conservar los blisters vacios; por
otra parte, la dificultad de demostrar que el embarazo se debi¢ al defecto del producto y
no a la ingesta incorrecta de las pildoras.

139 Corte de Apelaciones de Antofagasta, 02.05.2012, rol 373-2011; Corte de Apelaciones de Rancagua,
05.09.2016, rol 3635-2015, c. 6° (confirmada por Corte Suprema, 02.10.2017, rol 92777-2016).

140 a cuestion es abordada en el medio nacional, entre otros, por Larroucau, 2012 y Montero, 2017.

1| arroucau y San Martin, pp. 335-352.

142 Corte Suprema, 27.09.2021, rol 44150-2020, c. 6° y 7° de la sentencia de reemplazo. En una légica
similar se resolvio en Corte Suprema, 14.11.2022, rol 132045-2020.

28



Estas preocupaciones condujeron a la presentacion de un proyecto de ley que busca
modificar las reglas previstas en el Cddigo Sanitario sobre responsabilidad por
productos sanitarios defectuosos cuando se trate de medicamentos anticonceptivos. El
proyecto propone incorporar al articulo 111 J una presuncion de causalidad sobre la
base de la existencia del embarazo y de la alerta emitida por el ISP.** Por su parte, en la
discusion parlamentaria se introdujo una indicacion orientada a promover que los
distribuidores registren la fecha de entrega, marca y numero de lote de los
medicamentos o dispositivos anticonceptivos que se entreguen a las usuarias.'** El
proyecto se encuentra aln en tramitacion.

Un segundo problema vinculado a la causalidad se ha discutido en el derecho extranjero
a propdsito de la privacion de la posibilidad de interrumpir el embarazo. En estos casos,
se ha sostenido que también existe un problema de incertidumbre causal, pues no es
posible determinar con certeza si, de no haber mediado la negligencia del personal
médico, la mujer hubiese decidido interrumpir el embarazo. Como explica Constanza
Martinez, la cuestion ha sido abordada por parte de la doctrina como un caso de pérdida
de la oportunidad: la de decidir si abortar o no.** Sin embargo, se advierte que este
pretendido caso de incertidumbre causal no es analogo al caso de la anticoncepcion
fallida, pues lo que aqui se cuestiona es la verdad de la afirmacién de la mujer en cuanto
a que habria abortado. Con todo, pareciera que la aproximacion mas correcta es la que
considera que, en cualquier caso, se produce una lesion cierta a la autodeterminacion
reproductiva de la mujer. Como indica la misma autora citada, “el dafio en estos casos
estara dado no por la decisidn particular que no se tomd, sino por el hecho de que
estando dentro de la esfera de facultades del sujeto adoptar una decision esta le fue

negligentemente arrebatada”. '

Finalmente, la posible indemnizacion de los efectos secundarios de productos
anticonceptivos puede también presentar problemas de incertidumbre causal, como se
adelant6 a propdsito de la Unica sentencia chilena que fue posible identificar, en que la
mujer sufrié una trombosis que, sostuvo, se debié al consumo de anticonceptivos
hormonales. Lo que llama la atencion es que en otros casos de trombosis y
complicaciones anexas a procedimientos quirdrgicos, no es infrecuente que los médicos
se defiendan indicando que el uso de anticonceptivos hormonales es un factor de
riesgo.**’ Nuevamente, se advierte un escenario de incertidumbre causal, el que podria
abordarse en este caso mediante la tesis de la determinacién de la causalidad por
aumento relevante del riesgo de dafio.'*®

Lo expuesto aqui evidencia que los desarrollos de la doctrina y la jurisprudencia en
materia de incertidumbre causal, estandar probatorio y pérdida de la oportunidad pueden
tener un impacto significativo en la forma en que se resuelven conflictos juridicos que
afectan especificamente a las mujeres. En consecuencia, debe observarse estos
desarrollos con especial atencion a las consecuencias que ellos puedan tener desde una
perspectiva de género, sin perder de vista que su neutralidad puede ser aparente, al igual

143 Boletin 14094-11, 2021.

44 Informe de la Comisién de Salud, de 6 de septiembre de 2022.

%5 Martinez, 2023, pp. 128-129.

146 Martinez, 2023, pp. 132-133.

17 \éase, e.g. 2° Juzgado Civil de Valparaiso, 05.04.2017, rol C-3376-2015.

148 Una explicacion detallada de esta aproximacion puede encontrarse en Green, 2015, pp. 123-151.
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que parte importante de las reglas y principios de la responsabilidad civil. Al mismo
tiempo, el desafio para la judicatura es precisamente recurrir a las herramientas que se
han desarrollado para enfrentar la incertidumbre causal en lugar de descartar las
demandas presentadas por mujeres sobre la base de la idea mas o menos general de que
no se puede determinar con certeza absoluta la causa del embarazo o de la lesion
sufrida.

2. Derecho de bienes

Bina Agarwal se ha referido al impacto en el bienestar que genera el acceso a la
propiedad. La tenencia de propiedad, particularmente inmueble, en manos de las
mujeres resulta de relevancia como garantia para obtener créditos, para constituir
hipotecas o para su venta.’*® Ademas, el riesgo de pobreza de los menores de edad se
encuentra directamente relacionado con el acceso que las mujeres puedan tener a bienes
y recursos, mas alla de los que pueden obtener de sus parejas.**

En esta materia se abordaran tres problemas de relevancia desde una perspectiva de
género. El primero de ellos se refiere a las dificultades que sufren las mujeres casadas
en sociedad conyugal en relacion con los bienes que adquieren o administran en virtud
de su patrimonio reservado. En esta materia se ha identificado la presencia de sesgos en
relacién con la realizacidn de aquellos actos necesarios para materializar la inscripcion
de los bienes adquiridos en los correspondientes Conservadores de Bienes Raices.
Asimismo, se han planteado algunos conflictos referidos a la adquisicion de bienes para
el patrimonio reservado en virtud de subsidios habitacionales o procedimientos de
regularizacion.

El segundo de ellos se refiere a la institucion del precario. Esta accion se ha interpuesto
por numerosos hombres, tanto quienes se han encontrado casados como en convivencia
de hecho, en relacion con el inmueble de su propiedad pero que son habitados por sus
previas conyuges 0 parejas. Asimismo, esta accion es interpuesta por las propias
mujeres, particularmente cuando se han divorciado de sus conyuges y ellos permanecen
en la propiedad en la que residia la pareja antes de la ruptura.

Un ultimo problema de interés en el &mbito de los bienes se refiere a la situacion de las
parejas de hecho o convivientes. En caso de ruptura, ya sea por separacion o por muerte
de la pareja de sexo masculino, se observan los numerosos conflictos que presentan las
mujeres ante la falta de titularidad de los bienes adquiridos durante la referida
convivencia.

2.1.Patrimonio reservado de la mujer casada en sociedad conyugal

En la segunda seccion de este informe nos hemos referido en términos generales a los
problemas que presenta la regulacion del régimen de sociedad conyugal. En esta seccion
se abordaran las dificultades que se presentan en la adquisicion de bienes que, por
aplicacion de la misma regulacion, deben ingresar al patrimonio reservado.

149 Agarwal, 2003, p. 194.
150 Agarwal, 2003, p. 94.
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En virtud de la figura del patrimonio reservado, conforme al articulo 150 del Codigo
Civil, la mujer casada en sociedad conyugal que desempefia un empleo, profesion,
oficio o industria separados de los de su marido, se le considera como separada de
bienes respecto de lo que obtenga producto de esa actividad. En consecuencia, se trata
de bienes que, conforme a las reglas generales, ingresan al haber social absoluto de la
sociedad conyugal (articulo 1725 N° del Cddigo Civil), pero que son administrados
libremente por la mujer. Al término del régimen de sociedad conyugal, estos bienes
seran conservados por la mujer o bien ingresaran a la masa comun segun si la mujer o
sus herederos renuncian o aceptan los gananciales.

En el contexto de la administracion de este patrimonio, un primer problema se verifica
en relacién con la inscripcion de bienes inmuebles adquiridos por la mujer. EI segundo
problema se vincula con la adquisicion de bienes inmuebles mediante el procedimiento
de regularizacién de la pequefia propiedad raiz y de bienes inmuebles adquiridos con
subsidio habitacional.

i. Dificultades en la realizacion de inscripciones

Aun cuando los bienes adquiridos por la mujer en su patrimonio reservado sean
técnicamente por su origen bienes sociales, es necesario que la inscripcion mediante la
cual se adquiere el dominio se realice a nombre de la mujer, pues de lo contrario no
seria posible para ella la libre administracion. Sin embargo, se ha advertido que en la
practica existen barreras para que se produzcan estas inscripciones, pues en ocasiones
los Conservadores de Bienes Raices presentan reparos a la inscripcion por considerarse
que no se ha acreditado la existencia del patrimonio reservado, lo que constituiria una
de las causales para denegar la inscripcién conforme al articulo 13 del Reglamento del
Registro Conservatorio de Bienes Raices.™" En virtud de dicha norma, el Conservador
puede oponerse a la inscripcion si ella “es en algiin sentido inadmisible™.

Asi se advierte, por ejemplo, en un caso en que se presentd una disputa entre una mujer
y su marido respecto la pertenencia o no de un bien inmueble al patrimonio reservado,
inmueble que habia sido vendido y enajenado por ella a un tercero. En los hechos que se
probaron en el juicio constaba que, al realizar la transferencia al tercero, el Conservador
de Bienes Raices habia formulado un reparo a la solicitud de inscripcion, pues en la
escritura no se habia acreditado la calidad de comerciante de la mujer para demostrar
que actuaba dentro de su patrimonio reservado. El reparo tuvo que ser subsanado
mediante informacion de perpetua memoria.*>

En algunas oportunidades, en lugar de subsanar el reparo, las solicitantes formulan el
reclamo ante tribunales de acuerdo al articulo 18 del Reglamento, y se advierte que en
muchas de ellas el reclamo es acogido por considerar los tribunales,** pero ello supone

1 Decreto S/N, 1857.

152 Corte Suprema, 04.06.2014, rol 2493-2013, c. 4°.

153 \séase, por ejemplo, 4° Juzgado Civil de San Miguel, 03.12.2012, rol V-135-2012; 28° Juzgado Civil
de Santiago, 28.12.2012, rol V-157-2012; 2° Juzgado Civil de Rancagua, 25.04.2020, rol VV-364-2019; 1°
Juzgado Civil de San Miguel, 15.12.2020, rol V-106-2020. En contra, véase 30° Juzgado Civil de
Santiago, 20.01.2017, rol V-2020-2015, en que se rechazé el reclamo al reparo que habia formulado el
Conservador a la inscripcién de la escritura de venta de un inmueble por parte de una mujer. El reparo se
fundaba en que, aun cuando en la escritura de venta se indicaba que obraba en virtud del articulo 150, ello
no ocurria en la escritura mediante la que habia adquirido el inmueble.
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la necesidad de recurrir a los tribunales, con la correspondiente carga de tiempo y dinero
que esto significa.

Sin embargo, es interesante destacar el analisis que se realiz6 en un caso mas reciente,
pues el tribunal se refirié precisamente a la perspectiva de género para evaluar la
pertinencia de la negativa del Conservador de Bienes Raices. En el caso, la mujer
dedujo el reclamo en contra del Conservador que se neg6 a realizar una subinscripcion
al margen de una inscripcion de dominio de una propiedad, sefialando que la propietaria
del bien lo habia adquirido conforme al articulo 150 del Coédigo Civil. La reclamante
argumento para solicitar la referida subinscripcion que cuando celebr6 el contrato de
compraventa del inmueble se habia identificado como nifiera. Resolviendo el caso, el
tribunal con competencia en lo civil, estimo que:

“Por lo antes expuesto cuando el Conservador de Bienes Raices de Santiago
exige la comparecencia, en la escritura publica, ‘con articulo 150° del Cddigo
Civil, habiendo sefialado la compareciente que tiene por oficio el ser nifiera, lo
que esta haciendo en realidad es imponer una exigencia que no se encuentra en
la ley y que sélo se justifica por el género de la compareciente, es decir, s6lo por
ser mujer”, agregando que se le reprochaba por el Conservador de Bienes Raices
a la reclamante “no acreditar patrimonio reservado, sin embargo lo establecido
en el inciso tercero del articulo 150 del Codigo Civil no es sino una regla
probatoria, que s6lo se aplicara cuando exista controversia, cuestion que en el
caso de auto no sucedia y que por lo demaés es propio de la jurisdiccion y no de
ambitos publicos que han sido privatizados.”***

Concluyé asi que:

“En consecuencia [la demandante] ha debido concurrir a una defensa letrada y
ésta a una instancia jurisdiccional a fin de que no se aplique una interpretacion
de la norma basada en sesgo de género, pues es convencimiento de este
sentenciador, que la Gnica razon por la cual el Conservador de Bienes Raices de
Santiago ha obrado como lo ha hecho es por la condicion de mujer de la
recurrente, cuestion que por cierto no es algo premeditado, sino mas bien
inconsciente”.!*®

En consecuencia, lo que aqui aparece no es solamente que la objecion de los
Conservadores de Bienes Raices no parezca justificada en atencion al articulo 13 del
Reglamento respectivo, sino que ademas la negativa materializa un sesgo de género que
limita la libertad concedida por el patrimonio reservado a las mujeres casadas en
sociedad conyugal. En consecuencia, al resolver de estas reclamaciones, es relevante
que jueces Yy juezas otorguen el correcto alcance al articulo 150 del Codigo Civil y al
articulo 13 del Reglamento Conservatorio de Bienes Raices, de modo de preservar el
espacio de autonomia que el legislador ha concedido a las mujeres.

ii. Adquisicion de bienes inmuebles a través del procedimiento de regularizacion y con
subsidios habitacionales

154110 Juzgado Civil de Santiago, 13.05.2021, rol VV-46-2021, c. 5°.
155 110 Juzgado Civil de Santiago, 13.05.2021, rol VV-46-2021, c. 6°.
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En cuanto al segundo problema, resulta relevante revisar las reglas sobre regularizacion
de la pequefia propiedad raiz y sobre la adquisicion de inmuebles con subsidios
habitacionales, pues estos son algunos de los mecanismos que mas comunmente utilizan
las mujeres para adquirir la propiedad de bienes inmuebles.**®

En cuanto a las primeras, el articulo 37 del Decreto Ley N° 2.695™" dispone que “[l]a
mujer casada se considerara separada de bienes para los efectos de ejercitar los derechos
que establece esta ley en favor de los poseedores materiales, y para todos los efectos
legales referentes al bien objeto de la regularizacion”. Se entiende que ha de referirse a
la mujer casada en sociedad conyugal, pues en los demas regimenes de bienes no
tendria utilidad una norma de esta naturaleza.

Considerando que la naturaleza del estatuto establecido por el referido D.L. N° 2.695™®
corresponde a una regulacion particular de la prescripcién adquisitiva, para comprender
adecuadamente el alcance de la norma se debe recordar ciertas ideas basicas de los
regimenes de separacion de bienes y sociedad conyugal. En primer lugar, el régimen de
separacion total de bienes supone titularidad y administracién independiente de los
bienes por cada uno de los conyuges (articulo 159 del Cddigo Civil). En contraste, el
régimen de sociedad conyugal supone, por una parte, la existencia de patrimonios de
titularidad compartida (el haber social, arts. 1725 y ss. del Cadigo Civil) y de titularidad
separada (los haberes propios de cada conyuge), y por otra, una administracion
concentrada de todos esos patrimonios en el marido (arts. 1749 y 1754 del Cdédigo
Civil).

Luego, para definir el patrimonio al cual ingresan los bienes adquiridos por
prescripcion, y conforme al articulo 1736 del Cédigo Civil, debe atenderse al momento
en que comienza la posesion que conduce a la prescripcion. Asi, si la posesion se inicio
con anterioridad al inicio de la sociedad conyugal, pero el plazo requerido se completa
durante su vigencia, los bienes ingresaran al haber propio del conyuge que los poseia.
Por su parte, si la posesion inicié durante la vigencia de la sociedad conyugal, debe
atenderse al titulo que justifica dicha posesion, aplicandose las reglas generales.**®

En el contexto de la sociedad conyugal pueden presentarse las separaciones parciales
consagradas en los articulos 150, 166 y 167 del Cddigo Civil. Estas separaciones
parciales, aun cuando comparten una regla de administracion asignada a la mujer sin
injerencia de su marido, no producen exactamente los mismos efectos desde el punto de
vista de la titularidad de los bienes. Los bienes a que refiere el articulo 150, que
consagra el patrimonio reservado de la mujer casada, como hemos ya indicado, son por
su origen sociales (art. 1725 N° 1 del Codigo Civil). EI mismo articulo 150 confirma
que a la disolucion de la sociedad conyugal estos bienes, sus frutos y las adquisiciones
que con ellos se hagan, ingresan a la particion de los gananciales, a menos que la mujer

% Un anélisis detallado de esta materia puede encontrarse en Salah, 2021a, pp. 187-197.

"D.L. 2.695, 1979.

158 Materia analizada en profundidad en Salah, 2010, pp. 257-264.

159 salah, 2021b, pp. 188-189, pese a que existe jurisprudencia que parece sugerir que, independiente de
la naturaleza del titulo que justifica la posesion, el bien adquirido por prescripcion cuya posesion se inicia
durante la vigencia de la sociedad conyugal ingresa siempre al haber absoluto: véase, e.g. Corte Suprema,
30.09.2014, rol 13561.2013; Corte Suprema, 12.11.2014, rol 2554-2014 y Corte Suprema, 08.04.2018, rol
3509-2018.
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renuncie a ellos.’® Se diferencian, entonces, muy claramente de los bienes propios de la
mujer: éstos son administrados por el marido y en ningun caso ingresan a la particion de
los gananciales.

Por su parte, las reglas de los articulos 166 y 167 se refieren, respectivamente, a bienes
que la mujer adquiere a titulo gratuito con la condicién de que no los administre el
marido, y a bienes cuya administracion se asigna a la mujer mediante capitulaciones
matrimoniales, y hacen aplicables a ellos las reglas del régimen de separacion total de
bienes. Esto debe entenderse como una titularidad y administracion independiente de
los bienes, con la Unica excepcion de que sus frutos y las adquisiciones que con ellos se
hagan siguen la regla del articulo 150 al momento de disolverse la sociedad conyugal.
En consecuencia, estas separaciones se diferencian también de los bienes propios desde
el punto de vista de la administracion, pues como se sefiald, los bienes propios son
administrados por el marido. En cambio, desde el punto de vista de la titularidad, se
asemejan a los bienes propios, con la excepcion de lo que sucede con los frutos y las
adquisiciones en caso de aceptarse los gananciales.

Ahora, volviendo a la regla del articulo 37 del D.L. N° 2.695, y atendida la referencia a
la separacion de bienes, es evidente que la mujer casada puede realizar el procedimiento
de regularizacién sin necesidad de contar con la voluntad de su marido. En todas las
separaciones de bienes, totales y parciales, la mujer administra con independencia de su
marido. Sin embargo, se han levantado ciertas dudas respecto de la extension de la
norma en cuanto a la titularidad de dominio del bien una vez que ha operado la
prescripcion, como también respecto de su administracién posterior.*®

Cabe destacar que la redaccién original del articulo 37 hacia referencia a la separacion
“en los términos del articulo 150 del Cédigo Civil”, y no extendia la regla “a todos los
efectos legales referentes al bien objeto de la regularizacion”. La redaccion actual fue
introducida por una reforma de 1996.'° La nueva redaccion no aclaré las dudas antes
planteadas. Ello condujo a que en 2008 se presentara un proyecto de reforma del
articulo 37 que pretendia zanjar la cuestion de la titularidad, proponiendo que en la
escritura de adjudicacion “conste expresamente que la propiedad se presume de derecho
que pertenece a la mujer conforme al articulo 150 del Cdédigo Civil”.*®® Como se
advierte, la redaccion propuesta parece contradictoria, pues la regla del articulo 150 del
Cadigo Civil es una de administracién que no altera la titularidad social de los bienes.

Ante esta falta de claridad, la Corte Suprema ha adoptado la postura de interpretar la
norma del modo que mas favorezca a la mujer. Asi, la Corte ha afirmado:

“Que la historia fidedigna del establecimiento de la ley antes nombrada no arroja
luces respecto de la intencion o espiritu del legislador al modificar la norma del
modo transcrito, razon por la cual el elemento interpretativo a que se refiere la
parte final del inciso 2° del articulo 19 del Codigo Civil no es util.

Sin perjuicio de lo anterior, resulta claro que el propdsito del legislador, desde
siempre, ha sido que en lo tocante al ejercicio de los derechos que confiere el

180 Sobre la naturaleza social de los bienes del patrimonio reservado: Somarriva, 1983, p. 343 y Ramos,
2010, p. 300.

161 E g. Orrego, 2015, p. 214.

162 | ey 19.455, 1996.

193 Boletin 5952-07, 2008.
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Decreto Ley N° 2.695 en favor de los poseedores materiales, la mujer casada en
sociedad conyugal sea considerada plenamente capaz o, dicho de otro modo, sin
las limitantes que suponia ese régimen matrimonial.

Que en relacion a lo anterior, no parece l6gico ni acorde a la sistematica del
Decreto Ley N° 2.695 sostener que la capacidad para actuar por si sola de la
mujer casada se refiera Unicamente al ejercicio de los derechos que establece ese
cuerpo normativo y no a los efectos que ese ejercicio pueda traer aparejados
como consecuencia. Por lo tanto, cabe legitimamente entender que la
modificacion introducida al articulo 37 aludido s6lo tuvo por objeto aclarar que
si a la mujer casada debe mirarsela como capaz para ejercer por si sola los
derechos del citado Decreto Ley, del mismo modo debe mirarsela en relacion a
los otros derechos que emanan de ese ejercicio, entre los cuales naturalmente se

.. . . . ., 164
encuentra el de dominio respecto del bien objeto de la regularizacion”.

Mas recientemente, la Corte ha sostenido que:

“luego de la reforma al Codigo Civil efectuada el afio 1989 por la Ley N°18.802,
resulta incuestionable la plena capacidad de la mujer para tramitar y obtener a su
nombre la regularizacion del inmueble y la discusion sélo puede enfocarse - ya
sea bajo la actual redaccion del articulo 37 o aquella vigente al afio 1992 - en el
régimen legal al que debe sujetarse ese bien una vez adquirido por la mujer
conforme al procedimiento de regularizacion, en especifico, el patrimonio al que
ingresa el inmueble y las facultades para administrarlo o disponer de é1”.'%°

Aun cuando las citadas sentencias no se pronuncian de manera enteramente clara sobre
la titularidad de los bienes regularizados, la intencién que parece subyacer a las
decisiones es afirmar simplemente que tanto la administracion como el dominio
pertenecen a la mujer, tal como si respecto del bien regularizado estuviera totalmente
separada de bienes. Si esto es asi, se trataria entonces de un estatuto distinto al de los
bienes propios y al de las separaciones parciales actualmente existentes en el Codigo
Civil. En cuanto al de los bienes propios, se diferencia en cuanto a su administracion
pues, como se ha indicado, los bienes propios de la mujer son administrados por el
marido. En cuanto al patrimonio reservado de la mujer casada, se diferencia en su
titularidad pues, como también se ha indicado, los bienes que lo componen son sociales.
Asi, la interpretacion de la Corte, en cuanto a sus efectos, parece asimilarse mas a las
separaciones parciales de los articulos 166 y 167 del Codigo Civil, con la diferencia en
cuanto al tratamiento de los frutos y adquisiciones.

Como se advierte, la aproximacion de la Corte Suprema no es una que haya incorporado
expresamente la perspectiva de género al aplicar la norma. Sin embargo, se identifica
una tendencia a interpretar la norma de la manera que maximice lo méas posible el
margen de autonomia que ella busca otorgar a la mujer casada en un régimen que, por
definicion, anula sustantivamente dicha autonomia. Sin perjuicio de ello, desde el punto
de vista técnico parece necesario clarificar el estatuto que rige la titularidad y
administracion de los bienes regularizados. Bien podria concluirse que, en realidad la
separacién de bienes a que refiere el articulo 37 del D.L. N° 2.695 no reconduce a las
separaciones parciales que contempla el Codigo Civil, sino que genera un régimen de
separacién parcial diverso, en gque se aplican integramente, respecto de la titularidad,

164 Corte Suprema, 11.01.2007, rol 4491-2004, c. 10° y 11°.
165 Corte Suprema, 11.10.2018, rol 12699-2018, c. 4°.
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adquisicién y administracion del bien regularizado, las reglas de la separacion total de
bienes. Ello es coherente con el texto de la norma y con la eliminacion de la referencia
al articulo 150 del Codigo Civil, y al mismo tiempo asegura el maximo espacio de
autonomia que la Corte Suprema ha intentado resguardar.

Los problemas de interpretacion que hasta aqui se expusieron a proposito de los bienes
regularizados se han presentado de manera similar a proposito de la variada normativa
que regula la adquisicién de bienes inmuebles mediante subsidio habitacional. En lo que
sigue nos referiremos a varios de dichos estatutos.

El articulo 11 de la Ley N° 16.392, que fija normas locales sobre construccion,
urbanizaciones y otorgamiento de titulos de dominio,**® dispone que:

“La mujer casada que adquiera, hipoteque o grave en la Corporacion de la
Vivienda o en la Corporacion de Servicios Habitacionales, en Asociaciones de
Ahorro y Préstamos o Instituciones de Prevision, una vivienda, sitio o local, se
presumird de derecho separada de bienes para la celebracion del contrato
correspondiente, y regiran, respecto de ella, todos los derechos que se establecen
en el articulo 150° del Cédigo Civil para la mujer casada que ejerce un empleo,
oficio, profesion o industria, separados de los de su marido™.

En un sentido similar, el articulo 69 del Reglamento Organico de los Servicios de
Vivienda y Urbanismo, indica que:

“La mujer casada que adquiera del SERVIU una vivienda, sitio o local, o que los
hipoteque o grave en favor del mismo, se presumird de derecho separada de
bienes para la celebracion del contrato correspondiente y regiran, respecto de
ella, todos los derechos que se establecen en el articulo 150° del Cédigo Civil
para la mujer casada que ejerce un empleo, oficio, profesién o industria,

separados de los de su marido”.®’

Finalmente, el articulo 41 inciso 2° de la Ley N° 18.196, sobre normas complementarias
de administracion financiera, personal y de incidencia presupuestaria, dispone que:

“La mujer casada beneficiaria del subsidio habitacional del Estado, se presumira
separada de bienes para la celebracion de los contratos de compraventa, mutuo e
hipotecas relacionados exclusivamente con la adquisicion de la vivienda para la

cual se les haya otorgado dicho subsidio”.®®

Como se advierte, los dos primeros estatutos hacen referencia al patrimonio reservado
de la mujer casada, mientras que el tercero no contiene esta referencia. Sin embargo,
aun en los casos en que la adquisicion del bien se ha hecho al amparo de la Ley 18.196,
la Corte Suprema ha entendido que al presumirse a la mujer como separada de bienes,
se est4 haciendo de todos modos referencia al articulo 150 del Cédigo Civil.**® En

1661 ey 16.392, 1965.

%7'D.S. 355, 1977, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo.

168 | ey 18.196, 1982.

169 \/éase Corte Suprema, 20.03.2017, rol 52950-2016; Corte Suprema, 26.04.2017, rol 406-2017; y Corte
Suprema, 02.10.2019, rol 23076-2019.
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consecuencia, los razonamientos conforme a los cuales se resuelven las disputas no
hacen distincion entre los estatutos.

Luego, y en cuanto al tratamiento de los bienes adquiridos con subsidio, la Corte parece
reconocer que tanto su titularidad como su administracion se radican en la mujer. Asi, se
ha afirmado que en estos casos, y pese a que el inmueble se adquiere a titulo oneroso,
“no ingresa al haber de la sociedad conyugal ni tiene sobre la misma el marido la
administracion”;*"° que “no es efectivo entonces que el inmueble adquirido haya
entrado al haber absoluto de la sociedad conyugal como indica el recurrente, sino que
forma parte del patrimonio reservado de la demandante”;'"* y que “tanto el dominio

como la administracion se radicaron siempre en el patrimonio de la mujer”.'"?

Destaca especialmente un pronunciamiento en que la Corte Suprema sostiene que las
disposiciones que consagran este estatuto especial, en particular la presuncion de
separacion de bienes:

“no son normas de mera capacidad, es decir, que hayan tenido por objeto
Unicamente otorgar ésta a la mujer casada para concurrir a los contratos de
compraventa, mutuo o hipoteca por si sola y sin la representacién del marido,
sino gue tienen un caracter sustantivo que no puede desconocerse en cuanto a
hacer aplicables, tal como se desprende de su propio tenor literal, todos los
derechos que contempla el articulo 150 del Cddigo Civil, es decir, del instituto
del patrimonio reservado”, para concluir luego que “la correcta interpretacion de
las citadas normas determina el caracter de bien propio del inmueble en disputa
respecto de la demandada, el que en virtud de la renuncia que la misma realizé a

los gananciales le pertenece en forma exclusiva”.'”®

Mas alld de lo cuestionable que pueda ser la distincion entre normas “de mera
capacidad” y “sustantivas”, la que parece referirse en realidad a la distincion entre
normas de administracion y de titularidad, la conclusion a la que se llega, en cuanto a
tratarse de bienes propios, contradice la propia naturaleza del patrimonio del articulo
150. Si se tratase de bienes propios de la mujer, ella no los administraria, sino su
marido; si se trata de bienes que pertenecen al patrimonio del articulo 150, entonces
serian bienes sociales, aunque los administre la mujer. Ahora, es cierto que en el caso
particular, y tal como se indica en la frase final, la mujer habia renunciado a los
gananciales, pero el fallo no es claro en cuanto a si debe considerarse que el bien es
propio porque la mujer renuncid a los gananciales, asimilacion que se produce,
entonces, al momento de la liquidacion, o si se tratd de un bien propio desde su
adquisicion.

El punto es presentado algo mas claramente en un fallo posterior que, pese a recoger la
misma distincion entre normas de mera capacidad y sustantivas e indicar que el bien
adquirido mediante subsidio no ingresa a la sociedad conyugal, sino que al patrimonio

70 Corte Suprema, 30.06.2014, rol 5571-2013, c. 9°; Corte Suprema, 15.07.2014, rol 30911-2014, c. 9% y
Corte Suprema, 26.04.2017, rol 406-2017, c. 6°.

71 Corte Suprema, 20.05.2017, rol 31971-2017, c. 5°.

172 Corte Suprema, 13.08.2020, rol 16738-2018, c. 7°.

%3 Corte Suprema, 13.07.2014, rol 30911-2014, ¢.10° y 11°, citado o reproducido textualmente en otros
fallos: Corte Suprema, 04.03.2019, rol 30303-2017; Corte Suprema, 02.10.2019, rol 23076-2019; Corte
Suprema, 12.11.2019, rol 18116-2019; Corte Suprema, 11.02.2020, rol 5441-2018; y Corte Suprema,
13.08.2020, rol 16738-2018.
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reservado, distingue claramente entre el patrimonio reservado y el patrimonio propio de
la mujer, entendiendo que si el bien pertenece a uno de ellos no puede pertenecer al
otro. Luego, concluye que el destino del inmueble, al pertenecer al patrimonio
reservado, depende de si la mujer acepta o renuncia los gananciales.’*

Esto conduce a la necesaria distincion entre dos grupos de casos: aquellos en que ha
existido renuncia a los gananciales y aquellos en que no ha existido o no hay referencia
a dicha renuncia. En el primer grupo de casos la pregunta por la regla de titularidad del
inmueble se vuelve irrelevante: al renunciar la mujer a los gananciales, los bienes
sociales se radican en el patrimonio del marido, con excepcion de los bienes que
componen el patrimonio reservado. Asi, los bienes del patrimonio reservado y los
bienes propios de la mujer se equiparan en tratamiento. En consecuencia, aun cuando
los razonamientos de la Corte Suprema puedan inducir a confusién, los casos se han
resuelto correctamente en presencia de una renuncia a los gananciales.*”

Sin embargo, en el segundo grupo la pregunta y posible confusién sobre la titularidad
del bien se vuelve relevante. En estos casos, lo que se advierte es que la Corte Suprema
resuelve favoreciendo la interpretacion del estatuto del patrimonio reservado que mas
favorezca a la mujer, aunque los argumentos esgrimidos reproducen la confusion entre
bienes propios y bienes que pertenecen al patrimonio reservado. Dos casos pueden
servir para ilustrar el punto.

En el primer caso, el marido ejecutado indicd como social un inmueble inscrito a
nombre de la mujer, el que se embargd y remato. La adjudicataria del inmueble en el
remate intentd posteriormente el lanzamiento de la mujer, quien se opuso alegando que
el inmueble habia sido adquirido con subsidio. La Corte estim6 que la oposicion debia
acogerse, pues al ser aplicable el articulo 150 del Codigo Civil, el inmueble no ingreso6
al haber social y no podia embargarse y rematarse en un juicio ejecutivo por
obligaciones del marido. Concluyo, asi, que el inmueble pertenecia a un tercero ajeno al
juicio: la mujer.}® Parece sugerirse aqui que, por aplicarse el articulo 150 del Cédigo
Civil, el bien no es social sino propio de la mujer, pero lo cierto es que de lo primero no
se sigue lo segundo: el inciso 6 de la referida disposicion contempla una regla especial
que impide a los acreedores del marido perseguir los bienes administrados por la mujer
en virtud de este estatuto. Pero eso no significa que el bien sea propio de la mujer, pues
si lo fuese, la regla seria innecesaria.

En el segundo caso, el marido solicitdé el nombramiento de un partidor para liquidar el
inmueble que habia adquirido su exmujer al SERVIU, por considerar que pertenecia al
haber social. El fallo descarto la calidad de comunero del marido por referencia a la
normativa sobre subsidios, sin mayor explicacion, y pese a que no constaba que la
mujer hubiese renunciado a los gananciales.*”” Como ya lo ha reconocido la misma
Corte en una de las sentencias arriba descritas, para poder determinar el destino de los
bienes que pertenecen al patrimonio reservado es necesario que se produzca la decision

7% Corte Suprema, 11.02.2020, rol 5441-2018.

5 Corte Suprema, 15.07.2014, rol 30911-2014; Corte Suprema, 24.01.2017, rol 76253-2016; Corte
Suprema, 07.10.2019, rol 3503-2018; Corte Suprema, 20.05.2017, rol 31971-2017; Corte Suprema,
04.03.2019, rol 30303-2017; Corte Suprema, 15.10.2019, rol 4595-2018; Corte Suprema, 12.11.2019, rol
18116-2019; y Corte Suprema, 13.08.2020, rol 16738-2018.

176 Corte Suprema, 26.04.2017, rol 406-2017.

77 Corte Suprema, 02.10.2019, rol 23076-2019.
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relativa a la renuncia de los gananciales,'” y no existe en la regulacioén de la disolucién
y liquidacién de la sociedad conyugal norma alguna que autorice a atribuir al silencio de
la mujer la virtud de renunciar a los gananciales, sino méas bien lo contrario.!™

En sintesis, se advierte que al interpretar las normas sobre subsidios, la Corte realiza un
ejercicio similar al que realiza en el contexto de los inmuebles regularizados, de modo
que en los resultados se garantiza un amplio espacio de autonomia para las mujeres
tanto respecto de la titularidad de los bienes adquiridos como de su administracion. Sin
embargo, se detecta nuevamente la necesidad de clarificar el punto técnico de la
titularidad de los bienes, pues en este caso, y a diferencia de la regla sobre
regularizacion, las normativas de subsidios hacen expresa referencia al articulo 150 del
Cadigo Civil.

2.2. Precario

La accion de precario, que persigue poner término a una situacion de hecho, cual es la
ocupacion de una cosa ajena sin titulo alguno y que se tiene por ignorancia 0 mera
tolerancia de quien tiene el dominio, constituye una accion cuyo principal desarrollo ha
sido de caracter jurisprudencial.®® Si bien parte de la critica fundamental a este
desarrollo ha sido la falta de sistematicidad respecto del ejercicio de esta accion,*® en
los parrafos siguientes se intentara dar cuenta de ciertas categorias de casos en que se
aprecian ciertos elementos que resulta relevante tener presentes al momento de
resolverlos y que, aun cuando no se ha explicitado, ciertamente admiten una mirada

contextual desde el género para su adecuada resolucion.

Existe un primer grupo de casos referidos a la interposicion de acciones de precario por
parte de hombres contra mujeres que, no siendo duefias del inmueble donde habitaban
junto al cényuge, el conviviente civil o la pareja de hecho, siguen viviendo en él tras la
ruptura de su relacion. En muchos de ellos, cuando se acredita la existencia de
relaciones familiares que operan como antecedente para la ocupacion, los tribunales
intuitivamente han recurrido a una figura que no estd pensada en esos términos para
proteger a las mujeres, lo que ciertamente parece acertado ante la existencia de
vulnerabilidad después de un quiebre familiar, particularmente en el tiempo mas
cercano a dicho quiebre y sin que se hayan resuelto de manera mas 0 menos permanente
los efectos patrimoniales que se siguen de ello. Se debe tener presente que, atendida la
situacion patrimonial descrita en la segunda seccidn de este trabajo, no es poco habitual
que las mujeres no sean propietarias del inmueble que habitaban con sus conyuges,
conviviente civiles o parejas de hecho. Luego, en muchos casos, las sentencias dictadas
en conocimiento de acciones de precario han servido indirectamente como mecanismo
para resguardar la situacion de las mujeres en circunstancias de inestabilidad, fragilidad
y, en muchas ocasiones, de violencia presentes antes y con posterioridad a una ruptura
de una pareja, sea que se trate de conyuges, convivientes civiles o convivientes de
hecho.

178 Corte Suprema, 11.02.2020, rol 5441-2018.

179 v/éase los articulos 1767 y 1782 del Cédigo Civil.

180 | a accién de precario se considera en el articulo 2195 inciso final del Cédigo Civil. Sobre su
desarrollo jurisprudencial ver referencias en Ramos, 1986, p. 7; Halabi y Saffirio, 1996, pp. 1-2; Atria,
2017, pp. 58-59.

181 Atria, 2017, p. 59.
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Un segundo grupo de casos se refiere a la interposicion de acciones, esta vez por parte
de mujeres que se han divorciado de sus conyuges, cuando estos permanecen en el
inmueble en que residia la pareja antes de la ruptura. Luego, la accién de precario ha
servido de base para que las mujeres recuperen aquellos bienes gque se ha resuelto que
quedardn dentro de su patrimonio después de una ruptura matrimonial y que son
indebidamente retenidos por los hombres que fueran sus conyuges. Como en otras
materias, cuando ademds existen antecedentes de violencia intrafamiliar, deben
apreciarse con especial cuidado los hechos o antecedentes para otorgar una debida
resolucion.

) Accidn de precario intentada por marido o conviviente civil o de hecho de sexo
masculino

En relacion con el primer grupo de casos, existe abundante jurisprudencia que justifica
la permanencia de las mujeres en bienes inmuebles que no son de su propiedad cuando
el antecedente de su ocupacion se encuentra en una autorizacion prestada por la anterior
pareja 0 conyuge antes de la ruptura familiar. Para que se acoja una accion de precario
se exige que la persona demandante acredite ser duefia del inmueble, que la persona
demandada ocupe ese bien raiz y que dicha ocupacion sea sin previo contrato o por
mera tolerancia del duefio. Las sentencias de los tribunales sobre esta materia
consideran que no se cumple con el tercero de dichos requisitos cuando se ha autorizado
la ocupacidn del bien raiz en razén de las relaciones familiares o de convivencia entre
ellas. Asi la accién de precario interpuesta por un hombre, que habia contraido
matrimonio, pero se encontraba separado de hecho, contra su mujer, aun cuando en el
matrimonio se habia pactado separacion de bienes y el inmueble objeto de la accion se
habia adquirido por el marido, fue resuelta en los siguientes términos:

“Que la accion de precario requiere que entre las partes no concurra ninguna
clase de relacion convencional juridicamente relevante entre el ocupante de los
bienes y su duefio. En la especie, demandante y demandada se encuentran unidos
por vinculo matrimonial no disuelto, por lo que, a juicio de esta Corte, la
ocupacién de la demandada respecto del bien disputado no se encuentra fundada
en la mera tolerancia del actor, sino que en un titulo que la justifica, en este caso,

el matrimonio”.*®?

El mismo razonamiento puede encontrarse en sentencias que se pronuncian sobre el
ejercicio de una accion de precario para el caso de convivencias de hecho. Asi en un
caso en que un hombre ejercitd la accién de precario contra una ex conviviente, no
obstante la autorizacion para ocupar el inmueble, los tribunales razonaron de la
siguiente forma: “(...) los hechos dan cuenta de un claro vinculo entre el propietario y la
ocupante de la cosa, lo cual se contrapone a una tenencia meramente sufrida, permitida,

tolerada o ignorada”.183

Se aprecia asi que, en los casos referidos, la falta de acogimiento de las acciones de
precario permite mantener la situacion de hecho existente antes de una ruptura de la
relacién que une a una mujer con la persona que tiene el dominio del inmueble en que
habitaban. Si bien los tribunales no lo explicitan, resulta claro que las rupturas
matrimoniales, de convivencias civiles o de convivencias de hecho, pueden dar lugar a

182 Corte Suprema, 22.10.2021, rol 95142-2020, c. 7°.
183 Corte Suprema, 21.01.2021, rol 2570-2020, c. 12°.
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acuerdos, compensaciones 0 el ejercicio de otras acciones entre las personas
involucradas, como seria el caso del reconocimiento de una comunidad entre ellas. Sin
embargo, nada de ello ocurre de manera automatica, siendo asi el rechazo de las
acciones de precario interpuestas una forma de permitir que las discusiones se sostengan
sin una alteracion preliminar de la situacion de hecho de las parejas involucradas. Esta
idea se puede recoger de una sentencia en que la Corte Suprema razona de la siguiente
forma:

“Que volviendo al caso que nos ocupa, y muy particularmente al titulo que
invoca la demandada como justificacion de la tenencia, es un hecho de la causa
que el inmueble objeto del precario ha sido ocupado por la demandada [...]
desde hace mas de diez afios y que reside en la propiedad pues mantuvo, durante
un lapso incluso superior al periodo recién sefialado, una relacion sentimental y
de convivencia con el demandante, la que habria finalizado abruptamente en un
tiempo anterior pero muy préximo a la interposicion de la demanda. Es decir, no
se encuentra controvertido que la demandada ingresé a la propiedad y ha
residido todos estos afios en ella producto de su convivencia sentimental con el
demandante, quién incluso la incorporé como beneficiaria en su plan de salud
previsional”.*®

Esto evidencia que se considera la cercania temporal entre la ruptura y la demanda
como un antecedente de relevancia para efectos de analizar el caso. Luego, en razon de
lo anterior, justifica la ocupacion del inmueble por la mujer.

La autorizacion previa de la parte demandante como justificacion para ocupar un
inmueble ha sido considerada, al menos de manera general, incluso en el caso de
ocupacion de inmuebles de propiedad de terceras personas, pero vinculadas al hombre
con el que la mujer mantenia una relacién sentimental. Asi, en un caso se sostuvo lo
siguiente:

“el titulo que se tuvo por suficiente por la magistratura de la instancia para
justificar la tenencia del inmueble por parte de la demandada, corresponde a las
relaciones familiares existentes, en razon de las cuales el demandante autorizé la
ocupacién, primero de su hijo junto a la familia de éste y luego de la demandada
y sus hijos, nietos del actor”.'®

Adicionalmente, el fundamento para mantener la situacion de hecho existente al
momento de una ruptura es especialmente relevante cuando ha existido alguna accion de
violencia contra la mujer, o bien, cuando existen medidas decretadas contra el hombre.
Precisamente este Gltimo caso se planted cuando un hombre interpuso una accién de
precario contra una mujer, respecto del inmueble donde esta ultima habitaba y que se
acredité que habia sido el hogar comin de los cényuges y que se habia decretado la
medida cautelar de prohibicion de acercamiento respecto del ex-conyuge. Este ultimo,
interpuso una accion de precario contra la mujer para lograr la restitucion del inmueble,
resolviendo la Corte de Apelaciones respectiva lo siguiente:

“Que, en consecuencia, la ocupacion que hace la demandada de dicho bien raiz
no lo es por ignorancia 0 mera tolerancia del demandante, sino que deriva del

184 Corte Suprema, 21.01.2021, rol 2570-2020, c. 11°.
185 Corte Suprema, 2.11.2020, rol 11143-2020, c. 9°.
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contrato matrimonial celebrado por ellos un mes después de la adquisicion del
mismo, constituia el hogar comdn y continda siéndolo, al menos para la
demandada. Existe, por lo tanto, un nexo juridico que la habilita en su
ocupacioén, vinculo que se mantiene vigente, no obstante haber cesado la
convivencia entre marido y mujer.

No debemos olvidar que, de acuerdo al articulo 133 del Codigo Civil, ambos
cényuges tienen el derecho y el deber de vivir en el hogar comun, salvo que a
alguno de ellos le asistan razones graves para no hacerlo. La separacion de
hecho no pone término al derecho a vivir alli, solo excusa el deber de cohabitar
para el otro cc')nyuge”.186

Si bien la sentencia no identifica la existencia de la prohibicion de acercamiento como
fundamento directo para su resolucion, resulta del todo relevante observar que, en
muchas ocasiones, el ejercicio de acciones de precario cuando ha existido un contexto
previo de violencia intrafamiliar pudiera incluso considerarse como una forma de
ejercer algun tipo de presion, desde luego reprochable, sobre las mismas victimas.

i) Accidn de precario intentada por mujeres divorciadas contra sus ex conyuges

Un segundo grupo de casos relacionados con las acciones de precario y que ciertamente
ameritan una mirada desde el género, se plantean cuando son mujeres las que interponen
la referida accién respecto de bienes inmuebles de su propiedad. En estos casos el
inmueble es ocupado por el hombre, después de disolverse la relacion marital, sin tener
un titulo para hacerlo.

Asi, el Juzgado de Letras y Garantia de Nacimiento, conociendo de una accion de
precario, se refirio a la ocupacion del inmueble que formaba parte del patrimonio
reservado de la mujer habiendo renunciado ésta a los gananciales:

“Que, asi las cosas, a juicio de este sentenciador no existe causa 0 motivo alguno
que justifique que el demandado se mantenga ocupando la casa de propiedad de
[la  demandante], siendo su tenencia precaria. Pues se trata de
un inmueble perteneciente al patrimonio reservado de su ex mujer, habiendo
ademas terminado su matrimonio por divorcio, y su ex conyuge renuncié a los
gananciales. La accion de precario intentada por la actora en contra de su ex
marido para que restituya el inmueble, debe ser acogida ya que éste no logrd
probar que la ocupacién la efectta en virtud de un vinculo contractual con la
actora y no por ignorancia o mera tolerancia de la misma. Finalmente se hace
presente que no se visualiza [qué] otra accidn tendria la demandante para
recuperar el inmueble que es de su propiedad, pero que es ocupado por su ex
cényuge”.187

Las acciones de precario interpuestas por las mujeres tras el término de la ruptura
matrimonial deben ser miradas con especial atencion en caso de existencia de violencia
contra la mujer como antecedente previo. Asi, en un caso conocido por el 3° Juzgado
Civil de Valparaiso, se acogi6 la accion tomando en cuenta declaraciones testimoniales
del siguiente tenor:

186 Corte de Apelaciones de Concepcion, 28.07.2015, rol 834-2015, c. 6°.
187 Juzgado de Letras y Gar. de Nacimiento, 12.04.2012, rol 19080-2011, c. 9° (confirmada por Corte de
Apelaciones de Concepcion, 20.06.2012, rol 554-2012).
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“Que conoce a [la demandante] desde hace unos treinta afios, por ser miembros
de una misma Iglesia; que sabe que durante la administracion del Alcalde [...]
gestiono y obtuvo por un programa de proteccion social el inmueble ubicado en
Pasaje [...]; que reconoce los titulos que se le exhiben; que el demandado estuvo
casado con ella, pero por problemas de violencia intrafamiliar y posterior
divorcio, le pidié que saliera de la propiedad, a lo que él se ha negado; que sabe
que la demandante renuncio a los gananciales y que por ello es la Unica duefia
del inmueble, que jamas ha autorizado al demandado para permanecer en
el inmueble.”®®

En estas situaciones, nuevamente, si bien no se explicita por los tribunales una
perspectiva de género, resulta claro que el ejercicio de la accion de precario constituye
una importante herramienta para inhibir la presion que se ejerce contra las mujeres tras
la disolucion de vinculos matrimoniales.

2.3.Situacion patrimonial de los convivientes de hecho como consecuencia del término
de la convivencia

Las reformas a la legislacién nacional en los Gltimos 20 afios han permitido, en parte,
enfrentar un importante problema que se suscita en el contexto de la familia: la situacién
patrimonial en que quedan los convivientes de hecho con posterioridad a que la
convivencia ha terminado, sea por la ruptura de la pareja o por la muerte de uno de sus
miembros.

La introduccion del divorcio como causal de terminacién del matrimonio,*®® la creacion
del acuerdo de unién civil'*® y, mas recientemente, la extensién del matrimonio a
parejas de personas del mismo sexo' han conducido a que mas parejas puedan
organizar sus relaciones patrimoniales conforme a modelos que se encuentran
regulados, modelos que incluyen, con mayor o menor detalle, reglas sobre la
distribucion de los bienes al término de la relacion. No obstante, en nuestro pais, las
consecuencias patrimoniales de la ruptura de la convivencia de hecho no se encuentran
reguladas y su determinacion ha quedado entregada primordialmente a los tribunales de
justicia. Como ya se indico en la segunda seccion de este trabajo, la convivencia de
hecho es el tipo de unién de pareja mas comdn en Chile,**? lo que permite comprender
la frecuencia con que se discuten en tribunales las consecuencias patrimoniales de estas
uniones y, asimismo, prever que los conflictos se seguiran presentando en el futuro.

Existe abundante literatura nacional que se refiere a las consecuencias patrimoniales del
término de una convivencia de hecho.'® Ella da cuenta de las diversas figuras a las que
han recurrido los tribunales de justicia para efectuar la distribucion del patrimonio que
la pareja ha construido en conjunto: primeramente, la remuneracion de servicios, y
luego la sociedad de hecho y el cuasicontrato de comunidad. Son estas dos Ultimas

188 30 Juzgado Civil de Valparaiso, 13 .09. 2010, rol 6470-2009 c. 5°.

189 | ey 19.947, 2004.

190 ey 20.830, 2015.

191 ey 21.400, 2021.

192 Ramm y Salinas, 2019, p. 76.

1% E.g. Fueyo, 1958, pp. 277 y ss.; Somarriva, 2002, pp. 73-76; Donoso y Rioseco, 2007; Barrientos,
2009; Vargas y Riffo, 2014; Guridi, 2019; entre otros.
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figuras las que predominan en la actualidad y en ocasiones la jurisprudencia no
distingue mayormente entre ellas, pues los tribunales suelen enfocarse en los efectos
précticos similares que se persiguen con el reconocimiento su existencia, esto es, la
division de los bienes adquiridos producto del trabajo conjunto de la pareja.**

Sin embargo, poco se ha explicitado que en la determinacion de la existencia de alguna
de estas figuras cobra fuerza un importante elemento contextual al que hemos referido
en la segunda seccion de este informe: la valoracion del trabajo no remunerado, 0 mas
bien la ausencia de dicha valoracion. En efecto, en muchas ocasiones el aporte que ha
realizado uno de los miembros de la pareja a la conformacion del patrimonio comun ha
sido, precisamente, labores domésticas y/o de cuidado de los miembros de la familia.
Los tribunales superiores, aunque no de forma unanime, han sido receptivos a
considerar esta clase de labores a la hora de declarar la existencia de una sociedad de
hecho o una comunidad entre los convivientes. Destaca en esta materia una sentencia de
2011 en que la Corte Suprema, luego de indicar que no debe atenderse Unicamente a la
adquisicion de bienes producto del trabajo o industria de uno o ambos convivientes,
agrega que:

“aparece como un elemento relevante la colaboracion al desarrollo de un
proyecto en conjunto que tienda a la satisfaccion de una gestion de negocio que
a su vez se encuentra que pueden hacer posible el éxito de la tarea
conjuntamente trazada.

Asi, no toda relacion afectiva de hecho, no matrimonial y con contenido sexual,
da origen a una comunidad de bienes, sino que son las circunstancias de la
especie las que podran determinar su existencia, por cuanto la contribucion al
buen éxito de la gestion de negocio descansa en diversos factores, entre ellos el
ambiente de hogar, estabilidad emocional y espiritual que ocasiona una relacion
de pareja puesto que de otra forma se estaria definiendo la situacion
exclusivamente por el caracter patrimonial y como cualquier relacion mercantil,

de la cual difieren aquellas con un relevante contenido afectivo”.!%

Esta reflexién ha sido reproducida en variadas oportunidades por otras sentencias
judiciales.®® De entre estas sentencias destaca una recientemente dictada por la Corte
Suprema que, confirmando lo resuelto por la Corte de Apelaciones respectiva, destacd
que el trabajo doméstico, mantencién del hogar, crianza y formaciéon de los hijos
desarrollado por la conviviente hizo posible la dedicacion de su pareja a los negocios,
estimandose en consecuencia que “ambos convivientes aportaron a la construccion de
este patrimonio que se forjo producto de su trabajo mancomunado™.*®’ La Corte de
Apelaciones, en la sentencia confirmada, habia declarado que “[n]o cabe duda que el
trabajo doméstico desarrollado en el hogar comdn vy el cuidado de los hijos comunes
debe ser reconocido y asignarsele un valor, importe que, en este caso, permitio generar

194 Asi, por ejemplo: Corte Suprema, 29.06.2004, no consta rol; Corte Suprema, 20.07.2010, rol 7757-
2008; Corte de Apelaciones de Concepcion, 25.11.2015, rol 1451-2015 (confirmada por Corte Suprema,
05.09.2016, rol 819-2016); y, Corte Suprema, 26.04.2016, rol 6972-2015.

1% Corte Suprema, 20.09.2011, rol 9704-2010, c. 14°. La primera parte de la reflexién ya habia sido
presentada en un fallo anterior: Corte Suprema, 14.10.2010, rol 1421-2009, c. 4°.

19 por ejemplo, Corte Suprema, 27.12.2011, rol 8357-2010, c. 17°; Corte Suprema, 24.06.2013, rol 5367-
2012, c. 4°; Corte de Apelaciones de Chillan, 03.07.2018, rol 520-2017, c. 3°; Corte de Apelaciones de
Valparaiso, 20.08.2020, rol 323-2020, c. 3° (confirmada por Corte Suprema, 28.05.2021, rol 106826-
2020); Corte Suprema, 31.03.2022, rol 50369-2020, c. 11°.

97 Corte Suprema, 31.03.2022, rol 50369-2020, c. 12°.
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la tranquilidad y estabilidad, para que el Sr. [...] pudiera realizar las actividades

lucrativas, en pos del bienestar de la familia”.*®

La referida sentencia de la Corte de Apelaciones, y particularmente la de primera
instancia confirmada por ésta,*® destacan por la incorporacién de la perspectiva de
género en sus razonamientos. Sin duda, tal como se ha sostenido, ello constituye un
avance en la direccién correcta,”® y ello es especialmente cierto en lo relativo a la
valoracion del trabajo no remunerado que, como se ha dicho, recae principalmente en
mujeres.

Sin embargo, no deja de llamar la atencion que, en la mayoria de las sentencias en que
se reconoce las labores domésticas y de cuidado como aporte al patrimonio comun, se
les suele caracterizar como actividades con un valor més bien emocional, pues son
capaces de generar un ambiente de tranquilidad y estabilidad en el que el otro
conviviente puede dedicarse a proveer econdmicamente a la pareja o familia. La
reflexion de la Corte Suprema expuesta mas arriba y que, como dijimos, ha sido
reproducida en variadas oportunidades por los tribunales, descarta precisamente su
caracter patrimonial. Ello parece ser coincidente con la tendencia advertida en materia
de responsabilidad civil respecto de indemnizar la pérdida de la capacidad de realizar un
trabajo no remunerado como dafio moral.

Lo que subyace a esta solucion es un desconocimiento de la naturaleza verdaderamente
productiva de estas labores. Como se destacé en la segunda seccion de este informe, el
trabajo no remunerado tiene un valor econémico y contribuye significativamente a la
economia nacional. Luego, calificar el valor del trabajo como econémico o emocional
Unicamente por referencia a su remuneracion no solamente importa negar desde un
punto de vista técnico-econémico la esencial contribucion del trabajo no remunerado,
contribucién que, como se expuso, ha sido reconocida en Chile por el Banco Central,?**
sino que Perpetﬂa una division sexuada de los roles al interior de las parejas y
familias.?

Ciertamente el resultado practico alcanzado por los tribunales se traduce en una
valoracion econdémica indirecta del trabajo no remunerado, al reconocer que su
realizacion permite considerar que se ha aportado al patrimonio comun. Sin embargo, el
desafio para jueces y juezas enfrentados a este tipo de casos es avanzar hacia un
reconocimiento directo del valor econdémico del trabajo doméstico y de cuidados.
Ciertamente ello complejiza la labor de la judicatura en dos sentidos: por una parte,
supone familiarizarse con mecanismos de valoracion de esta clase de trabajo®® y, por
otra parte, admitir que la division de la comunidad que se forma al término de la
convivencia no necesariamente debe dividirse por partes iguales, como suele hacerse en
las sentencias que reconocen la existencia de dicha comunidad. Sin embargo, ello es
necesario para dar adecuado reconocimiento a este trabajo que ocupa una proporcion tan
relevante del tiempo de las mujeres.

198 Corte de Apelaciones de Concepcién, 25.02.2020, rol 525-2019, c. 23°.

19910 Juzgado Civil de Concepcién, 26.12.2018, rol 2852-2017.

29 Moraga, 2021, p. 92.

201 Avilés-Lucero, 2020.

292 Un desarrollo mayor de estas ideas puede encontrarse en Gatica y Martinez, 2022, pp. 5-9.

203 Tanto en el contexto europeo como en el panamericano se ha avanzado en el desarrollo de diversos
modelos de valoracion: véase EUROSTAT, 2010 y Organizacion Panamericana de la Salud, 2008.
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3. Derecho sucesorio

El &mbito sucesorio plantea diversos problemas desde la perspectiva de género.
Algunos de ellos se refieren a las reglas aplicables a las mujeres en tanto herederas, que
pueden determinar que se vean en una posicion desmejorada en el contexto de la
sucesion. Otros problemas, en cambio, se refieren a la situacion de las mujeres en tanto
causantes. En todos ellos convergen las dificultades provocadas por las normas legales
abiertamente discriminatorias de la sociedad conyugal, la mayor dedicacion al trabajo
no remunerado y su mayor susceptibilidad a ser victima de violencia.

Como se verd, la posicion de la mujer en materia sucesoria esta determinada por un
conjunto de normas en cuya aplicacion e interpretacion existe espacio para la
incorporacion de la perspectiva de género, aunque en ocasiones ello pueda significar
desafiar de manera relevante la forma en que esas normas son comprendidas y aplicadas
habitualmente.

3.1. Mujeres casadas y convivientes civiles como herederas

Asi como hay reglas que explicitamente intentan subsanar una situacién deficitaria de la
posicion de las mujeres para adquirir la propiedad de bienes raices, como aquellas
resefladas respecto de las reglas de regularizaciobn u otorgamiento de subsidios
habitacionales, existen reglas de caracter sucesorio que, aun cuando estan disefiadas
para ser aplicadas tanto a hombres como mujeres, en la practica ellas resultan de
aplicacion mas frecuente respecto de las mujeres y, por tanto, son quienes mas se
benefician de estas reglas.

El caso méas claro es aquella que permite la adjudicacion preferente de la vivienda
familiar y sus muebles, asi como la creacion de derechos reales gratuitos y vitalicios en
favor del conyuge (articulo articulo 1337 regla 10® del Cédigo Civil)*®* o conviviente
civil sobreviviente.*®® En esta materia, si bien la norma es neutral desde la perspectiva
de género, los efectos que ella produce benefician probablemente a mas mujeres que
hombres. La razon de ello simplemente responde a las caracteristicas de la poblacién a
la que se aplica: las mujeres tienen una expectativa de vida mas alta que los hombres.
En la actualidad, la expectativa de vida de las mujeres es superior a la de los hombres:
del total de personas de 75 afios 0 mas, 61% son mujeres.?%

De todas formas, no puede pensarse que este beneficio deja a las mujeres en una
posicién privilegiada si se considera que las mujeres logran adquirir menos bienes que
los hombres a lo largo de sus vidas, principalmente por destinar un mayor numero de
horas a labores no remuneradas en el hogar y por obtener menores ingresos por sus
labores remuneradas, segun se ha referido en la segunda seccion de este informe.

Por lo anterior, resulta fundamental que la labor de los tribunales otorgue efectividad a
la aplicacion de esta institucion, sin imponer limitaciones no consideradas por la ley. En
este sentido, en un caso que se cuestiond la aplicacion de la regla 10 del articulo 1337

204 Reforma introducida por la Ley 19.585 de 1998.
205 | ey 20.830 de 2015, art. 19.
206 Ministerio de Desarrollo Social y Familia, 2017a, p. 20.
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cuando no existia mas que un inmueble en el patrimonio del causante, la Corte Suprema
resolvio:

“Que de acuerdo al tenor de la disposicion denunciada como infringida, esto es,
el articulo 1337, regla 102, al conyuge sobreviviente le asiste el derecho a enterar
su cuota hereditaria con preferencia mediante la adjudicacion a favor suyo de la
propiedad del inmueble en que reside y que sea o0 haya sido la vivienda principal
de la familia, asi como del mobiliario que lo guarnece, siempre que ellos formen
parte del patrimonio del difunto. Dicho privilegio, entonces, ha sido establecido
no ya respecto de los bienes integrantes de la herencia cuya particion se realiza,
como equivocadamente pretende la recurrente, sino que lo es respecto de los
restantes herederos, recayendo limitadamente sobre aquellas especies precisas y
determinadas que la norma en comento se encarga de detallar.

Que, en consecuencia, resulta acertada la decision de los jueces del fondo que
han sefialado que no es requisito para el ejercicio de tal derecho la existencia de
otros bienes integrantes del patrimonio en cuestion, lo que resulta coherente con
las finalidades asistenciales y de proteccion familiar que le atribuye la doctrina y
que la sentencia de primera instancia resefia, por lo que el recurso de casacion en
el fondo deducido por la demandante no podra prosperar, al adolecer de

manifiesta falta de fundamento™.?%’

Por ello, también resulta muy importante dar la debida aplicacion al derecho de
adjudicacion preferente de forma consistente con la posible liquidacion de la sociedad
conyugal a la que se pone también término con la muerte del conyuge sobreviviente, en
cuyo caso nada impediria el ejercicio del derecho de adjudicacion preferente del
inmueble familiar, asi como los bienes que lo guarnecen al momento de liquidar la
referida sociedad conyugal.*®

3.2. Mujeres casadas en sociedad conyugal como herederas

En la segunda seccién de este informe hemos referido generalmente al caracter
discriminatorio de las reglas de administracion de bienes en el régimen de sociedad
conyugal. Estas reglas tienen un impacto directo en la situacién de las mujeres que
adquieren la calidad de sucesoras por causa de muerte.

Por una parte, es el marido quien debe aceptar o repudiar una asignacién dejada a la
mujer (art. 1225 del Cédigo Civil). Si bien el marido requiere del consentimiento de la
mujer para realizar este acto, dicha autorizacion puede ser suplida judicialmente si la
mujer se negare sin justo motivo, lo cual debe realizarse previa audiencia a la que debe
ser citada la mujer (inciso final del articulo 1749 del Codigo Civil). Luego, se aprecia
que la mujer casada en sociedad conyugal se encuentra doblemente menoscabada en su
libertad e igualdad en cuanto asignataria, pues el marido es quien debe manifestar su
voluntad y su voluntad puede ser suplida por el tribunal mientras que, en el caso de que
se haga una asignacion al marido, éste puede aceptarla o repudiarla libremente.

Ademas de las referidas reglas, existen otras referidas a la administracion de los bienes
adquiridos por sucesién por causa de muerte que nuevamente vulneran a las mujeres

27 Corte Suprema, 30.06.2014, rol 7219-2014, c. 4°y 5°.
208 En este sentido, véase Espada, 2013, p. 414 y Elorriaga, 2010, p. 778.
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casadas en sociedad conyugal. De acuerdo a nuestro Cddigo Civil, los bienes raices que
adquieren las mujeres casadas bajo el regimen de sociedad conyugal, ya sea a titulo de
herencia o legado, forman parte de su haber propio (articulo 1726 inciso 1° del Cédigo
Civil). Por su parte, para el caso de los bienes muebles, ellos aumentan el haber social
con derecho a la correspondiente recompensa (articulo 1726 inciso 2° del Cédigo Civil).
Como se ha expuesto en la segunda parte de este informe, tanto los bienes propios de la
mujer casada en sociedad conyugal como los bienes sociales son administrados por el
marido en calidad de jefe de la sociedad conyugal (articulo 1749 del Cddigo Civil).
Adicionalmente, los frutos que producen tanto los bienes propios de la mujer como de
los bienes sociales ingresan a la sociedad conyugal (articulo 1725 N° 2 del Codigo
Civil).

En consecuencia, el marido administra todos los bienes adquiridos en virtud de una
asignacion hereditaria, cualquiera sea su naturaleza. Las limitaciones a la administracién
del marido se aprecian en la exigencia de autorizacion de la mujer para la enajenacion
de los derechos hereditarios de la mujer o los bienes inmuebles que hubiera obtenido
por medio de herencia o legado (articulos 1749 inciso 3° y 1754 del Cédigo Civil), para
provocar la particion de la herencia en que tiene derechos la mujer (articulo 1322 del
Cadigo Civil) y para nombrar al partidor (articulo 1326 del Cédigo Civil). Pero en todos
estos casos la voluntad de la mujer puede ser suplida por la autorizacion judicial.

Maés alla de la necesidad de una reforma profunda de las reglas de la sociedad conyugal,
en materia especifica de administracion de bienes propios de la mujer, y particularmente
aquellos heredados por ellas, se han presentado diversos proyectos de ley que pretenden
modificar las reglas existentes.’”® No obstante lo anterior, y de la misma forma que los
proyectos que pretenden modificar de manera integral las reglas de la sociedad
conyugal, ninguno de estos proyectos referidos especificamente a los bienes propios de
la mujer casada en sociedad conyugal se ha convertido en ley.

Un reciente fallo de la Corte Suprema ilustra la situacién descrita. Como se expone en la
sentencia una mujer recurrié de proteccion en contra de una AFP que se negd a pagarle
ciertos fondos. Estos formaban parte de una herencia que la recurrente habia adquirido
por medio de una cesion de derechos hereditarios, realizada una heredera del causante
que se encontraba casada en sociedad conyugal. Conociendo en segunda instancia, la
Corte Suprema resolvio lo siguiente:

“Que ésta no es una instancia a través de la cual se puedan declarar derechos por
lo que no resulta posible establecer en esta sede que [la recurrente], como
heredera por cesion de derechos, pueda por si sola reclamar esos fondos
previsionales y si el acto de cesion que invoca es legalmente suficiente, toda vez
que, como lo advirtio la recurrida, la cedente se encontraba casada en sociedad
conyugal al momento de celebrar la escritura publica de cesion de derechos
hereditarios, no obstante lo cual no comparecié a ese acto su marido, quien, de
acuerdo al articulo 1749 del Cédigo Civil, tiene la administracion de los bienes

de la sociedad y la de los bienes propios de su mujer”.210

29 Boletin N° 5.970-18, 2008; Boletin N° 10.794-07, 2016; Boletin N° 11.313-18, 2017; Boletin N°
12.468-18, 2019; y, Boletin N° 14.894-18, 2022.
219 Corte Suprema, 3.04.2017, rol 82345-2016, c. 5°.
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Mas alla del andlisis sobre la idoneidad de la accidén de proteccion para discutir este
asunto, es claro que las reglas civiles que conceden al marido la administracion de los
bienes propios de la mujer vulneran la igualdad ante la ley. Asi, la referida regulacion
podria ser cuestionada ante el Tribunal Constitucional respaldado en la nocién general
de igualdad y, ademas, dandose cuenta de que su caracter discriminatorio fue
reconocido en el acuerdo de solucion amistosa alcanzado el afio 2007 por el Estado de
Chile en el caso Sonia Arce Esparza v. Chile seguido ante la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, al que se hiciera referencia en la segunda seccion del presente
informe.?!* Si bien, en virtud del referido acuerdo el Estado de Chile se obligé a la
“Derogacion de las normas que establecen la discriminacion de las mujeres en el
régimen de sociedad conyugal” (Primero, letra a), mientras ello no ocurra, es posible
que la aplicacion de las reglas sea desafiada judicialmente por referencia a las normas
constitucionales.

3.3. Mujeres cuidadoras no remuneradas de la o el causante

Una segunda materia en el ambito sucesorio que ciertamente debe ser abordada con
perspectiva de género se vincula a las labores de cuidado no remuneradas realizadas por
las mujeres en el espacio temporal previo a la muerte de la o el causante. Como se ha
expuesto previamente en este informe, las mujeres realizan labores domésticas y de
cuidado en una proporcion sustancialmente mayor a las que realizan los hombres,
labores que tienden a ser invisibilizadas y no son compensadas de forma alguna. En el
ambito especifico de personas que se encuentran habitualmente mas cercanas a la
muerte, como es el caso de las personas adultas mayores o con alguna enfermedad, es
muy frecuente que una o mas hijas u otras mujeres del grupo familiar de la persona
pronta a morir se encarguen del cuidado de la o el causante de manera primordial.

Un informe del Ministerio de Salud indica, respecto de las personas con dependencia, lo
siguiente:

“En relacion a los(las) cuidadores(as) de las personas con dependencia, los datos
de SENAMA (Albala, 2011) indican que el 95% de los cuidadores son parientes,
entre los cuales se destacan las hijas(os) (44%), seguido por los cényuges
(23,8%), remarcando el hecho que la mayor parte del cuidado es ejercido por
mujeres (89,6%)”.22

La realidad antes consignada seria menos problematica si las labores de cuidado son
realizadas por una persona que, al mismo tiempo, en atencion a las reglas sucesorias
chilenas, es la Unica heredera. Pero, desde luego, suscita problemas cuando, junto a ella,
concurren herederos o herederas que no han incurrido en gastos ni han dedicado parte
de su tiempo de manera no remunerada al cuidado de estas personas en el periodo
anterior a su muerte. Luego, surge la pregunta por la necesidad de otorgar a estas
cuidadoras un tratamiento especial en la sucesién al momento de determinar el
patrimonio de la o el causante, por ejemplo, a través de la remuneracion de dichas
labores o la posibilidad de reclamar el costo de los gastos incurridos o0 ingresos que no
se pudieron percibir por haberse dedicado al cuidado. La interpretacion predominante de
las reglas sucesorias actuales no parece admitir estas posibilidades, por lo que seria

211 Acuerdo s/n Caso NP 12.433, 3.05.2008.
212 Ministerio de Salud, 2015, p. 6.
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necesario reconfigurar la interpretacion de la nocion de “deudas hereditarias™ (articulo
959 N° 2 del Cddigo Civil) para entender que, en tanto labor productiva realizada en
beneficio de la o el causante, el trabajo de cuidado sea compensado.

3.4. Mujeres victimas de violencia como causantes

Desde una perspectiva de género, la violencia nuevamente resulta una variable
determinante para las mujeres, en este caso, en el &mbito sucesorio. Ello se aprecia tanto
respecto de la institucion del desheredamiento como respecto de las indignidades para
suceder.

En la segunda seccién de este informe se ha explicado como las mujeres son victimas de
violencia de manera desproporcionada respecto de los hombres, especialmente en el
contexto intrafamiliar. La institucion del desheredamiento es la principal forma en que
las mujeres pueden inhibir la participacion de sus conyuges o convivientes civiles en su
herencia, en caso de que ellos hubieran ejercido violencia intrafamiliar.

El desheredamiento es consagrado por el legislador como una disposicion testamentaria
que permite a quien otorga un testamento privar del todo o parte de su asignacion a un
legitimario, quien de otro modo no podria ser soslayado.?*® Para que el desheredamiento
sea procedente se requiere que sea realizado en el testamento en virtud de alguna de las
causales que establece el mismo legislador y debiendo ademas acreditarse la causal, ya
sea por quien otorga el testamento o por las personas interesadas en ello (articulo 1209
del Cédigo Civil).”** Una de las causales més generales de desheredamiento es aquella
que considera la existencia de injurias graves contra el testador, ya sea respecto de su
persona 0 bienes, 0 contra la persona o bienes de su coényuge, ascendientes o
descendientes (art. 1208 N° 1 del Cddigo Civil).

En este ambito, se puede destacar una sentencia que se pronuncié sobre el
desheredamiento del conyuge y padre de los hijos realizado por una mujer en su
testamento. Producto de este desheredamiento, el referido conyuge en conjunto con
parte de sus hijos, interpusieron una accion de reforma de testamento en contra de una
de las hijas, tanto en su calidad de heredera como de cesionaria de los derechos
hereditarios de una de sus hermanas. La voluntad de la testadora, segun da cuenta el
fallo, se manifesto de la siguiente forma:

“por ser indigno, al cometer injuria grave contra la testadora actual en persona y
honor, ademas al no aportar absolutamente nada durante los primeros veintiséis
afios de matrimonio, porque los restantes afios que continuaron me encontré
separada de hecho. Esclarezco que solo recibi malos tratos, continuos y
repetidos, siendo victima de agresiones fisicas resultando lesionada en muchas
ocasiones y siendo injuriada en forma soez, por parte de S

En el caso en comento y a proposito de la prueba rendida en la causa, la Corte Suprema
destacO que la sentencia de instancia planted la existencia de testigos en igual numero
por ambas partes y sin diferencia en cuanto a su imparcialidad o fama. Sin perjuicio de
lo anterior, se manifestd por el tribunal que se tuvo presente la consistencia de las

23 Articulos 1207 del Cédigo Civil en relacion con articulos 1167, 1181 y 1182 del Cédigo Civil.
24 Articulos 1208 y 1209 del Cédigo Civil.
215 Corte Suprema, 11.11.2014, rol 3639-2014, c. 2°.
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declaraciones testimoniales con la prueba confesional de una de las hijas, siendo que
esta Ultima daba cuenta de la violencia sufrida por la testadora: “Ha dicho que es
efectivo todo lo que ha manifestado su madre en el testamento, que vio muchas veces
como su padre la maltrataba y que por defenderla recibié golpes, lo mismo que dos de
sus hermanos que eran los mayores”.?*®

De manera adicional, y como otro razonamiento probatorio de interes para rechazar el
recurso de casacion interpuesto ante la Corte Suprema, quedando firme la sentencia que
reconocio el desheredamiento de la causante, se sefial6 que:

“los sentenciadores del grado agregan que no obsta la conclusion anterior la
existencia de fotos de la familia [...] y de los hijos cuando eran pequefios, con
las que el actor ha pretendido probar la armonia y cuidados de que disfrutaban
los menores, pues sabido es, que la violencia intrafamiliar se padece en privado y
que la apariencia sana y normal de los hijos de la causante puede ser atribuida a

ella misma, quién siempre estuvo al cuidado de los seis hijos del matrimonio™.?’

El caso sirve para ilustrar la importancia de la apreciacion de la prueba por parte del
tribunal para que pueda utilizarse efectivamente el desheredamiento en casos de
violencia. En este contexto, es particularmente relevante que jueces y juezas tengan en
consideracién el contexto en que la violencia se ejerce y las dificultades que puede
generar su acreditacion, especialmente considerando que la violencia intrafamiliar
generalmente se mantiene en el &mbito de lo privado y que, como en el caso expuesto, Si
la mujer logro alejarse de la relacion, puede haber transcurrido un tiempo considerable
entre los hechos de violencia y la apertura de la sucesion.

Sin embargo, existe una Ultima cuestion que parece relevante en materia de
desheredamiento. Ella se plantea en sentido opuesto, esto es, intenta responder la
pregunta de si una denuncia de violencia intrafamiliar que no es acogida por los
tribunales de justicia permite constituirse como una causal de indignidad para suceder.
En este sentido, comentando una sentencia de la Corte Suprema,**® Susana Espada ha
sefialado que:

“no toda ausencia de prueba de los hechos constitutivos de violencia
intrafamiliar justifica la desheredacion del acusador; pero tampoco solo podra
causar injurias aquella acusacion de violencia que haya sido temeraria en sus
términos. Eso si, probada la falsedad de una acusacion de violencia intrafamiliar
—lo que puede presumirse si existe condena en costas— es posible desheredar al
acusador, pues, sin duda, dicha acusacion falsa provoca un grave dafio a la honra
del causante”.?*®

El punto es especialmente relevante, pues una solucidn que conecte invariablemente una
denuncia de violencia fallida con la configuracion de una causal de desheredamiento
podria desincentivar que las mujeres denuncien a sus agresores, dificultando aun mas el
quiebre del circulo de violencia.

216 Corte Suprema, 11.11.2014, rol 3639-2014, c. 4°.
27 Corte Suprema, 11.11.2014, rol 3639-2014, c. 4°.
218 Corte Suprema, 21.09.2017, rol 79128-2016.

219 Espada, 2017, p. 343.
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Ahora, el ejercicio de violencia no solamente afecta a las mujeres durante sus vidas,
sino que también puede causarles la muerte. Cuando esto ocurre, resulta fundamental
tener en cuenta, en materia sucesoria, la institucion de las indignidades para suceder,
definidas en términos generales como “la falta de méritos de una persona para
suceder”.?® El legislador consagra diversas causas de indignidad consideradas que
reflejan acciones de violencia, como el haber atentado contra la vida de la persona
causante, o derechamente haberle causado la muerte.”*

Respecto de las indignidades existen diversos proyectos de ley que intentan visibilizar
la violencia intrafamiliar y los femicidios en esta 4rea del derecho.?”> No obstante lo
anterior, estas situaciones quedan cubiertas por las primeras causales de indignidad
contenidas en el Codigo Civil, a saber, la que contempla el homicidio contra el difunto
(art. 968 N° 1) y la que considera los atentados graves contra la vida, honor o bienes de
una persona (art. 968 N°2). Pareciera, en consecuencia, que estos proyectos de ley
tienen sobre todo un importante valor simbdlico.

4. Derecho de los contratos y del consumo

La Gltima materia que se abordara es el derecho de los contratos y del consumo. Como
antecedente, es necesario apuntar que la posicion de las mujeres como contratantes no
ha sido abordada en el medio nacional. Tradicionalmente solo se hace referencia a las
reglas del régimen de sociedad conyugal como paradigma de restriccion a la libertad de
contratacion de las mujeres, a lo que haremos breve referencia, especialmente en cuanto
a las dificultades que enfrentan al momento de celebrar contratos respecto de bienes que
ingresan o pertenecen al patrimonio reservado. Sin embargo, la posicion general de las
mujeres ante la contratacion, en tanto mujeres, se mantiene mas bien inexplorada.

En este contexto, y considerando lo que puede ser de utilidad para la judicatura, resulta
interesante presentar al menos un aspecto en que advierte la relevancia del género en la
contratacion: el impacto que produce la violencia en la determinacién de la celebracion
de un contrato y la posible presencia de fuerza como vicio del consentimiento.

La posicién de la mujer como consumidora, en cambio, ha sido abordada en diversas
aristas en estudios de caracter empirico, evidenciando la posicion de desventaja en que
se encuentran respecto de los hombres. Como se vera, las mujeres experimentan
mayores barreras en el acceso a productos financieros, deben someterse a sobreprecios
en productos dirigidos especificamente a ellas y se enfrentan a una publicidad que
perpetla estereotipos de género o es derechamente discriminatoria.

Debe advertirse que en la mayoria de estas materias no se cuenta con una judicializacion
relevante de los conflictos, por lo que el objeto de la seccion es principalmente
evidenciar situaciones en que las mujeres se encuentran en una posicion desmedrada y
relevar los aspectos a tener en cuenta en caso de que ellas llegaran al conocimiento de
los tribunales.

220 Somarriva, 2005, p. 127.
22! Causales de indignidad principalmente contenidas en los articulos 968 y siguientes del Cédigo Civil.
222 Boletin N° 6001-18, 2008; Boletin N° 10358-18, 2015; y, Boletin N° 12338-34, 2018.
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4.1.La situacion de las mujeres casadas en sociedad conyugal

Un primer aspecto que reviste relevancia en el ambito de la contratacion se refiere a la
posibilidad de celebrar contratos por parte de mujeres casadas bajo el régimen de
sociedad conyugal. Ya hemos referido en varias oportunidades a las dificultades que las
reglas de administracion de bienes previstas en dicho régimen imponen al ejercicio de la
capacidad de las mujeres, impidiéndole incluso administrar sus bienes propios.

Sin embargo, interesa en este punto recordar que el régimen admite un margen de
autonomia para las mujeres representado en la figura del patrimonio reservado
consagrado en el articulo 150 del Codigo Civil. Como hemos expuesto en la seccion
relativa al derecho de bienes, en virtud de esta regla la mujer que ejerce un empleo,
profesion o industria separada de su marido, se considera como separada de bienes
respecto de los bienes que obtenga de ello. No obstante, aun contratando en los términos
que este estatuto permite, las mujeres se encuentran con algunas barreras que
obstaculizan su plena autonomia. Asi, por ejemplo, en ocasiones se ha fallado que en el
contrato debe constar que la mujer realiza un trabajo separado del marido?*y, en el
caso de tratarse de un inmueble, debe indicar que obra de conformidad con las reglas del
patrimonio reservado.??*

Sin embargo, estas exigencias no se derivan directamente de las reglas del articulo 150
del Cédigo Civil: si bien el inciso 4° se refiere a la necesidad de acreditar que se realiza
un trabajo separado del marido mediante instrumentos publicos o privados, a los que se
haga referencia en el contrato, ello es condicion de proteccion unicamente de los
terceros, pero no significa que el haberse obrado en el patrimonio reservado no pueda
acreditarse posteriormente de otra manera, como también lo ha reconocido la
jurisprudencia.?®

Asimismo, y como se ha explicado en el apartado sobre derecho de bienes, en ocasiones
los Conservadores de Bienes Raices, para proceder a la inscripcion, presentan como
reparo la ausencia de acreditacion del origen y dominio de los bienes, lo que
dudosamente se enmarca en las causales enunciadas en el articulo 13 del Reglamento
respectivo.??® Ello demuestra que la extension de este ya limitado espacio de autonomia
de las mujeres casadas en sociedad conyugal queda sujeto a las variables
interpretaciones que los tribunales o deméas organismos publicos otorguen a las normas
contenidas en el articulo 150 del Codigo Civil, respecto de las que subsisten muchas
discusiones. En consecuencia, debe ponerse especial énfasis en que la interpretacion de
estas disposiciones se oriente precisamente a resguardar este espacio de autonomia,
evitando introducir restricciones que no se encuentran expresamente previstas en la
legislacion.

4.2.La situacion de las mujeres que son victimas de violencia

Una segunda materia donde puede resultar relevante una mirada desde el género se
encuentra presente en la celebracion de contratos por parte de mujeres que son victimas

22 E g. Corte de Apelaciones de Santiago, 31.03.2016, rol 12974-2015.

224 E g. Corte Suprema, 25.01.2012, rol 2914-2011 y Corte de Apelaciones de Rancagua, 05.05.2015, rol
3129-2014.

225 Corte Suprema, 25.11.2013, rol 9556-2012.

226 Reglamento del Registro Conservatorio de Bienes Raices, 1857.
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de violencia, especialmente intrafamiliar, ya sea suscritos con el agresor o con terceras
personas. En estos casos, la violencia puede ser constitutiva de fuerza como vicio del
consentimiento. En términos generales, la fuerza que vicia el consentimiento es aquella
de naturaleza moral, que, en palabras de Victor Vial, esta “constituida por aquellos
apremios que producen a la victima miedo o temor de sufrir un mal”,”*’ por lo que
decide celebrar el contrato para evitar que esa amenaza se materialice.

El primer aspecto en que se vuelve relevante la perspectiva de género es el analisis de
los requisitos que debe reunir la fuerza moral para que vicie el consentimiento,
especialmente el de gravedad de la fuerza: conforme al articulo 1456 inciso 1° del
Cddigo Civil, debe ser “capaz de producir una impresion fuerte en una persona de sano
juicio, tomando en cuenta su edad, sexo y condicion”. La referencia al sexo es
extremadamente relevante pues, como indican Enrique Alcalde Y Cristian Boetsch, “la
intensidad del miedo es diversa en el hombre que en la mujer”. %% No se pretende con
esto reforzar estereotipos respecto de una pretendida susceptibilidad de las mujeres al
miedo, sino que reconocer que en contextos de violencia intrafamiliar, en que
normalmente la mujer ha sido victima de actos de violencia fisica y/o psicoldgica
reiterada, es razonable que tenga motivos para creer que la amenaza de males graves
futuros efectivamente se materializard y, por tanto, que infunda la clase de miedo que la
norma requiere. Luego, la gravedad de la fuerza puede verificarse “no solo cuando
infunde temor a una persona de verse ella misma expuesta a un mal, sino también a
otras personas caras a sus afectos”.’” Esto resulta particularmente importante en este
contexto, pues las mujeres podrian verse forzadas a celebrar contratos no solamente en
un intento de proteger su propia integridad, sino también la de los demas miembros de
la familia, especialmente los més vulnerables, como los hijos e hijas.

Resulta asimismo relevante recordar que la fuerza puede provenir de la contraparte,
pero también de cualquier otra persona (articulo 1547 del Codigo Civil). Luego, puede
darse la situacién de que una mujer obre bajo fuerza en la suscripcidon de un contrato
cuando ella es ejercida por una persona de su grupo familiar, ajeno al contrato.
Asimismo, la contraparte del contrato puede o no tener conocimiento de la existencia de
dicha fuerza, lo cual, de todas formas, no afectara la existencia de un vicio de nulidad
respecto del contrato celebrado.

En segundo lugar, la mirada de género es relevante para la determinacion del momento
desde el cual la violencia cesa, en tanto la regla del articulo 1691 del Codigo Civil
indica que el plazo para ejercer la accion de nulidad relativa se cuenta desde ese
momento. Ello tendra importancia tanto para el coémputo de los plazos de prescripcion
como para la cuantificacion de los posibles darios.

En el caso de la fuerza contra las mujeres, resulta de interés tomar en consideracion que
las circunstancias que rodean el ejercicio de la violencia y la forma en que ellas
impactan el momento desde el cual se debe considerar que ella ha cesado. En efecto,
segun da cuenta Nieves Rico, existen numerosos factores que inciden en ello, como la
dependencia econémica y la falta de autonomia financiera.”*° En consecuencia, se trata

227 \fjal, 2006, p. 106.
228 Alcalde y Boetsch, 2021, p. 180.
229 Alcalde y Boetsch, 2021, p. 181.
%0 Rico, 1996, p. 25.
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de una materia en que se vuelven especialmente relevantes los elementos contextuales a
los que referimos en la segunda seccién del informe. Como reflexiona la misma autora:

“Hay factores de orden ideologico-cultural que entran en juego cuando las
mujeres deben tomar una decision para enfrentar las agresiones y abusos que
sufren. La violencia de género en el &ambito doméstico es una conducta que ha
sido asimilada a una forma de relacion conyugal y que, debido al prejuicio que
lleva a no inmiscuirse en la privacidad de la vida matrimonial y familiar, ha sido

o ) o 231
silenciada tanto por la sociedad como por las propias victimas”.

Asi entonces, ante acciones de nulidad relativa por fuerza intentada por mujeres, es
especialmente relevante que jueces y juezas consideren el contexto en que las acciones
de fuerza alegada tuvieron lugar. Cuando ellas se producen en el marco de situaciones
de violencia sostenida en el tiempo, como suele ocurrir en los casos de violencia
intrafamiliar, posiblemente sera dificil identificar una conducta o amenaza especifica
que haya conducido a la celebracion del contrato, tratandose méas bien de una serie de
hechos que, tomados en su conjunto, hayan sido determinantes para manifestar el
consentimiento. Sin embargo, y por la misma razon, la creencia de la futura
materializacion de las amenazas debe evaluarse considerando precisamente la existencia
de los hechos previos de violencia verificados. Asimismo, debe tenerse en cuenta que la
violencia de género, especialmente en el contexto intrafamiliar, se vincula a
circunstancias culturales, econémicas y sicoldgicas que dificultan su quiebre, lo que
tiene una incidencia relevante en la determinacion del momento en que podria
considerarse que la fuerza ha cesado para efectos del computo de la prescripcion.

4.3.La situacion de las mujeres consumidoras
) Barreras al acceso a productos financieros

Al estudiar los elementos contextuales que inciden en la posicion desmedrada de las
mujeres en la segunda seccion de este informe nos referimos a su capacidad y
autonomia patrimonial disminuida. Esta posicién se ve reforzada mediante ciertas
practicas que se advierten en el mercado financiero y que puedan calificarse de
sesgadas. En relacién con esta materia existe un relevante documento de trabajo
desarrollado al alero de la Comision para el Mercado Financiero por Ana Maria
Montoya, Eric Parrado, Alex Solis y Raimundo Undurraga, relacionado con la
celebracion de uno de los contratos mas comunes en esta area: el mutuo o crédito. En el
informe se aprecia que las diferencias al acceso a los créditos son profundas:

“las tasas de aprobacion de las solicitudes de préstamo son un 14,8% mas bajas
entre prestatarias mujeres, resultado que equivale a la diferencia en las tasas de
aprobacion entre los prestatarios del segundo y tercer tercil de la distribucion de
ingresos. Revelamos que los beneficios no percibidos asociados con la
discriminacion de género representan el 9,9% de los beneficios previstos

) . 232
derivados de los préstamos aprobados”.

1 Rico, 1996, p. 24.
2 Montoya et al., 2020, p. 50.
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En cuanto a la razon de la referida discriminacién de género en el acceso a créditos, el
mismo informe reportd que no tiene su origen en aspectos objetivos, sino que en fuentes
basadas en el gusto:

“la diferencia en la tasa de aprobacion de hombres y mujeres entre los ejecutivos
de cuenta pro-hombres es del orden del 48% al 56%, con la mayor parte del
efecto proveniente de los ejecutivos de cuenta hombres pro-hombres. Ademas,
encontramos que los bancos con una mayor proporcion de ejecutivos de cuenta
hombres estan asociados con una mayor discriminacion contra las mujeres, tanto

en términos de respuesta como de tasas de atprobaci()n”.233

Las conclusiones a las que arriba el trabajo recién referido resultan ain mas
preocupantes si se toman en consideracion las conclusiones contenidas en el “Informe
de género para el sistema financiero”, elaborado por la Comisién para el Mercado
Financiero. Este concluye que las mujeres son mejores contratantes que los hombres, en
tanto “exhiben sistematicamente indicadores de morosidad menores que los hombres y

. . . . . . , o 234
variables de integridad financiera (carga financiera y apalancamiento) mas solidas”.?

Tomando estos antecedentes, y sin perjuicio de que podrian identificarse otros casos de
sesgos, resultan de interés los principios fundamentales consagrados por la Ley de
Proteccion de los Derechos de los Consumidores.?*® Esta ley consagra como uno de los
derechos basicos de los consumidores la no discriminacién arbitraria por parte de los
proveedores de bienes y servicios (art. 3° letra c).

Ahora, la circunstancia de que los reclamos por la vulneracion de este derecho deban ser
conocidos en primera instancia por los Juzgados de Policia Local dificulta la realizacion
de un diagnéstico judicial en la materia, pues el acceso a las sentencias de los referidos
tribunales es restringido. Fue posible, en cambio, analizar la jurisprudencia de las Cortes
de Apelaciones en materia de discriminacion en el consumo, particularmente en casos
seguidos en contra de instituciones financieras por negativa de estas al otorgamiento de
un producto financiero, incluyendo recursos de proteccion y apelaciones de sentencias
de Juzgados de Policia Local. Este ejercicio mostrd, primeramente, que quienes
reclaman discriminacion ante la negativa de las instituciones financieras son, casi en la
totalidad de los casos, hombres. Ello es coherente con los resultados de la mas reciente
Encuesta de Percepcion “Mujer y Consumo” realizada por el Servicio Nacional del
Consumidor: pese a que un 71% de las mujeres encuestadas declard haberse sentido
alguna vez discriminada como consumidora por ser mujer, un 64% de ellas indico no
haber reclamado, mientras que entre los mecanismos utilizados por quienes declaran
haberlo hecho no figura la accién judicial.2*®

2% Montoya et al., 2020, pp. 50-51. Asi en la muestra, se utilizaron “una serie de medidas subjetivas y
pruebas experimentales destinadas a obtener preferencias de género entre los ejecutivos de cuenta”, p. 9.
234 Comision para el Mercado Financiero, 2022, p. 4.

2% | ey 19.496, de 1997.

2% Servicio Nacional del Consumidor, 2023, pp. 6-7. En el desglose de las situaciones en que se han
sentido discriminadas, las encuestadas reportan, entre otras (p. 9): “Al solicitar un crédito de consumo,
hipotecario o automotriz, me han consultado por mi estado civil” (27%); “Al comprar un producto y/o
contratar un servicio financiero, asumen que tengo poco poder adquisitivo por ser mujer, y eso se refleja
en la atencion que recibo” (24%); y “Me han puesto trabas o requisitos extras para contratar un crédito o
cuenta corriente” (13%).
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Luego, los muy escasos casos detectados en que mujeres reclamaron judicialmente ante
la negativa de la institucién financiera se resolvieron por consideraciones ajenas a la
posible discriminacion. En consecuencia, no es posible efectuar tampoco un diagnostico
respecto de la posicion de los tribunales superiores en la materia.

En consecuencia, el desafio comienza por la identificacion de practicas discriminatorias
y la promocion de la utilizacion de los mecanismos disponibles para reclamarlas. En
este punto, si se verificara una mayor judicializacion de este tipo de caso, es
fundamental que jueces y juezas consideren la informacion disponible que da cuenta de
la existencia de estas practicas y sean especialmente sensibles a la posibilidad de que el
caso que deben resolver sea uno en que se haya materializado una conducta
discriminatoria en razon de género.

i) Sobreprecios en productos destinados a las mujeres

Las dificultades que se presentan en la contratacion no so6lo se plantean al momento de
la seleccidn de las contrapartes de un contrato. Ellos también se manifiestan al momento
de definir los precios de los bienes o servicios contratados, estableciéndose asi el
llamado “impuesto rosa” sobre los bienes y servicios ofrecidos a las mujeres. Este
ultimo se define como el “sobreprecio que pagarian las mujeres por productos similares
a los que compran los hombres”.?*" Asi, por ejemplo, un mismo producto puede
alcanzar precios diferenciados solo por estar destinado al consumo por parte de mujeres,
incorporandose diferencias marginales e irrelevantes para su uso, como su color, pero
aumentando su precio.

Sobre esta materia se debe destacar un informe realizado por el Servicio Nacional del
Consumidor (SERNAC) el afio 2021, que da cuenta de la existencia de diferencias en
los precios de venta de los productos analizados. En el mismo, se constata que para el
afio 2021 un 6,7% de los precios de los productos analizados mostraron diferencias,
cifra que al menos es sustancialmente inferior al diferencial ascendente a un 24%
detectado el afio 2019.%®® Si bien en Chile se consagra la libertad para la determinacion
de precios por los contratantes, el referido informe del SERNAC concluye, en relacion
con el llamado impuesto rosa, que se afectan al menos dos derechos de los
consumidores: “La no discriminacioén arbitraria, en relacion con la equidad que debe
existir entre hombre y mujer; y la informacion, en cuanto la falta de los datos necesarios
para justificar la distincion, asi como a dificultades en la comparacion de los

2
productos”. 9

Ahora, el control del precio de los bienes y servicios es un punto complejo desde la
perspectiva del derecho del consumo. En efecto, se observa que el precio es una de
aquellas clausulas que escapa al control que la judicatura puede ejercer en virtud de la
regulacion de las clausulas abusivas.**® Sin embargo, se trata de una materia que podria
eventualmente judicializarse, mediante acciones individuales o colectivas, sobre la base
de una vulneracion al derecho a no ser discriminado arbitrariamente por parte de los
proveedores conforme al articulo 3 ¢) de la Ley de Proteccion de los Derechos de los
Consumidores. No es posible en esta etapa realizar un juicio respecto de la forma en que

27 Cavada y Lampert, 2018, p. 1.

238 Servicio Nacional del Consumidor, 2021, p. 22.
29 Servicio Nacional del Consumidor, 2021, p. 23.
20 Momberg y Pizarro, 2013, pp. 343-344.
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reclamos de esta naturaleza deben resolverse, pues ello dependerd de las
particularidades del caso, pero si es relevante tener en cuenta que el sobreprecio de
productos dirigidos a mujeres no solo es un fendmeno real que se encuentra
documentado sino que ademas constituye una practica bastante comadn.

iii) Publicidad sexista

El Gltimo aspecto en materia de consumo en que las mujeres se encuentran en una
posicion desmedrada es en el &mbito de la publicidad comercial. No es sorpresivo el
diagnostico de que la publicidad tiene dificultades a la hora de representar e interpelar a
las mujeres. Algunos estudios nacionales han destacado que la publicidad es poco
inclusiva respecto de las mujeres. Asi un trabajo sobre la publicidad en el ambito
alimenticio da cuenta de que ella invisibiliza a ciertos perfiles de mujeres, entre otras,
aquellas que desarrollan labores productivas o quienes no se representan con la
maternidad.?*" Por su parte, en un estudio sobre la publicidad en grandes tiendas,
telefonia e hipermercados, se observa principalmente la presencia de mujeres adultas
jévenes, delgadas o extremadamente delgadas, blancas y preferentemente rubias, patron
que segln sefiala el mismo informe no se condice con la realidad.?** Sin embargo, nos
interesa aqui examinar brevemente una manifestacion aun méas directa de la
discriminacion de las mujeres en esta materia: la publicidad sexista.

Aunque los conceptos de lo que se comprende por publicidad sexista son variados, ellos
se concentran en dos aspectos fundamentales: por una parte, en la utilizacién
injustificada del cuerpo de la mujer y, por otra, en la vinculacion de su imagen a
estereotipos de lo que se considera “femenino”. Asi, por ejemplo, la legislacion
espafola declara como ilicita la publicidad que atenta contra la dignidad de la persona o
vulnera los valores y derechos constitucionales, incluyendo especificamente “los
anuncios que presentan a las mujeres de forma vejatoria, bien utilizando particular y
directamente su cuerpo o partes del mismo como mero objeto desvinculado del
producto que se pretende promocionar, bien su imagen asociada a comportamientos

estereotipados que vulneren los fundamentos de nuestro ordenamiento”.?*?

En el &mbito internacional, como destaca Maria Luisa Balaguer, existen diversas
declaraciones destinadas a promover el abandono de estereotipos de género.?** Ello
seria fundamental para la autora en tanto:

“reproduce la sociedad patriarcal de apariencia neutra y hasta igualitaria, y
transmite contenidos regresivos para permitir la perpetuacion del modelo
economico. Como la ubicacion de la mujer en la sociedad es indirecta,
subordinada, inferior y supeditada, la publicidad exagera y distorsiona ese
modelo muy por encima de la propia realidad, para reafirmar los valores que

contiene el patriarcado”.245

21 Godoy, Denegri, Schnettler y Alarcén, 2019, p. 78.

2 Argel, 2014, p. 23.

3 Art. 3 Ley 34/1988, General de Publicidad.

244 Menciona la Conferencia de Pekin de 1995 y la Conferencia de Nueva Delhi de 1997, Balaguer, 2008,
“Primera parte”.

245 Balaguer, 2008, “Conclusiones”.
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En Chile, el Servicio Nacional del Consumidor ha caracterizado la publicidad en los
siguientes términos:

“Historicamente, las mujeres han sido representadas en la publicidad utilizando
dos imagenes muy recurrentes: la mujer hacedora de las tareas domésticas y la
mujer como simbolo sexual. Si bien, es un hecho que los anuncios publicitarios
han tendido a reforzar ciertas iméagenes de mujer como las mencionadas
anteriormente, se advierte el intento en los anuncios actuales, aunque de manera
sutil e incipiente, por asociar imagenes de mujer con la independencia
economica, el desarrollo en el mundo del trabajo y la pertenencia al mundo
publico”.?

Sin embargo, la Ley de Proteccion de los Derechos de los Consumidores carece de
disposiciones que regulen la materia de manera especifica. Como indica Lucia Rizik, “la
actividad comercial publicitaria aparece en este &mbito desprovista de consideraciones a
derechos garantizados por la constitucion y tratados internacionales de derechos
humanos, en particular, el derecho de igualdad y no discriminacion”, contemplandose
sanciones (nicamente para actos publicitarios engafiosos o falsos.?*” Por su parte, el
Servicio Nacional de Consumidor (SERNAC) ha estimado que no cuenta con facultades
para velar por la no discriminacién de las mujeres en el &mbito de la publicidad.?*®

En este sentido, y como forma de enfrentar el problema, Rossana Cafiete y Natalia
Fernandez han abogado por la incorporacién de tipos infraccionales especificos a la Ley
de Proteccion de los Derechos de los Consumidores,®® y efectivamente se han
presentado tres proyectos de ley encaminados a prohibir la publicidad sexista o
discriminatoria, pero solo uno de ellos permanece vigente, aunque no registra
movimientos desde el afio 2017,>° mientras que los otros dos se encuentran
archivados.”*

Sin perjuicio de lo anterior, como ha dado cuenta Barbara Sepulveda, resulta de interés
tener presente, ademas de las garantias constitucionales referidas en los articulos 19 N°
1, 2, 4 y 12, la regulacion del Consejo de Autorregulacion y Etica Publicitaria
(CONAR) y la normativa del Consejo Nacional de Televisién.”®* Ambas regulaciones
contienen referencias a la publicidad que puede resultar discriminatoria. Asi el Cédigo
Chileno de Etica Publicitaria de CONAR (Consejo de Autorregulacion y Etica
Publicitaria) contempla especificamente las representaciones de género y estereotipos
en mensajes publicitarios (art. 2°).°* Por su parte, el Consejo Nacional de Television se
refiere al correcto funcionamiento de los servicios de television, el cual debe respetar en
sus servicios el pluralismo, que incluye el respeto a la diversidad de género.?>*

En cuanto a la posibilidad de reclamar judicialmente de esta clase de publicidad, Lucia
Rizik plantea que ello podria llevarse a cabo mediante la accion de proteccion

248 Servicio Nacional del Consumidor, sin fecha, p. 5.

T Rizik, 2020, p. 158

%8 Servicio Nacional del Consumidor, sin fecha, p. 6.

9 Cafiete y Fernandez, 2021, p. 2.

250 Boletin N° 10551-03, 2016

1 Boletines N° 5194-03 y Boletin N° 9803-03.

2 Septlveda, 2016, pp. 207-211.

253 Consejo de Autorregulacion y Etica Publicitaria, 2018.
»4 ey 18.838, 1989, art. 1°.
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constitucional o la accién de no discriminacion prevista en la “Ley Zamudio”,?*> aunque

destaca las limitaciones que estas acciones presentan para un caso como el descrito.?*®
Sin embargo, no ha sido posible identificar casos que se hayan judicializado y la
cuestion ha quedado entregada generalmente a la autorregulacion.

En este contexto, entonces, el desafio para jueces y juezas se presentara si se comenzase
a reclamar judicialmente respecto de anuncios publicitarios sexistas, y sera relevante en
ese caso tener presente que, conforme al articulo 6° de la Convencién de Belem do Par4,
el derecho de las mujeres a tener una vida libre de violencia no solo incluye el derecho a
ser libre de toda forma de discriminacién, sino también, de especial relevancia para esta
materia, “el derecho a ser valorada y educada libre de patrones estereotipados de
comportamiento y practicas sociales y culturales basadas en conceptos de inferioridad o
subordinacion” (letra b).

V. Conclusiones

1. La primera labor de este trabajo consistio en dar cuenta de la importancia de la
perspectiva de género en la resolucion de conflictos en el ambito del derecho
privado. Para estos efectos, se pusieron de relieve los métodos del feminismo
que contribuyen a poner en evidencia que la comprension del derecho privado
patrimonial, no obstante su aparente neutralidad, resulta insuficiente para
promover la igualdad de género.

El primero de estos métodos, el desenmascaramiento del patriarcado, propicia
generar conciencia sobre la existencia de normas, politicas y practicas sesgadas
que producen un efecto perjudicial respecto de las mujeres. En el contexto del
derecho privado, ello se produce, en algunas ocasiones, por la existencia de
reglas abiertamente discriminatorias, como las que regulan la sociedad conyugal,
y en otras, por la forma en que los tribunales resuelven conflictos en que no
existe regulacion, como en el caso de las disputas patrimoniales que se producen
al término de una convivencia de hecho. Sin embargo, en la gran mayoria de los
casos se trata de materias gobernadas por reglas aparentemente neutrales pero
que, aplicadas a las mujeres, producen resultados desiguales.

Ello hace relevante el segundo de los métodos referidos por el feminismo, el
razonamiento contextual. Este metodo pone de relieve el entorno que rodea a las
mujeres y el impacto que ello provoca en el ambito patrimonial. A fin de dar
cuenta de lo anterior, se explicitaron aquellos factores econdémicos y sociales que
redundan en que las mujeres tengan una capacidad y autonomia patrimonial
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inferior a la de los hombres. Dentro de las més relevantes se abordo la dificultad
de las mujeres para acceder al trabajo, la obtencion de menores salarios y
pensiones que los hombres y un importante desarrollo de labores domésticas y
de cuidado no remuneradas. Lo anterior, se mostro, provoca efectos de
relevancia en lo que respecta a la situacion patrimonial de las mujeres,
particularmente en relacion con uno de los bienes de mayor relevancia para
todas las personas, como es el hogar que habitan. Asimismo, se puso de relieve
que las mujeres son victimas de violencia intrafamiliar con mayor frecuencia que
los hombres.

En lo que respecta a la responsabilidad civil, se pudo apreciar que, atendido que
la regulacion de esta materia descansa en clausulas generales, existe un
importante espacio para que operen concepciones estereotipadas respecto de las
mujeres. Cada uno de los elementos que habitualmente se analizan para
configurar la responsabilidad civil, tanto contractual como extracontractual,
permiten detenerse en materias de relevancia para la posicion juridica de las
mujeres.

En relacion con la capacidad contractual se aprecia la existencia de una regla
vigente derechamente sesgada, como es la que distingue la edad de hombres y
mujeres para fijar el paso de la incapacidad absoluta a la incapacidad relativa, lo
cual ciertamente precisa de una reforma legal. Por su parte, en cuanto a la
determinacion de la capacidad en el ambito extracontractual, se advirtié sobre la
posibilidad de que, al momento de determinar la presencia de discernimiento,
puedan operar sesgos respecto de la conducta esperable de nifias y nifios.

Luego, en materia de culpa, se examind la incidencia que los sesgos de género
pueden tener al momento de definir el estandar de diligencia debida. En este
contexto, se destaco que aun cuando puede ser conveniente sustituir la nocion de
“buen padre de familia” por la de “persona razonable” en la legislacion civil, es
sustantivamente més relevante examinar el contenido del estandar. De este
modo, debe evitarse que su construccion descanse en caracteristicas
consideradas tradicionalmente como femeninas cuando se trata de evaluar la
conducta de una mujer, pero debe al mismo tiempo evaluarse la posibilidad de
considerar el género como un factor normativamente relevante en tipos de casos
en que los elementos contextuales evidencien que la realidad de las mujeres es
diversa a la de los hombres.

El impacto que puede producir la perspectiva de género en el ambito de la
responsabilidad cobra una especial importancia en la determinacién y valoracion
de los dafios indemnizables. El trabajo se concentrd en dos grupos de dafios que
sufren exclusiva o mayoritariamente las mujeres. El primer grupo se refiere a las
lesiones a la salud y autonomia sexual y reproductiva. En él, se destaco el
reciente reconocimiento explicito que la Corte Suprema ha realizado a los
derechos reproductivos como interés protegido por la responsabilidad civil en
casos de anticoncepciones fallidas, y se evaluaron los desafios en materias que
no se han desarrollado jurisprudencialmente adn, esto es, la responsabilidad por
fabricacion o distribucion de pildoras u otros dispositivos anticonceptivos
defectuosos, por privacion de la posibilidad de interrumpir el embarazo, y por
efectos secundarios de medicamentos o dispositivos vinculados a la salud y
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autonomia sexual y reproductiva de las mujeres. Finalmente, se reviso la
aproximacion que el derecho de la responsabilidad civil ha tenido ante los dafios
derivados de la violencia obstétrica, destacando que solo recientemente se
discute judicialmente sobre este concepto de manera explicita, existiendo
dificultades respecto de su contenido y alcance que deberan despejarse en el
futuro.

Luego, y aun en materia de dafios indemnizables, se evaluo la posicion del
trabajo doméstico y de cuidado no remunerado que desarrollan las mujeres.
Considerando las formas en que habitualmente se concibe y calcula el lucro
cesante en nuestro ordenamiento juridico, dicha labor habitualmente no se
estima como un trabajo con valor economico y, por tanto, la pérdida de la
capacidad de realizarla no se indemniza en dichos términos. Ocasionalmente
alguna jurisprudencia da cuenta de su indemnizacién como dafio moral. En este
punto, se destaco que la naturaleza productiva del trabajo no remunerado ordena
que su pérdida sea reconocida como lo que verdaderamente es: un dafio de
caracter patrimonial. Concluyendo la seccion sobre responsabilidad, se evalud la
incidencia de la perspectiva de género en el elemento de la causalidad. En
particular, se destaco la importancia de abordar problemas de indeterminacién
causal — como la que se presenta en casos de anticoncepciones fallidas —
mediante las herramientas que se han disefiado al efecto, y no descartar las
demandas presentadas por mujeres simplemente porque no es posible determinar
con certeza absoluta la causa del dafio.

En el derecho de bienes también se observaron problemas que comprometen la
posicién juridica de las mujeres. Un primer grupo de materias se vincula a las
dificultades y sesgos que enfrentan las mujeres casadas en sociedad conyugal en
la adquisicién y administracion de bienes, aun cuando existen disposiciones
legales que las consideran como separadas de bienes para efectos patrimoniales.
En este contexto, se dio cuenta de las barreras presentes cuando las mujeres
realizan inscripciones conservatorias respecto de bienes de su patrimonio
reservado. Asimismo, se reviso las dificultades que se presentan respecto de la
interpretacion de ciertas normas relativas al procedimiento de regularizacién de
inmuebles y a los subsidios habitacionales cuando la adquirente es una mujer
casada en sociedad conyugal. A pesar de la existencia en las referidas materias
de disposiciones que las consideran como separadas de bienes o actuando en el
marco de su patrimonio reservado, se observo que muchas veces se ha desafiado
jurisprudencialmente el significado y alcance de aquellas reglas, con la finalidad
de darles un sentido limitado. Diversas decisiones de los tribunales han
permitido reparar en el sentido y alcance que el legislador persiguié en su
establecimiento, asegurando un ambito de autonomia amplio para las mujeres
adquirentes, pero subsisten algunas dudas respecto de la precision técnica de las
soluciones alcanzadas.

Un segundo aspecto relevante en materia de bienes se refiere al desarrollo
jurisprudencial asociado al ejercicio de la accidn de precario. Por una parte, se
expuso la forma en que esta accion ha servido como mecanismo para proteger a
las mujeres en situaciones de ruptura matrimonial o de cohabitacién. En este
ambito se observd la importante inclinacion de los tribunales a mantener la
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situacion factica en que se encuentran las mujeres que habitan aquellos
inmuebles de propiedad de su anterior marido o conviviente. Al efecto se analizé
que resulta especialmente importante la valoracion de la prueba rendida, dentro
de las que se incluyen antecedentes como la existencia de violencia intrafamiliar
o la cercania temporal de la interposicion de la accion de precario tras la ruptura.
Por otra parte, se mostro la forma en que la accion de precario es interpuesta,
esta vez, por mujeres a fin de recuperar la tenencia material de aquellos bienes
de su propiedad en los que sigue habitando el antiguo conyuge, no obstante
haberse definido la situacion patrimonial tras la ruptura mediante una renuncia
de las mujeres a los gananciales de la sociedad conyugal.

El Gltimo problema abordado en materia de bienes se refiere a la situacion de los
convivientes de hecho y los conflictos que se plantean en el &mbito patrimonial
en caso de ruptura, ya sea por separacion o por muerte. En particular, se evalud
la posicion en que quedan las mujeres ante esa ruptura cuando durante la
convivencia han realizado labores domésticas y de cuidado no remuneradas. Si
bien la jurisprudencia nacional ha reconocido que dichas labores constituyen un
aporte relevante a la conformacién del patrimonio comdn, suele valorarlas como
de carécter emocional, en el sentido de proporcionar un ambiente de estabilidad
y tranquilidad que permiten al otro conviviente desarrollar una actividad
productiva de dinero. Surge, entonces, la necesidad de transformar esa
valoracion en una que reconozca el caracter productivo del trabajo no
remunerado.

En el &mbito del derecho sucesorio se abordaron cuatro aspectos en que la
perspectiva de género es especialmente relevante. En primer lugar, se puso de
relieve la importancia de la incorporacion de aquellas reglas que consagran la
adjudicacién preferente de la vivienda familiar y los bienes muebles que la
revisten, asi como la creacion de derechos reales gratuitos y vitalicios en favor
de los conyuges sobrevivientes. Si bien estds reglas resultan aplicables a
hombres y mujeres, atendida la expectativa de vida de estas ultimas, es méas
frecuente que respecto de ellas tengan mayor aplicacion. Luego, como se
manifestd, es fundamental que la jurisprudencia aplique estos derechos sin mas
limitaciones que aquellas que impone el propio legislador.

En segundo lugar, se explicitd, una vez mas, la forma en que la regulacion de la
sociedad conyugal resulta perjudicial para las mujeres, por concentrarse en el
marido tanto la administracién de los bienes sociales como la de los bienes
propios de la mujer. Mas alla de manifestarse la necesidad de una reforma en la
materia, se reviso la forma en que estas reglas pueden impactar a las mujeres,
oponiéndose ademas al derecho de igualdad constitucionalmente reconocido.

En tercer lugar, se hizo referencia a la importancia de las labores domésticas y
de cuidado no remuneradas que realizan las mujeres respecto de aquellas
personas que se encuentran en situacion de dependencia o de riesgo vital y que,
finalmente, fallecen. Como se observd, la mujer que ha realizado estas labores
queda en desventaja respecto de otros herederos que no las han realizado, y no
se ha desarrollado ain un mecanismo que permita compensarla o darle algin
tratamiento diferenciado en la sucesion.
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En cuarto lugar, se analizaron aquellas situaciones en que la violencia produce
un impacto en el ambito sucesorio. Por una parte, en el caso del
desheredamiento, se alertd sobre la importancia de la valoracion de la prueba
encaminada a comprobar la existencia de una causal que amerite el
desheredamiento de un conyuge que ha ejercido en vida violencia contra una
mujer. Por otra parte, se llamo la atencidén acerca de los posibles efectos
negativos en el &ambito sucesorio que puede suscitar una denuncia por violencia
intrafamiliar que realice una mujer, en tanto heredera de aquella persona
respecto de quien alegd la existencia de violencia.

Finalmente, en materia de contratos, si bien no existe un desarrollo dogmatico y
jurisprudencial desde una perspectiva de género, se refirieron como primera
aproximacion algunas materias en que aparece la necesidad de incorporar esta
perspectiva en el analisis, especialmente en pronunciamientos judiciales futuros.
La primera se refiere a la interpretacion de las reglas que consagran la
institucion del patrimonio reservado de la mujer casada, pues se advierte que en
ocasiones los tribunales o los conservadores de bienes raices comprenden las
disposiciones en un sentido que restringe injustificadamente el marco de
autonomia que ellas otorgan a las mujeres casadas en sociedad conyugal.

La segunda materia se vincula al impacto que puede producir la violencia que
sufren las mujeres, especialmente la intrafamiliar, en el ambito de la
contratacion, destacando la relevancia del razonamiento contextual al momento
de resolver acciones de nulidad relativa por fuerza, considerando especialmente
las particularidades de la violencia de género por oposicion a otras posibles
formas de violencia.

La tercera, por su parte, se refiere a la posicion de las mujeres como
consumidoras, destacando ciertas areas en que la evidencia ha demostrado
conductas discriminatorias por parte de los proveedores de bienes y servicios, lo
que sera de relevancia en caso de que se comience a reclamar judicialmente de
dichas conductas: la imposicion de barreras de acceso a los productos
financieros, el sobreprecio de productos dirigidos a mujeres, y la publicidad
sexista.

En definitiva, se aprecia que ciertamente existen numerosos espacios para
introducir reformas legislativas en materias en que la regulacion es
discriminatoria en perjuicio de las mujeres. Pero en una gran parte de las
materias de caracter patrimonial abordadas en el presente trabajo, la
consideracién de aquellos elementos que aporta la perspectiva de género permite
alcanzar una solucion equitativa y no sesgada en perjuicio de las mujeres. Para
ello, sera fundamental que la judicatura evalle la verdadera neutralidad de la
normativa pertinente a cada conflicto y la aplique teniendo en especial
consideracién que sus resultados, por el contexto en que se desarrolla la vida de
las mujeres, pueden ser diversos a los que se producen cuanto las mismas reglas
se aplican a los hombres, diferencia que en la mayoria de los casos no se
encuentra justificada y constituye, en definitiva, una vulneracion a la garantia
constitucional de igualdad.
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e Corte de Apelaciones de Antofagasta, sentencia de 2 de mayo de 2012, rol 373-
2011.

e 4° Juzgado Civil de San Miguel, sentencia de 3 de diciembre de 2012, rol V-135-
2012.

e 28° Juzgado Civil de Santiago, sentencia de 28 de diciembre de 2012, rol V-157-
2012.

e 21°Juzgado Civil de Santiago, sentencia de 22 de abril de 2013, rol C-29365-2008.

e 2° Juzgado Civil de Concepcion, sentencia de 11 de julio de 2013, rol 1913-2012
(confirmada con declaracién por la Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia
de 13 de diciembre de 2013, rol 1277-2013; confirmada su vez por la Corte
Suprema, sentencia de 16 de abril de 2014, rol 3195-2014).

e Corte Suprema, sentencia de 24 de junio de 2013, rol 5367-2012.

e 17° Juzgado Civil de Santiago, sentencia de 24 de octubre de 2013, rol 14525-2011

(consta en el expediente que en el recurso de apelacién, la Corte de Apelaciones de

Santiago revoco lo resuelto sobre las costas, y confirmo lo demas. No fue posible

localizar el rol por tratarse de causa en papel).

Corte Suprema, sentencia de 25 de noviembre de 2013, rol 9556-2012.

Corte Suprema, sentencia de 4 de junio de 2014, rol 2493-2013.

Corte Suprema, sentencia de 30 de junio de 2014, rol 5571-2013.

Corte Suprema, sentencia de 30 de junio de 2014, rol 7219-2014.

Corte Suprema, sentencia de 15 julio de 2014, rol 30911-2014.

9° Juzgado Civil de Santiago, sentencia de 26 agosto de 2014, rol C-47870-2012

(confirmada por Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 21 de enero de

2015, rol C-9373-2014).

e Corte Suprema, sentencia de 30 de septiembre de 2014, rol 13561-2013.

73



Corte de Apelaciones de Temuco, sentencia de 9 de octubre de 2014, rol 1181-2013
(confirmada por Corte Suprema, sentencia de 30 de marzo de 2015, rol 30907-
2014).

Corte Suprema, sentencia de 11 de noviembre de 2014, rol 3639-2014.

Corte Suprema, sentencia de 12 de noviembre de 2014, rol 2554-2014,

Juzgado de Letras de Castro, sentencia de 20 de noviembre de 2014, rol C-1719-
2012, (confirmada por Corte de Apelaciones de Puerto Montt, sentencia de 4 de
agosto de 2015, rol 446-2015; y, ésta a su vez por Corte Suprema, sentencia de 29
de enero de 2016, rol 13544-2015).

Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de 5 de mayo de 2015, rol 3129-2014.
Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia de 28 de julio de 2015, rol 834-
2015.

Corte de Apelaciones de Concepcidn, sentencia de 25 de noviembre de 2015, rol
1451-2015 (confirmada por Corte Suprema, sentencia de 5 de septiembre de 2016,
rol 819-2016).

Corte de Apelaciones de Santiago, sentencia de 31 de marzo de 2016, rol 12974-
2015.

Corte Suprema, sentencia de 26 de abril de 2016, rol 6972-2015.

Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de 5 de septiembre de 2016, rol 3635-
2015 (confirmada por Corte Suprema, sentencia de 2 de octubre de 2017, rol 92777-
2016).

Juzgado de Letras y Garantia de Yumbel, sentencia de 30 de noviembre de 2016, rol
66-2014.

16° Juzgado Civil de Santiago, sentencia de 5 de enero de 2017, rol C-8988-2015.
30° Juzgado Civil de Santiago, sentencia de 20 de enero de 2017, rol V-2020-2015.
Corte Suprema, sentencia de 24 de enero de 2017, rol 76253-2016.

Corte de Apelaciones de Rancagua, sentencia de 6 de marzo de 2017, rol 333-2016.
Corte Suprema, sentencia de 20 de marzo de 2017, rol 52950-2016.

2° Juzgado Civil de Valparaiso, sentencia de 5 de abril de 2017, rol C-3376-2015.
Corte Suprema, sentencia de 3 de abril de 2017, rol 82345-2016.

Corte Suprema, sentencia de 26 de abril de 2017, rol 406-2017.

Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de 17 de mayo de 2018, rol 794-
2017.

Corte Suprema, sentencia de 20 de mayo de 2017, rol 31971-2017.

Corte Suprema, sentencia de 29 de mayo de 2017, rol 97664-2016.

Corte Suprema, sentencia de 21 de septiembre de 2017, rol 79128-2016.

Corte Suprema, sentencia de 8 de abril de 2018, rol 3509-2018.

Corte Suprema, sentencia de 16 de abril de 2018, rol 14572-2017.

Corte de Apelaciones de Chillan, sentencia de 3 de julio de 2018, rol 520-2017.
Corte Suprema, sentencia de 12 de julio de 2018, rol 11761-2017.

Corte Suprema, sentencia de 11 de octubre de 2018, rol 12699-2018.

1° Juzgado Civil de Concepcidn, sentencia de 26 de diciembre de 2018, rol 2852-
2017.

Corte Suprema, sentencia de 4 de marzo de 2019, rol 30303-2017.

Corte Suprema, sentencia de 27 de agosto de 2019, rol 19284-2018.

Corte Suprema, sentencia de 2 de octubre de 2019, rol 23076-2019.

Corte Suprema, sentencia de 7 de octubre de 2019, rol 3503-2018.

Corte Suprema, sentencia de 15 de octubre de 2019, rol 4595-2018.
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Corte Suprema, sentencia de 12 de noviembre de 2019, rol 18116-2019.

Corte Suprema, sentencia de 11 de febrero de 2020, rol 5441-2018.

Corte de Apelaciones de Concepcion, sentencia de 25 de febrero de 2020, rol 525-
2019.

Corte Suprema, sentencia de 5 de marzo de 2020, rol 5544-2019.

2° Juzgado Civil de Rancagua, sentencia de 25 de abril de 2020, rol VV-364-2019.
Juzgado de Letras de Mariquina, sentencia de 28 de mayo de 2020, rol C-308-2018,
(confirmada por Corte de Apelaciones de Valdivia, sentencia de 24 de septiembre de
2020, rol 539-2020).

Corte Suprema, sentencia de 16 de junio de 2020, rol 20956-2020.

Corte Suprema, sentencia de 13 de agosto de 2020, rol 16738-2018.

Corte de Apelaciones de Valparaiso, sentencia de 20 de agosto de 2020, rol 323-
2020 (confirmada por Corte Suprema, sentencia de 28 de mayo de 2021, rol
106826-2020).

Corte Suprema, sentencia de 2 de noviembre de 2020, rol 11.143-2020.

1° Juzgado Civil de San Miguel, sentencia de 15 de diciembre de 2020, rol V-106-
2020.

Corte Suprema, sentencia de 21 de enero de 2021, rol 2570-2020.

11° Juzgado Civil de Santiago, sentencia de 13 de mayo de 2021, rol V-46-2021.
Corte Suprema, sentencia de 27 de septiembre de 2021, rol 44150-2020.

Corte Suprema, sentencia de 22 de octubre de 2021, rol 95142-2020.

Corte Suprema, sentencia de 31 de marzo de 2022, rol 50369-2020.

Juzgado de Letras de Castro, sentencia de 11 de junio de 2022, rol C-6-2018
(revocada por Corte de Apelaciones de Puerto Montt, sentencia de 15 de diciembre
de 2022, rol 739-2022; recurso de casacion pendiente al 12 de mayo de 2023: Corte
Suprema, rol 280-2023).

1° Juzgado de Letras de Arica, sentencia de 13 de junio de 2022, rol C-308-2018
(confirmada por Corte de Apelaciones de Arica, sentencia de 7 de diciembre de
2012, rol 326-2022; recurso de casacion pendiente al 12 de mayo de 2023: Corte
Suprema, rol 170621-2022).

Corte Suprema, sentencia de 14 de noviembre de 2022, rol 132045-2020.

Corte Suprema, sentencia de 27 de mayo de 2023, rol 94.300-2021.

Sentencias de tribunales internacionales

Corte Europea de Derechos Humanos, sentencia de 25 de julio de 2017, caso
Carvalho Pinto de Sousa Morais v. Portugal.

Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 16 de noviembre de 2022,
caso Britez Arce y otros vs. Argentina.

Proyectos de ley

Boletin N° 5194-03. Introduce regalas relativas a la publicidad discriminatoria en la
ley del consumidor. Presentado el 11 de julio de 2007.

Boletin N° 5952-07. Incluye en escritura norma legal que precisa que propiedad es
de la mujer. Presentado el 3 de julio de 2008.

Boletin N° 5970-18. Introduce modificaciones a diversas disposiciones del Cadigo
Civil, consagrando el derecho de la mujer casada bajo el régimen de sociedad
conyugal, de administrar los bienes propios que adquiera a titulo de herencia, legado
0 donacion. Presentado el 10 de julio de 2008.

75



Boletin N° 6001-18. Amplia causal de indignidad respecto de personas que son
condenadas por violencia intrafamiliar. Presentado el 31 de julio de 2008.

Boletin N° 9803-03 Modifica la ley N° 19.496, que establece normas sobre
proteccion de los derechos de los consumidores, con el fin de sancionar el uso en la
publicidad comercial de mensajes o contenidos denigratorios de la dignidad de la
mujer. Presentado el 17 de diciembre de 2014.

Boletin N° 9902-11. Establece los derechos de la mujer embarazada en relacién con
su atencion antes, durante y después del parto, y modifica el Codigo Penal para
sancionar la violencia obstétrica. Presentado el 28 de enero de 2015.

Boletin N° 10358-18. Modifica el Cadigo Civil para incluir la violencia intrafamiliar
como causal de indignidad para suceder. Presentado el 22 de octubre de 2015.
Boletin N° 10551-03. Modifica la ley N° 19.496, que Establece normas sobre
proteccion de los derechos de los consumidores, con el objeto de sancionar la
promocion de estereotipos negativos hacia la mujer, a través de mensajes
publicitarios. Presentado el 1° de marzo de 2016.

Boletin N° 10794-07. Reemplaza el inciso final del articulo 1.225 del Cddigo Civil
en materia de aceptacion o repudio de una asignacion en favor de la mujer casada en
régimen de sociedad conyugal. Presentado el 12 de julio de 2016.

Boletin N° 11313-18. Modifica el Cddigo Civil, en materia de administracion de los
bienes propios de la mujer casada bajo el régimen de sociedad conyugal. Presentado
el 6 de julio de 2017.

Boletin N° 11549-11. Modifica la ley N° 20.584. Regula los derechos y deberes que
tienen las personas en relacion con acciones vinculadas a su atencion en salud, para
garantizar los derechos del neonato y de las mujeres durante la gestacion, el parto y
postparto. Presentado el 20 de diciembre de 2017.

Boletin N° 12148-11. Establece derechos en el &mbito de la gestacidn, preparto,
parto, postparto, aborto, salud ginecoldgica y sexual, y sanciona la violencia gineco-
obstétrica. Presentado el 2 de octubre de 2018.

Boletin N° 12143-34. Modifica el Cddigo Civil, en lo que respecta al concepto de
buen padre de familia, para eliminar la discriminacion legal o normativa contra la
mujer en esa materia. Presentado el 3 de octubre de 2018.

Boletin N° 12468-18. Facilita a la mujer casada la enajenacion de sus bienes
adquiridos por sucesién por causa de muerte. Presentado el 13 de marzo de 2019
Boletin N° 12510-07. Modifica el Cddigo Penal, para tipificar el delito de maltrato
respecto de la mujer embarazada, cometido por los profesionales de la salud que
indica. Presentado el 2 de abril de 2019.

Boletin N° 12338-34. Modifica el Codigo Civil para incorporar el concepto de
femicidio en las causales de indignidad para suceder al difunto. Presentado el 19 de
diciembre de 2018.

Boletin N° 12707-11. Establece, garantiza y promueve los derechos gineco
obstétricos de la mujer en el &mbito de las prestaciones de salud, y sanciona su
vulneraciéon. Presentado el 11 de junio de 2019.

Boletin N° 14094-11. Modifica el Codigo Sanitario para establecer una presuncion
de responsabilidad civil por los dafios causados por medicamentos anticonceptivos
defectuosos. Presentado el 15 de marzo de 2021.

Boletin N° 14284-11. Establece los derechos de las mujeres en las atenciones
gineco-obstétricas, los derechos del nacimiento y regula la violencia gineco-
obstétrica. Presentado el 1° de junio de 2021.
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Boletin N° 14894-18. Modifica el Cédigo Civil en materia de administracion de los
bienes propios de la mujer casada en régimen patrimonial de sociedad conyugal.
Presentado el 11 de abril de 2022.
Boletin 15989-07. Modifica el Cddigo Civil, para eliminar la diferencia de edad
existente a partir de la que hombres y mujeres se consideran impuber y menor.
Presentado el 31 de mayo de 2023.
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