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resumen. Este trabajo se enmarca en la discusión sobre la aplicación del régimen 
general de responsabilidad por daños en materia de familia, específicamente en la 
cuestión del divorcio. Por medio de un recorrido histórico se intenta mostrar como, 
hasta el momento de la codificación, existe un régimen especial de responsabilidad 
para el caso de divorcio. Dicho régimen será posteriormente abolido, dejando con 
ello un vacío que, en buena medida, da origen al debate actual.  
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miliar, historia del matrimonio.
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in the Western Legal Tradition

abstract. This article is framed in the discussion on whether the General Regime 
of tort law is applicable to family law, especially to divorce cases. Taking a his-
torical perspective, my purpose is to show that until the codification of Civil Law 
there was a special liability regime in case of divorce. This special regime was 
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subsequently abolished, leaving a gap in this matter that gives rise to the current 
debate.

Keywords: Divorce, Tort law and family, Marriage and family property, History of 
marriage.
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Introducción y presupuestos

La responsabilidad civil en materia de familia es hoy un tema en la primera línea de 
las discusiones de derecho privado1. Esto es resultado de los cambios profundos que 
en materia de matrimonio y relaciones paternofiliales se vienen produciendo sobre 
todo en las últimas tres décadas. Dichos cambios sociales se han visto reflejados en 
la órbita legislativa en materia de derecho privado o en el ámbito internacional de los 
tratados, pero tal vez su expresión preferente haya sido la jurisprudencia, en especial 
mediante la cada vez más frecuente integración de normas constitucionales en el 
seno mismo de la regulación legal de estas cuestiones. Entre otros aspectos en dis-
cusión, hoy se debate sobre la aplicación de las reglas generales de responsabilidad 

1 turner saelzer, S, “Culpa e infracción de deberes personales entre cónyuges en el Código Civil 
alemán”, Revista Ius et Praxis, vol. 23, n.º 1, 2017, 127-152; turner saelzer, S., “Las circunstan-
cias extraordinarias que harían procedente la indemnización de perjuicios entre cónyuges divor-
ciados”, en barría Paredes, M. (ed.), Estudios de derecho civil xi, Santiago, Thomson Reuters, 
2016, 225-237; turner saelzer, S., “Infidelidad, culpa, divorcio e indemnización de perjuicios en 
el derecho matrimonial argentino y chileno, Revista de Derecho Privado, Universidad del Externado 
de Colombia, n.º 35, 2018, 105-128; taPia rodríGuez, M., “Responsabilidad civil entre cónyuges 
en el derecho francés contemporáneo”, Revista de Derecho, n.º 48, 2017, 51-77; Ferrer riba, J., 
“Relaciones familiares y límites del derecho de daños”, en cabanillas sáncHez, A., Estudios jurí-
dicos en homenaje al profesor Luis Díez-Picazo, vol. 2, Barcelona, Civitas, 2003, 1837-1868; otá-
lora esPinoza, Y., Incumplimiento de los deberes matrimoniales y responsabilidad civil, México 
D. F.- Madrid, Ubijus-Reus, 2016; rodríGuez Guitián, A. M., Responsabilidad civil en el derecho 
de familia: especial referencia al ámbito de las relaciones paterno-filiales, Madrid, Civitas, 2009; 
varGas aravena, D., Daños civiles en el matrimonio, La Ley, Madrid, 2009; medina, G., Daños en 
el derecho de familia, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2002. Para la discusión sobre el particular 
al amparo de la nueva legislación chilena, véase el trabajo de taPia rodríGuez, M., “Divorcio y res-
ponsabilidad civil en el derecho chileno”, Revista de Derecho Universidad de Concepción, n.º 239, 
enero-junio, 2016, 139-198, también la bibliografía allí citada, en especial desde la página 166 y ss. 
Así mismo, véase barrientos Grandón, J. y novales alquézar, A., Nuevo derecho matrimonial 
chileno, Santiago de Chile, Lexis Nexis, 2004; varas braun, J. A., “Corazón roto: ¿daño indem-
nizable?”, en barría Paredes, M. (ed.), Estudios de derecho civil xi, Santiago de Chile, Thomson 
Reuters, 2016, 239-249.
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civil en el ámbito de la familia y sus integrantes2. Hasta hace poco se entendía que 
ambas esferas, la del derecho de daños y la del derecho de familia, estaban separa-
das; hoy, sin embargo, la interrogante se encuentra abierta.

En este trabajo pretendemos exponer el desarrollo histórico que ha tenido la 
culpa y su precio en materia de familia, en particular la culpa en el divorcio y los 
efectos patrimoniales que ha generado en nuestra tradición. En otras palabras: nos 
preguntamos si en el transcurso de nuestra tradición jurídica el cónyuge culpable de 
un divorcio se ha visto sometido a la obligación de resarcir al cónyuge inocente y, 
si es el caso, cómo. Nos centramos en la ruptura culposa del matrimonio, pues entre 
las hipótesis de responsabilidad que actualmente se barajan en materia de familia, es 
la que más presencia y claridad presenta en el desarrollo de la cultura jurídica occi-
dental. Por lo demás, normalmente la responsabilidad por los daños provocados en 
el matrimonio, si existe y se reconoce, se hace presente al momento de su ruptura y, 
a menudo, los hechos que dan origen a una reclamación de responsabilidad son los 
mismos que originan la ruptura del matrimonio. 

Es nuestra intención abordar el fenómeno desde una perspectiva de larga 
duración, con el fin de comprobar cuál ha sido el origen de nuestros actuales 
sistemas y el desarrollo que ha modelado su fisonomía presente. Intentamos ave-
riguar, en primer lugar, si existe en la tradición jurídica occidental una preocupa-
ción similar a la actual en torno a las consecuencias de una ruptura culposa y los 
posibles daños que pueda generar para uno de los cónyuges. En segundo lugar, 
pretendemos describir someramente las soluciones que se han dado a este pro-
blema a lo largo de la historia del derecho occidental y reflexionar acerca de su 

2 Por ejemplo, en el caso chileno, son interesantes: Corte Suprema, 30 de diciembre de 2014, rol 
10.622-2014, también, Sentencia de la Corte de Apelaciones de La Serena, 3.4.2014, rol 507-2014. 
En el caso español: Sentencia de 30 de junio de 2009 (RJ 2009, 5490), del Tribunal Supremo de 
España, Sala de lo Civil, ampliamente comentada, véase: bosques Hernández, G., “Sentencia de 
30 de junio de 2009: responsabilidad civil derivada de la interferencia de la madre en las relaciones 
paterno filiares”, Cuadernos Civitas de Jurisprudencia Civil, vol. 83 mayo-agosto, 2010, 885-904; 
González beilFuss, C., y navarro micHel, M., “Sustracción internacional de menores y responsabi-
lidad civil (Comentario a la sts de 30 de junio de 2009)”, Revista Jurídica de Cataluña, n.º 3, 2010, 
169 y ss.; marín García, I., “Comentario a la sts de 30 de junio de 2009”, ccjc, n.º 84, 2010, 1369 
y ss.; marín García, I. y lóPez rodríGuez, D., “Indemnización del daño moral por la privación in-
debida de la compañía de los hijos en el orden civil y el contencioso-administrativo”, InDret 2/2010, 
1 ss. y rodríGuez Guitián, A. M., “Indemnización del daño moral al progenitor por la privación 
de la relación personal con el hijo”, Anuario de Derecho Civil, n.º iv, 2009, 1825 y ss. Otros casos 
interesantes para la cuestión, también en España, son las sentencias del Tribunal Supremo del 22 
de julio de 1999 (roJ 5364/1999), la del 30 de julio de 1999 (roJ 5489/1999), la del 14 de julio de 
2010 (roJ 4387/2010), la del 18 de junio de 2012 (roJ 41/2012) y la del 13 de noviembre de 2018 
(roJ 3700/2018). En todas ellas se niega la aplicación responsabilidad extracontractual. Hay algunas 
sentencias de audiencias provinciales que acogen reclamaciones de daños provocados por el oculta-
miento de la verdadera paternidad, por ejemplo, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia 
de 2 de noviembre de 2004 (roJ: SAP V 4688/2004) o del mismo tribunal del 5 de septiembre de 
2007 (roJ: SAP V 2216/2007). En Francia: Corte de Casación, 1.ª Sala Civil, 12 de junio de 2013, 
n.º 12-18.211, En Argentina, una controvertida y reciente sentencia: Cámara de Apelaciones en lo 
Civil, Comercial, Laboral y de Minería de General Pico~2016-12-14~T. c. C. s/divorcio vincular.
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carácter indemnizatorio y sus presupuestos económicos. Por último, intentaremos 
explicar, abordándolo desde la experiencia del Código Civil de Bello, por qué 
el derecho de familia actual parece carecer o contar con un régimen especial de 
responsabilidad en materia de familia que se antoja defectuoso. Es precisamente 
esa percepción la que abre la discusión sobre la cabida o no del régimen general 
de responsabilidad en materia de divorcio. 

Ahora bien, un sistema compensatorio o de responsabilidad como el actual 
supone varias cosas: una es el carácter particular de las relaciones conyugales; se 
trata de una relación de dos, mientras que en el mundo premoderno y precapita-
lista es a menudo una relación que implica a dos colectivos: las familias de ori-
gen de los cónyuges. También supone que el patrimonio inicial de la familia que 
se forma con el matrimonio sufre por regla general un considerable incremento 
durante su vigencia. En otras palabras: normalmente se entiende que cuando se 
constituye una familia nuclear por vía del matrimonio su entidad patrimonial 
es más bien latente, potencial. Así mismo, la actual ordenación de la familia 
normalmente supone la existencia de dos esferas patrimoniales, las de cada uno 
de los cónyuges; en cambio, en buena parte de nuestra tradición hay a menudo 
tres esferas: las de cada uno de los cónyuges y una que podríamos denominar 
familiar, compuesta por un núcleo duro de bienes. Este patrimonio a menudo 
no es potencial, sino que suele tener entidad real desde el momento mismo del 
matrimonio. 

I. La lógica de la propiedad familiar en el mundo premoderno

En el mundo premoderno la fuerza de trabajo está normalmente orientada a la pro-
ducción de bienes para el propio consumo. Existe solo de forma incipiente la noción 
de fuerza de trabajo como un bien de mercado. En ese mundo pretérito, la fuerza 
de trabajo normalmente se vuelca en bienes, propios o cedidos, y de su aplicación 
sobre ellos se obtienen los medios de subsistencia. Dichos bienes, de algún modo u 
otro, a menudo se encuentran vinculados a la familia, que, por tanto, se constituye 
como una unidad de producción. De modo que la existencia misma de una familia 
supone que existan dichos medios, y su independencia, de que pueda constituir una 
economía separada (aunque no necesariamente inconexa) de otras familias, como la 
de los padres de los cónyuges. 

En el contexto de una economía precapitalista, el patrimonio es fundamen-
tal para apreciar la existencia misma de la familia, tanto que una cosa y la otra 
a menudo se confunden3. Las reglas que se observan en el derecho, a su vez, 

3 Palabras tales como familia, casa, patrimonio suelen formar parte de un mismo conjunto semántico, 
incluso hoy, aunque las distingamos mucho más. Muy ilustrativa resulta la famosa definición de 
familia de Ulpiano, en la antigua Roma. El jurista señala cuatro acepciones de la voz familia: En 
primer lugar, entiende familia como todas las personas sometidas a la potestad del paterfamilias, 
sea por naturaleza o por derecho; en segundo término, familia puede entenderse como el conjunto 
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mantienen una estrecha vinculación con la realidad económica concreta de la 
familia. Al respecto, la noción de emancipación es clave, pues supone la salida 
de un miembro del núcleo patrimonial familiar, su independencia; y en una so-
ciedad precapitalista es la independencia económica la que brinda independencia 
jurídica y no al revés. Es así al menos desde tiempos del tardo Imperio romano; 
en esa época, la emancipación de un hijo depende de que este haya formado una 
economía separada y no tanto de una declaración que genere en el hijo la capa-
cidad de formarla. Nuestra actual idea de emancipación depende de la llegada de 
un momento marcado por la ley: una persona, por el simple hecho del paso del 
tiempo, adquiere autonomía respecto de sus padres. Pero en la práctica se trata de 
una autonomía ficticia, pues simplemente genera una independencia patrimonial 
potencial. En cambio, en la tradición occidental, ajena a las ficciones jurídicas 
tan corrientes en el derecho de la codificación, los hijos se emancipan cuando en 
verdad son titulares de una economía separada; entonces nace su propia familia 
a la vida jurídica4. 

Es cierto que este criterio cambia según la época. Hay algunas en las que no es 
necesario un acto declaratorio por parte de los padres o la ley y que simplemente se 
entiende emancipado a aquel que logra la vida independiente; otras en que ambas 
consideraciones son necesarias, es decir, que exista una economía separada y que 
se produzca una declaración paterna o legal que reconozca dicha separación; por 
último, en algunos momentos de nuestra tradición jurídica ambos momentos coin-
ciden, es decir, que la declaración en tal sentido va acompañada con la provisión de 
bienes que la hacen posible5. En esta tradición, no obstante, no es habitual que se 
produzca, como hoy, una emancipación por vía de declaración, legal o particular, 
sin que dicha emancipación se sostenga en una realidad económica existente. Esta 
última consideración puede hacer de la emancipación un evento sin mayor trascen-
dencia, como ocurre en nuestras sociedades contemporáneas, en las que las familias, 
después de emanciparse los hijos con la llegada a la edad legal, no experimentan 
grandes cambios. 

En el mundo premoderno, en cambio, el momento de la emancipación de los 
hijos es fundamental, no solo porque permite crear un nuevo núcleo jurídico pa-
trimonial, sino porque dicho tránsito además se encuentra fuertemente vinculado 

de parientes agnados; en tercer lugar, familia puede hacer referencia al conjunto de esclavos (en 
tiempos arcaicos también al patrimonio en general); por último, familia puede referirse a todas las 
personas descendientes de una misma fuente. Véase: D. 50.16.195.1-4. Otro concepto de contenido 
personal y patrimonial es casa o domus, en el caso de la antigua Roma. Desde la Antigüedad y 
durante todo el medievo, casa designa el linaje y también el inmueble o inmuebles principales de 
la familia. 

4 vial-dumas, M, “Parents, Children and Law, Patria Potestas and Emancipation in the Christian 
Mediterranean at Late Antiquity and Early Middle Ages”, Journal of Family History, vol. 39, n.º 4, 
2014, 307-329.

5 Ibid.
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al matrimonio. El hijo casado, esto es especialmente claro durante el medievo, 
se considera emancipado6. Esto responde naturalmente a la lógica patrimonial 
previa a la economía de mercado. Si el trabajo no es un bien de mercado, no es 
fácilmente concebible la emancipación de alguien que solo cuente con esa capa-
cidad, pues en sí misma dicha capacidad no supone la creación de riqueza. Las 
rentas que se producen en ese mundo se producen por la aplicación de la fuerza 
de trabajo sobre ciertos bienes que forman parte del patrimonio propio o familiar. 
De ahí que sea necesario, para conformar una esfera patrimonial relativamente 
separada de las familias de origen de los cónyuges, que el matrimonio suponga 
la preexistencia de un patrimonio propio de los cónyuges, o bien, la creación de 
dicho patrimonio en el momento del matrimonio. Por eso es tan corriente que 
en el mundo premoderno las familias realicen donaciones que proporcionan un 
contenido patrimonial mínimo a la nueva familia. Ese contenido será más denso 
en la medida de las posibilidades económicas familiares y generará, también se-
gún eso, un mayor o menor grado de independencia. El ejemplo tradicional es la 
donación a los cónyuges de un bien inmueble que permita la generación de frutos 
necesarios para la subsistencia de la unidad familiar. De este modo, una parte del 
patrimonio de la familia existe en buena medida desde el momento de constitu-
ción de esta. Ese momento es el del matrimonio o los actos como los esponsales 
que lo anteceden o forman parte de su celebración (cuando lo concebimos como 
un acto complejo). Dicho patrimonio, además, sobre todo entre los más ricos, 
estará protegido por una serie de garantías jurídicas que lo diferencian en buena 
medida del resto del patrimonio que puedan adquirir con posterioridad la familia 
y los cónyuges. 

En efecto, en buena parte de nuestra historia los matrimonios han sido tratos y 
alianzas entre familias; la implicación política que tengan dichos pactos depende 
de la altura social que alcancen tales familias, pero la implicación económica de 
aquellos es indiscutible y trascendental en todas las esferas. En prácticamente 
todos los grupos sociales y económicos las familias solían realizar transferen-
cias de bienes a favor de los cónyuges o a establecer garantías patrimoniales. La 

6 Por ejemplo, el Fuero de Cuneca: 10.4 (206) y 10.40 (243) [ed. raFael de ureña y smenJaud, Fuero 
de Cuneca (Madrid, Tipografía de Archivos, 1935)] o también el Fuero de Soria: 164 [ed. Galo Sán-
chez, Fueros castellanos de Soria y Alcalá de Henares (Madrid: Impr. de los sucesores de Hernando, 
1919)], consideran al hijo casado emancipado. Hay muchos otros ejemplos como el Fuero Juzgo 
4.2.13 [ed. Real Academia Española (AA.VV.) Fuero Juzgo en latín y castellano (Madrid: Ibarra, 
1815)] o el de Teruel que, muy explícito al respecto, señala: “Fijo emparentado es aquel que ha el 
padre bivo e encara no a preso casamiento, o no es clérigo o, cuando el un padre es muerto, et encara 
con el bivo no avrá partido la buena del padre muerto como es fuero”. Fuero de Teruel (romanceado) 
169 [ed. Max Gorosch, El fuero de Teruel (Stockholm: Almqvist und Wiksells, 1950), véase, entre 
otros, merêa, P., “Notas sobre o poder paternal no Direito hispánico ocidental durante os seculos xii 
e xiii” Anuario de Historia del Derecho Español, vol. 18, 1947, 15-33; Jordà, A., “Pàtria potestat 
i emancipació per causa de matrimoni. Del dret romà a la seva concreció als costums de Tortosa i 
als Furs de València” Revista de Dret Històric Català, vol. 1, 2001, 93-123; vial-dumas, “Parents, 
Children and Law”, cit.
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tipología es inabarcable, por lo que nos limitaremos a dar algunos ejemplos más 
adelante. En el mundo romano dichas aportaciones revistieron la forma de dote; 
luego, en el tardoimperio, de dote y donación nupcial del marido, de modo que las 
aportaciones se tornan recíprocas; en la Alta Edad Media vemos que protagoniza 
las donaciones la dote indirecta, es decir, la donación del marido a la mujer, que 
se constituye como patrimonio familiar; en la Baja Edad Media y hasta la época 
de las codificaciones, la dote vuelve a tomar protagonismo en desmedro de la 
donación del marido7. En todos los casos esos bienes se transforman en el núcleo 
patrimonial duro de la familia y son revestidos, como se ha dicho, con medidas 
de protección. Pero lo más importante es que ese conjunto de bienes también es 
provisto de un destino predeterminado que puede variar según los distintos desen-
laces de la vida matrimonial y, esto es lo que nos interesa, en virtud el comporta-
miento de los cónyuges. 

En cuanto más significativas son las transferencias de bienes respecto a la capa-
cidad económica de los cónyuges y sus familias, más estables son los matrimonios, 
sobre todo si hay descendencia. Esta, en efecto, es una de las finalidades de dichas 
donaciones. Ya en la época romana algunos literatos hacían observaciones en este 
sentido, pues muchas veces una buena dote significaba la imposibilidad, por ser 
inviable económicamente su devolución, de disolver el matrimonio8. Pero los obje-
tivos que persiguen estas donaciones y su especial régimen jurídico no se agotan ahí. 
Antes de entrar en esa cuestión, que está, por cierto, muy relacionada con el tema 
central de este artículo, es necesario observar algunos ejemplos prácticos del funcio-
namiento de estas donaciones nupciales. 

II. Evolución de la estructura económica de las familias

El matrimonio romano desataba pocos efectos jurídico-patrimoniales. En tiempos 
arcaicos (antes del siglo iii a. C.) no suponía la creación de una nueva esfera patri-
monial, es decir, no inauguraba una esfera distinta de las ya existentes antes de él. 
Las dos familias de origen, familias extensas bajo la dirección de un paterfamilias, 
no experimentaban ningún cambio sustancial. Ni se creaba una nueva entidad ni se 
dividían las existentes; el hijo o la hija no se emancipaban tampoco. En el caso del 
hijo, seguía bajo la potestad de su padre; en el caso de la hija, pasaba de la potes-
tad de su padre a estar bajo la potestad de su suegro. El único efecto patrimonial 
era el traspaso de una suma de bienes en forma de dote de una familia a la otra. 
La finalidad de dicha donación era subvenir los gastos de la vida matrimonial. No 

7 Una visión general, aunque en algunos puntos polémica, en Goody, J., The Development of the 
Family and Marriage in Europe, Cambridge, Cambridge University Press, 1983.

8 Marcial, por ejemplo, decía que no quería a una mujer rica para no ser la esposa de su mujer (Epi-
gramas, viii, 12) Plauto, por su parte (Asinaria 87) señala que: “Argentum accepi, dote imperium 
vendidi”. Sobre la dote en la comedia plautina, véase: amunateGui, C., “Formas dotales en la Co-
media Plautina”, Revista de Estudios Histórico-Jurídicos, n.º 27, 2005, 27-35.
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obstante, incluso antes de la entrada del primer milenio de nuestra era, estos efectos 
comenzaron a incrementarse. Cada vez fue menos frecuente que las hijas pasaran a 
la potestad de sus suegros (matrimonio sine manu) y que por tanto dejaran de for-
mar parte de su familia de origen. Esto supuso que la dote pasara a formar parte del 
patrimonio del padre del marido, pero que la mujer mantuviera su estatus de hija 
respecto de su padre, o bien de mujer independiente, si este había muerto. Parale-
lamente el divorcio se hizo más frecuente9 y, por tanto, se hizo necesario discernir 
el destino de los bienes dotales en caso de muerte de alguno de los cónyuges y en 
caso de divorcio.

Al final de la evolución del derecho romano, la dote se considera cosa de la 
mujer, aunque formalmente sigue integrando el patrimonio del marido o de su padre 
si él no está emancipado, aunque la administración de los bienes de la dote le co-
rresponde al marido. Como cosa de la mujer, la dote fue revistiéndose de una serie 
de garantías para evitar que mermara su valor hasta llegar a concebir una hipoteca 
general sobre los bienes del marido que asegurara su devolución o al menos el rein-
tegro de su valor en caso de disolución10.

Todas estas medidas no interesaban solo a la mujer, sino a toda su familia, y 
quizá a esta más que a aquella. La intención de todas estas reglas era que la familia 
del marido no se enriqueciera a costa de la familia de la mujer y que, llegada la cir-
cunstancia de la disolución del matrimonio, la situación económica fuera retrotraída, 
en los márgenes de lo posible, a la situación anterior al matrimonio.  

En época cristiana, sobre todo a partir del emperador Constantino, aparece una 
nueva donación que se suma a ese núcleo patrimonial que estaba conformado por la 
dote. Se trata de denominada donatio propter nuptias11. Se trataba de una donación 
hecha por la familia del marido o por el propio marido a la mujer en contrapartida 
a la dote. La tendencia, al menos en la legislación, fue la de equiparar ambas dona-
ciones y someterlas también a ambas al régimen protector establecido para la dote. 
Ambas donaciones contribuyeron así mismo a reforzar la idea, presente ya en aquel 
tiempo, conforme la cual el matrimonio suponía la creación de una esfera patrimo-

9 Según Dionisio de Halicarnaso (Antigüedades Romanas 2, 25) el primer divorcio que se recuerda 
en la tradición romana fue el de Spurius Carvilius, en el siglo iii a. C. El marido decidió repudiar a 
su esposa por su supuesta esterilidad y, según el autor, a pesar de ser promovido por la necesidad, el 
divorcio le acarreó el desprecio popular.

10 Para el régimen de la dote y en general el régimen patrimonial de la mujer casada en Roma, véase 
García Garrido, M., Ius Uxorium, Roma-Madrid, csic, 1958, 19-26. También: García Garrido, 
M., El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, t. i, La Tradición Romanística, Barcelona, 
ceac, 1982, 23-4 y 43-5; treGGiari, S., Roman Marriage, iusti Coniuges From the Time of Cicero to 
the Time of Ulpian, Oxford, Clarendon, 1991, 323-64. 

11 Sobre esta donación, véase: García Garrido, El patrimonio de la mujer..., op. cit., 150-162; anne, 
L., Les rites des fiançailles et la donation pour cause de mariage sous le Bas-Empire, Louvain, Des-
clée de Brouwer, 1941; vismara, G., “La donazione nuziale nel diritto ebraico e nelle fonti cristiane 
in relazione al diritto romano postclassico”, en vismara, G., Scritti di storia giuridica di G. Vismara, 
Milano, Giuffrè, 2000, 1-106; en Castilla durante el medievo, lóPez nevot, J. A., La aportación 
marital en la historia del derecho medieval, Almería, Universidad de Almería, 1998.
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nial independiente de las familias de origen de los cónyuges, es decir, que el patri-
monio de los hijos casados de alguna forma se independizaba total o parcialmente 
del de las familias de origen; esto equivale a decir que se emancipaban12. De modo 
que la familia que se inauguraba con el matrimonio presuponía, desde el principio, el 
nacimiento de un núcleo patrimonial familiar no potencial (como hoy, por ejemplo), 
sino efectivo.  

La evolución de estas dos donaciones se vio determinada por una serie de fac-
tores económicos y sociales que han sido objeto de discusión durante las últimas 
décadas13. Lo cierto es que fue la donación del marido la que cobró un papel pre-
ponderante y la dote en cambio uno secundario, y en muchos casos, inexistente. 
En la Alta Edad Media observamos que lo normal, salvo algunos casos, sobre todo 
en las esferas más altas de la sociedad, es que la dote no se practique o no sea una 
donación de mayor entidad14. Aun así, se entiende que el matrimonio inaugura 
una esfera patrimonial distinta de la que conforman las familias de origen y que 
ciertos bienes, o al menos una cuota del patrimonio del marido, se ven afectados 
por un régimen especial destinado a servir a diversos fines. El principal de ellos 
es el de constituirse como sustento al cónyuge viudo o a este y a los hijos, si los 
hay. De modo que el patrimonio de garantía, como lo podríamos denominar, ese 
núcleo patrimonial denso de la familia nuclear, tiene en cierta forma una vida 
autónoma dentro de todas las esferas que pueden confluir en las relaciones patri-
moniales de una familia. 

En épocas más recientes, sobre todo a partir de los siglos xii o xiii, la dote, 
por diversas circunstancias económicas, vuelve a cobrar protagonismo en todo el 
mundo mediterráneo, sobre todo entre las familias adineradas. Nos encontramos 
en la época de los linajes, que mediante redes de alianzas fueron conformando los 
núcleos de poder político de la vieja Europa, la del Antiguo Régimen. Se trata de 
grupos de poder que superan por mucho la entidad patrimonial de una familia nu-
clear e incluso de una extensa. Entre estos linajes, el matrimonio, como en la anti-
gua Roma, es una cuestión política, y en esa medida la donación que pudiera hacer 
una familia o la otra al momento del matrimonio de sus hijos responde a finalidades 
también políticas. Los matrimonios, lo dijimos al principio, son alianzas entre fa-
milias; en esta época y en estos altos círculos sociales lo son aún más. De modo 
que la entidad de la dote puede variar según sirva para ascender socialmente o 

12 vial-dumas, “Parents, Children and Law…”, cit.
13 Véase HerliHy, D., “The Medieval Marriage Market”, Medieval and Renaissance Studies, vol. 6, 1976, 

3-27; owen-HuGHes, D., “From Bride price to Dowry in Mediterranean Europe”, Journal of Family 
History, vol. 3, 1978, 262-296; Goody, J., The Development of the Family, op. cit., 240-261. le Jan, 
R., Famille et pouvoir dans le monde franc (VIIe-Xe siècle). Essai d’anthropologie sociale, Paris, 1995;  
Feller, L., “Morgengabe, dot, tertia: rapport Introductif”, en bouGard, F. ; Feller F. y le Jan, R. 
(coords.), Dots et douaires dans le haut Moyen Âge, Roma, Ecole Française de Rome, 2002, 18-25.

14 vismara, G., “I rapporti patrimoniali tra coniugi nell’alto medioevo”, en vismara, G., Scritti di 
storia giuridica 5, La Famiglia, Milano, Giuffrè, 1988, 141-189.
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para adquirir cuotas mayores de poder e influencia. Así, una familia poderosa podrá 
exigir para el matrimonio de sus hijos cuantiosas donaciones, pues supone dicho 
matrimonio una mejora en la posición social de la familia de la mujer. La donación 
del marido, si se presenta, se considera un incremento de esa dote, una cantidad que 
se suma a su cuantía. En todo caso, la dote o la dote y su incremento forman siem-
pre ese núcleo patrimonial denso destinado al cónyuge viudo o a este y los hijos. 
Sirve también, como en el caso del antiguo mundo romano, para dar estabilidad a 
la unión. El resto de la población, no partícipe de los juegos de poder de las altas 
esferas, mantiene una organización similar, aunque con menos implicaciones ajenas 
a las económicas inmediatas.  

En efecto, la mayor parte de la población se encuentra ante la imposibilidad de 
efectuar transferencias patrimoniales muy relevantes que den contenido suficiente, 
desde la perspectiva de sus fines, al núcleo patrimonial denso de la familia.  En ese 
escenario, se recurre a las comunidades de bienes entre cónyuges que afectan el pa-
trimonio existente y el futuro con cuotas destinadas a los mismos fines que el núcleo 
patrimonial denso. Este sistema propio y tradicional, sobre todo de la parte castella-
na de la península ibérica y de toda América hispana, tiene un origen altomedieval y 
se enmarca en esta dinámica de donaciones. Este caso es particular, pues supone que 
el núcleo patrimonial denso de la familia se constituye por el patrimonio presente y 
por el futuro de los cónyuges. De esa forma todo el patrimonio presente y futuro de 
los cónyuges seguirá la misma suerte que las donaciones nupciales que constituyen 
el núcleo denso, pues se integran a él en el momento de la disolución del matrimo-
nio. Es probable que estas comunidades de ganancias se hicieran necesarias, en la 
medida en que transferir bienes suficientes de una familia a otra fuera complicado 
en alguna época. Es decir que, ante la imposibilidad de hacer donaciones mejores, 
se implicaba también el patrimonio futuro dentro de las garantías que forman ese 
núcleo patrimonial denso (y en este caso no tan denso)15.

15 La comunidad de ganancias tiene sus raíces en el tardo Imperio romano. La discusión sobre el 
tema fue especialmente acalorada entre romanistas y germanistas sobre todo a principios del xx. La 
clave del desarrollo de diversos tipos de comunidades entre cónyuges estaría, según los trabajos de 
roberti, uno de los protagonistas de aquellas pretéritas discusiones, en la introducción de pactos 
perfeccionados con ocasión del matrimonio y dirigidos a ordenar las relaciones patrimoniales entre 
los cónyuges véase roberti, M., Le origini romano cristiane della comunione dei beni fra coniugi, 
Torino, Bocca, 1919; también roberti, M., Per la storia dei rapporti patrimoniali fra coniugi in Sar-
degna: capitoli matrimoniali sardi del sec. xvi, Cagliari, Tip. Montorsi, 1909; Gaudemet, J., Droit 
privé romain, Paris, Montchrestien, 1998, 203-205; besta, E., Il diritto sardo nell medioevo, Bari, 
Stabilimento Tipografico Fratelli Pansini fu S., 1898, 24. Dichos pactos fueron permitidos por la le-
gislación; véase, por ejemplo, CI. 5.13.1-16; CI. 5.14.1 ss.). vismara puntualiza al respecto que por 
medio de ellos no se llega a constituir propiamente una comunidad, pero que gracias a los pactos de 
lucranda dote o pacta de lucranda ante nuptias donatione se genera una concepción igualitaria de 
las relaciones conyugales, se aísla el patrimonio que ambos aportan al matrimonio de otras esferas 
jurídico patrimoniales y se generan las condiciones para el nacimiento de las prácticas comunitarias: 
vismara, “I rapporti patrimoniali tra coniugi...”, cit. 175. Véase también vial-dumas, M., “Modali-
dades del matrimonio tardoantiguo y altomedieval en Bizancio y el occidente cristiano”, Byzantion 
Nea Hellás, vol. 34, 2015, 135-158. Ya en el ámbito peninsular, véase: Font rius, J., “La ordenación 



[41]Pa g a r l a c u l Pa:  m at r i m o n i o,  d i v o r c i o y  r e s P o n s a b i l i d a d e n l a t r a d i c i ó n j u r í d i c a o c c i d e n ta l

Revista de deRecho PRivado, issn: 0123-4366, e-issn: 2346-2442, n.º 37, 2019, 31-55

En síntesis, si hemos de caracterizar la estructura típica de la familia en el mundo 
preindustrial y preilustrado, debemos centrarnos en esta idea del núcleo patrimonial 
de la familia. Se trata de un núcleo que se puede ver incrementado en el caso de que 
involucre también las ganancias que experimenten los cónyuges cuando se pacta la 
sociedad de ganancias o incrementado por la totalidad del patrimonio de los cónyu-
ges cuando se presenta una comunidad universal de bienes. Este núcleo patrimonial 
denso o núcleo de garantía supone que la familia nace con un patrimonio que le da 
existencia; no crea simplemente una capacidad de adquirirlo ni se funda únicamente 
en el patrimonio potencial de los cónyuges. Al contrario, dicho patrimonio adquiere 
vida propia y separada de dichas esferas propias de los cónyuges; es propiamente un 
patrimonio familiar. Un patrimonio que tiene, como se ha ido apuntando previamen-
te, diversas finalidades. 

Ese núcleo patrimonial denso define la dignidad de la unión sobre todo en 
círculos aristocráticos, pero no solo ahí, pues en general la presencia de estas do-
naciones sirve, sobre todo en la Antigüedad y en la Alta Edad Media, para dife-
renciar el concubinato del matrimonio. La entidad de ese patrimonio y su difícil 
disolución (en términos económicos) le da estabilidad a la unión, una unión que, 
como se ha dicho, implica no solo a los cónyuges, sino también a sus familias. Es 
también una herramienta de ascenso social, pues en la medida en que se incremen-
ta su valor sirve para cerrar mejores acuerdos con familias de un nivel superior. 
Sirve, así mismo, y esta es su función principal u originaria, para dar viabilidad 
económica a la familia y resolver la suerte del cónyuge viudo o de este y sus hijos, 
pues esos bienes, con independencia de lo que suceda con otros bienes que con-
forman la familia, permanecerán en poder del cónyuge viudo y sus descendientes. 
Tanta es la ligazón de ese patrimonio con la familia nuclear a la que dio origen 
que, si hay nuevas nupcias del cónyuge sobreviviente, se reservará para los hijos 
del primer matrimonio16. Por último, y este es el punto que nos interesa tratar, 
este patrimonio de garantía sirve también para castigar la culpa e indemnizar al 
inocente en un divorcio.

paccionada del régimen matrimonial de bienes en el derecho medieval hispánico”, Anales de la Aca-
demia Matritense del Notariado, viii, 1954, 191-24; y Prieto bances, R., “Los notarios en la historia 
de la sociedad legal de gananciales” Anales de la Academia Matritense del Notariado, ix, 1957, 
85-139; García Garrido, M., “El régimen jurídico del patrimonio uxorio en el derecho romano-
visigótico”, Anuario de Historia del Derecho Español, vol. 29, 1959, 389-446. Para expresiones 
posteriores, propiamente de derecho hispánico: lázaro Guillamón, C., “La germanía de los Fueros 
de Valencia: una forma particular de organizar el patrimonio de los cónyuges”, Revista General de 
Derecho Romano, vol. 14, 2010, 1-12, bermeJo castrillo, M., Parentesco, matrimonio, propiedad 
y herencia en la Castilla altomedieval, Madrid, Universidad Carlos III, 1996, collantes de terán, 
M., El régimen económico del matrimonio en el derecho territorial castellano, Valencia, Tirant lo 
Blanch, 1997.

16 Una visión general del problema en Gacto Fernández, E., La condición jurídica del cónyuge viudo 
en el derecho visigodo y los fueros de León y Castilla, Sevilla, Publicaciones de la Universidad de 
Sevilla, 1975; también bermeJo castrillo, Parentesco, matrimonio..., op. cit., 259-317.
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En efecto, la culpabilidad en una ruptura y la necesidad de indemnizar al ino-
cente y castigar al culpable no es una cuestión ajena al derecho de otras épocas. La 
manera de conseguirlo, eso sí, difiere de la actual o de las posibles alternativas que 
se discuten hoy. Si se quiere, la indemnización, que es a la vez pena para el culpable, 
está de cierta forma prefijada y se verifica simplemente cambiando el destino natural 
de los bienes que pertenecen al núcleo patrimonial denso de la familia.  Si el destino 
de esos bienes era la manutención de la familia o del cónyuge viudo o de este con sus 
hijos, en caso de culpa, el destino de dichos bienes será penar al culpable y beneficiar 
al cónyuge inocente. 

III. Pagar por la culpa

No es casual que un uso entre los romanos para significar el divorcio unilateral 
fuera proferir al cónyuge la expresión “Toma tus cosas”. Esa frase, que no tiene en 
sí misma un valor jurídico formal, designa no obstante con claridad el efecto y el 
carácter patrimonial del divorcio; los cónyuges se hacían cada uno con sus cosas, y 
la situación económica tendía a ser la misma que antes del matrimonio. 

Pero en ese mismo mundo romano, sobre todo a partir de la difusión del cristia-
nismo, paulatinamente fueron restringiéndose las causales que podían legítimamen-
te dar causa al repudio unilateral. Esto abrió un filón en materia de responsabilidad. 
Si existen repudios unilaterales lícitos también los habrá ilícitos, y si ese es el caso, 
debe existir una manera de compensar al cónyuge afectado. Al revés, si el repudio 
se produce por una causa lícita y esa causa es un acto nocivo para el cónyuge que 
repudia, entonces también este debe ser resarcido. 

Los juristas romanos nunca fueron dados a redactar listas con requisitos o causas 
taxativamente señalados. Este caso no es la excepción. Lo que sí hicieron fue poner 
ejemplos de causas aparentemente suficientes para poder repudiar de forma lícita al 
otro cónyuge. Veamos primero una de esas ejemplificaciones en las que se estable-
cen causas de divorcio lícitas para las mujeres:

[…] Si una mujer hubiere descubierto que su marido es adúltero, un homicida o un 
envenenador, o que ciertamente maquina alguna cosa contra nuestro imperio, o que 
fue condenado por crimen de falsedad, si hubiere probado que es violador de sepul-
cros, si que ha sustraído alguna cosa en los edificios sagrados, así que es ladrón o 
encubridor de ladrones, o cuatrero, o plagiario, o que por menosprecio de sí propio 
ha tenido, viéndola ella misma, en su casa reunión con mujeres impúdicas (que es 
también lo que exaspera más a las castas), si que ha puesto asechanzas a su propia 
vida con veneno, con puñal, o de otro modo semejante, si que la castigaba con azo-
tes, que son impropios de las ingenuas […]17.

17 Novela de Teodosio y Valentiniano del 449 d. C. (CI. 5.17.8).
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Por su parte, en la misma ejemplificación anterior un varón puede repudiar a su 
mujer si descubre

que es adúltera, o envenenadora u homicida, o plagiaria, o profanadora de sepulcros, 
o que sustraía alguna cosa en los edificios sagrados, o que era encubridora de ladro-
nes, o que ignorándolo él o no queriéndolo, asistía a festines de hombres extraños, 
o que contra la voluntad del mismo pernoctaba ciertamente sin justa o admisible 
causa fuera de su casa, o que prohibiéndolo él se solazaba en los juegos del circo 
o de los teatros o en espectáculos de la arena en los mismos lugares en que estos 
suelen celebrarse, o que le ponía asechanzas con veneno, con puñal, o de otro modo 
semejante, o que era cómplice de los que maquinaban algo contra nuestro imperio, 
o que intervenía en crimen de falsedad, o se hubiere probado que le levantaba sus 
audaces manos […]18.

Es fácil apreciar que las causas que se establecen no distan mucho de las que hoy 
calificaríamos como suficientes para el divorcio unilateral: crímenes contra el orden 
público, contra la religión, contra el honor del matrimonio y contra la persona del 
cónyuge. Estos actos, en la percepción de los juristas romanos, son lo suficientemen-
te graves como para justificar el repudio y, aquí lo que ahora nos importa, generar 
una indemnización en favor del cónyuge afectado. 

De modo que podemos distinguir cuatro hipótesis. Un divorcio bilateral que 
no acarrea consecuencias patrimoniales más que el retorno a la situación anterior al 
matrimonio19. Un divorcio unilateral o repudio sin culpa de ninguno de los cónyuges 
(por ejemplo, por razones de enfermedad, caída en esclavitud o impotencia), que 
tampoco acarrea otras consecuencias patrimoniales distintas de las mencionadas. 
Un divorcio unilateral o repudio sin justa causa, es decir, que no tiene justificación 
alguna, ni de las culposas ni de las que no los son. Por último, el divorcio culpable, 
es decir, el repudio de un cónyuge al otro que ha incurrido en alguno de los actos 
mencionados arriba u otros de similar gravedad. Estos dos últimos tipos de divorcio 
son los que acarrean responsabilidad patrimonial para el cónyuge que repudia, en el 
caso del divorcio sin justa causa, o para el cónyuge inocente, en el caso del divorcio 
culpable. 

La pena es gravísima; se trata nada más ni nada menos que de la pérdida de 
los bienes que conforman el patrimonio de garantía, ese núcleo denso de la fami-
lia nuclear. Es decir, el cónyuge culpable pierde esos bienes en favor del cónyuge 

18 Ibid.
19 Aunque Justiniano, por un breve lapso, aplicó al divorcio bilateral serias restricciones (véase su 

Novela 117.10) que fueron luego levantadas por su sucesor Justino (Nov. 140 pr.). Este último 
justificaba la medida por los casos en que se daba odio irrefrenable entre los cónyuges que hacían 
necesario dar cabida a la disolución del matrimonio por consenso mutuo. Sobre esta cuestión, 
véase troianos, S., “El divorcio en el derecho bizantino y posbizantino”, Ius Fugit, vol. 20, 
2017, 443-448.
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inocente. En general, la historiografía no ha tratado estas disposiciones como un 
régimen de indemnizaciones, pues en los textos aparece redactado como una pena 
para el culpable. Pero, en realidad, el efecto económico, además de la pena, es evi-
dentemente reparador. La pena es tan grave que, si observamos la solución, veremos 
que es la misma que se produce cuando uno de los cónyuges muere. Los bienes que 
le corresponden en el patrimonio familiar al cónyuge muerto favorecen a la viuda 
y a los hijos. En otras palabras, la culpa en el divorcio es, en términos económicos, 
equivalente a la muerte, salvo por los bienes propios del cónyuge culpable, pues 
estos los puede conservar.

Puede verse también que este régimen de responsabilidad tiene bastantes pecu-
liaridades. La primera es que la entidad de la indemnización está prefijada. Esto, tal 
vez, ante los ojos de un civilista contemporáneo pondría en cuestión dicha natura-
leza, es decir, la naturaleza indemnizatoria de esta regla. No obstante, a los ojos de 
un jurista de la época y de las siguientes no es así. Al contrario, con el matrimonio 
y los pactos económicos que le acompañan, de alguna manera queda establecido 
el valor que la unión matrimonial tiene para ambas familias. Se trata de una unión 
tasada, y dicho valor es precisamente el que los bienes transferidos en forma de 
donaciones tienen, pues pueden perderse ante la mala conducta del propio hijo o 
hija en favor del otro cónyuge y su familia. En el caso de regímenes que incluyen 
gananciales, a ese núcleo originario se añaden las ganancias que el patrimonio 
familiar experimente.

Por otro lado, como ya advertimos, la posición que tienen los juristas de épo-
cas precapitalistas frente a la riqueza es distinta. Los bienes que le dan entidad 
económica a la familia en el momento del matrimonio son una fuente de riqueza, 
en la medida en que mediante la fuerza de trabajo de la familia se extrae de ellos 
frutos para un sustento mínimo; en otras palabras, el patrimonio no es un futurible, 
sino que se parte de él sumado al trabajo para crear el sustento familiar. Es pre-
cisamente ese patrimonio el que se somete a un régimen especial que puede con-
vertirlo en pena e indemnización en caso de disolución culpable del matrimonio. 
Su existencia es sinónimo de garantizar dicha indemnización y darle un carácter 
privilegiado ante otras obligaciones de los cónyuges. De ahí que podamos afirmar 
su carácter indemnizatorio, pues si bien la manera de tipificar las instituciones 
de contenido económico se aleja de nuestros parámetros, sobre todo después de 
la codificación, es claro el efecto que persigue. El hecho de que el valor de la in-
demnización se fije ex ante y no después de producido el daño y que no tenga re-
lación directa con una posible avaluación de este no debe conducirnos a descartar 
el carácter indemnizatorio de esta institución. Al contrario, desde la perspectiva 
de los juristas de la época, constituye un régimen especial de responsabilidad en 
toda regla. En el derecho premoderno esto es así en buena parte de las relaciones 
jurídicas, salvo en los casos de daños a terceros extraños, en las que la lógica es 
más parecida a la actual, en la medida en que es imposible asegurar mejor la re-
paración del daño. En el resto de los vínculos, dicho derecho fija normalmente ex 
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ante el valor económico de las relaciones jurídicas y asegura que las faltas sean 
resarcidas mediante patrimonios afectos a un régimen especial (se trata de una 
garantía fuerte en comparación con la débil prevista para relaciones con terceros 
extraños). Este es el caso de las relaciones de familia, en especial las conyugales. 
Al ser planteadas de esta forma, la indemnización es siempre y a la vez pena, y en 
la retórica jurídica es este último carácter el que prevalece cuando se regula. No 
obstante, desde un punto de vista económico y teleológico, como ya hemos seña-
lado, el mecanismo funciona como indemnización. Con la codificación, inmersa 
en la lógica del liberalismo económico, dichos patrimonios afectos (garantía fuer-
te) y esas penas que estaban conectadas con ellos se reducirán y, en cambio, se 
abrirá paso una concepción distinta del patrimonio y la de daño, que es la que hoy 
da contenido a la idea de indemnización. 

Visto así, desde finales del Imperio romano el divorcio culpable suele supo-
ner sanciones, y estas se repiten una y otra vez en el derecho de la Europa cris-
tiana que se fue formando después del desmembramiento de dicha organización 
política. Las causales del repudio unilateral, no obstante, pronto se restringen 
bastante. La más importante, la que además generó un debate secular en la Igle-
sia, es el adulterio, en particular el adulterio de la mujer. Además del problema de 
la autenticidad genética de la prole que puede suponer esa falta, el adulterio como 
causa justificada de repudio, y por tanto suficiente para configurar la culpa en el 
cónyuge infractor, tiene un respaldo evangélico. El evangelio de San Mateo, igual 
que los demás, condena el divorcio; no obstante, deja abierta una excepción para 
el caso de fornicación de la mujer (porneia, en el original griego)20. De modo 
que la mayoría de las legislaciones medievales, si bien restringen las causales 
de divorcio, suelen dejar a salvo al menos la hipótesis del adulterio como causal 
justificada de divorcio y constitutiva de culpa (y por tanto, de sanción) para el 
cónyuge infractor.

Así, por ejemplo, en el derecho visigodo el divorcio por adulterio se admitía 
siguiendo la doctrina de la Iglesia. Además, se sancionaba el repudio sin justa 
causa de tal modo que si el marido repudiaba a la mujer, perdía la donación y todo 
bien de la mujer; en cambio, si la mujer repudiaba, debía restituir la donación y 
perdía los bienes donados al marido, además de restituir cualquier otra donación. 
Recesivito aplicó la misma regla a los esponsales21. En las Siete Partidas la regla 
es similar: la dote vuelve a la mujer, excepto pacto en contrario, adulterio de la 
mujer o costumbre contraria. El marido, en el caso de adulterio de la mujer, se 
queda también con las arras y la donación22. Con mayores o menores variantes, 
los textos de derecho castellano medieval y moderno siguen la misma línea, es 

20 Mt. 5,32 y Mt. 19,9.
21 LV. 3.6.3.

22 Partida 7.17.15 y 4.11.23.
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decir, considerar que esas donaciones y ganancias, en el caso de que haya comu-
nidad de gananciales, son un patrimonio que cambia su destino natural cuando 
se comete adulterio23. Es muy común que en estos textos se disponga que si hay 
hijos el cónyuge inocente gana el usufructo de los bienes familiares y los hijos la 
nuda propiedad.

De esta manera, el esquema del régimen de responsabilidad no varía en lo esen-
cial, sino simplemente las causas que gatillan su aplicación se restringen, normal-
mente a la hipótesis del adulterio como mínimo.

Con el paulatino asentamiento de las ideas cristinas, como se ha visto, las 
causales de divorcio son restringidas, y la viabilidad de este, entorpecida. Este es 
un movimiento que comienza ya con los primeros emperadores cristianos y no se 
detiene durante todo el medievo. No obstante, los intentos de la Iglesia por confe-
rirle carácter indisoluble a la unión carecieron de éxito, entre otras cosas porque ni 
la propia doctrina de la Iglesia al respecto era clara ante algunos supuestos, como 
el del citado inciso de Mateo. Entre los siglos x y xv la doctrina de la indisolubi-
lidad se fue asentando poco a poco y las posibilidades de divorcio con disolución 
del vínculo conyugal reduciendo su alcance a determinadas y muy excepcionales 
hipótesis24. 

No obstante, después del triunfo de la doctrina de la indisolubilidad, en 
el aspecto económico el régimen sigue de alguna manera subsistente. Si bien 
prácticamente no es posible la ruptura del vínculo, sí lo es la sanción y la in-
demnización por faltas graves, en especial el adulterio. De este modo se dan 
regímenes en los que existe una serie de medidas de separación patrimonial y de 
cuerpos que no disuelven el vínculo matrimonial, pero en las que se considera la 
indemnización para el cónyuge inocente. Esta es la tradición que llega al Código 
de Bello.

IV. Cambios en la concepción del patrimonio familiar en la 
Modernidad ilustrada: la codificación y el Código de Bello

Según los filósofos de la Ilustración, la familia es una institución de gran interés. 
Normalmente se suele poner mayor atención a la faz política del pensamiento die-
ciochesco y decimonónico y se olvida que la línea de flotación del Antiguo Régimen 
tenía dos flancos: por un lado, esa faz política y, por otro, la organización del mundo 
privado. Nada se podía obtener de un cambio en la organización política (separación 
de poderes, garantías individuales, etc.) si no se reconstruía también el ámbito priva-

23 véase collantes de terán, El régimen económico del matrimonio..., op. cit. 
24 Gaudemet J., El matrimonio en occidente (trad. María Barberán y Florentino Trapero), Madrid, 

Taurus, 1993, 85-107 y 273-308.
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do, o más bien, si no se creaba tal como lo concebimos desde el siglo xix[25]. Por eso 
los instrumentos jurídicos de la Ilustración atacan a esas dos caras. Por una parte, las 
nuevas constituciones escritas reformadoras a la francesa y, por otra, códigos civiles 
que reformulan las relaciones privadas de la sociedad civil.

En ese contexto, la filosofía ilustrada propone desarticular los grandes li-
najes y todas las restricciones que estos generaban al acceso a la propiedad 
inmueble como los mayorazgos, fideicomisos, censos, usufructos sucesivos y 
vitalicios, etc. La idea era basar la sociedad civil en lo que ellos concebían como 
la familia natural. Esa familia natural, según ellos, no es otra cosa que una fa-
milia nuclear. De ahí que todos los códigos civiles o muchas leyes especiales 
dictadas en la primera mitad del siglo xix contengan normas restrictivas de todas 
estas instituciones26. De este modo, las reformas de la Ilustración en materia de 
familia y sucesiones pretenden ser un torpedo a esa línea de flotación del Anti-
guo Régimen. Cuando se habla en esa época de libre circulación de los bienes, 
de igualdad, de legítimas o de limitar la potestad paterna, lo que está detrás es 
precisamente la desarticulación de los regímenes patrimoniales de las familias 
del Antiguo Régimen. 

Esta nueva familia ya no es un actor político, y poco a poco deja de ser tam-
bién una unidad de producción para someterse a las nuevas reglas de un mercado 
capitalista y liberal que nace también en este periodo. La familia puede dejar 
de ser una unidad de producción, poseedora de un capital sobre el que aplica su 
fuerza de trabajo, para convertirse sus miembros en proveedores de esa fuerza 
de trabajo por cuenta ajena. Está claro que la nueva configuración del mercado 
y el nuevo papel de la fuerza de trabajo impulsado también por la revolución in-
dustrial afectó la configuración económica de las familias. Si el trabajo se vuelve 

25 En realidad, la división entre lo público y lo privado no era tan clara en el Antiguo Régimen; an-
tes bien, lo que denominaríamos público tiene una configuración propia en el derecho de familia 
y sucesiones, en la medida en que el poder del Estado se radica en una familia. En este sentido, 
el derecho de familia no es derecho privado desde el punto de vista de la codificación. Un buen 
ejemplo de estas dos maneras de entender la familia (la moderna y la premoderna) lo da en un co-
mentario marginal cesare de beccaria: “Si la sociedad está constituida por familias, habrá veinte 
mil hombres y ochenta mil esclavos; si lo está por hombres, no habrá esclavo alguno y sí cien mil 
ciudadanos […]. Cuando la república es de hombres, la familia no es una subordinación de mando, 
sino de contrato, y los hijos, al tiempo que la edad los saca de la dependencia de naturaleza, por su 
flaqueza y necesidad de educación y defensa, vienen a ser miembros libres de la ciudad, y se sujetan 
al cabeza de familia por participar sus ventajas, como los hombres libres en las grandes sociedades. 
[…] no subsiste otro vínculo de mando que el sacro e inviolable de suministrarse recíprocamente 
los socorros necesarios, y el de la gratitud por los beneficios recibidos” (Tratado de los delitos y de 
las penas, 26).

26 En Colombia se adoptó el Código de Bello y con él uno de sus principios rectores: la libre circula-
ción de los bienes, lo cual supone limitaciones a los usufructos sucesivos o los censos y fideicomi-
sos. Lo mismo en Chile, donde además se abolió el mayorazgo en varias etapas entre 1818 y 1857. 
En España el cambio parece ser más paulatino, si bien la desvinculación de los mayorazgos es tem-
prana: data de 1820, aunque de forma definitiva en 1841 (véase clavero, B., Mayorazgo, Madrid, 
Siglo XXI, 1989). 
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una mercancía, será precisamente por medio del trabajo por lo que las familias 
obtienen patrimonio. De modo que dicho patrimonio familiar ya no se confor-
mará según la versión dura que conocíamos hasta entonces, sino que será un 
patrimonio blando apoyado sobre todo en futuribles provenientes del trabajo y 
de la herencia, no en donaciones recíprocas ni en el patrimonio que se construye 
en torno a ellas27.

Esto último, la herencia, es fundamental, pues si hasta entonces el momento 
de división del patrimonio familiar (o de una parte de él) era el matrimonio de los 
hijos, en esta época, el momento de división será la muerte de los padres, tal como 
hoy. Por eso, a nosotros, como observadores contemporáneos, nos resulta ajena una 
división patrimonial de la familia que ocurra en el momento del matrimonio. Pero si 
atendemos al criterio de la riqueza en el mundo precapitalista que hemos comentado 
más arriba, nos resultará natural que los hijos que se casan deban contar con un pa-
trimonio que les permita generar rentas aplicando sobre él su fuerza de trabajo. Esto 
se consigue mediante las donaciones recíprocas que hemos mencionado y mediante 
la inclusión de los gananciales a ese núcleo duro. 

De modo que dos conceptos clave como eran el matrimonio y la emancipación 
cambian de fisionomía. Ambos, como señalamos, solían darse a la vez; la emancipa-
ción por economía separada era posible por las donaciones que las familias de origen 
realizaban a favor de los cónyuges para dar entidad patrimonial a la nueva familia. 
En la nueva configuración del orden familiar la emancipación responde simplemente 
al paso del tiempo y no guarda ninguna relación con la capacidad real de los hijos de 
formar una economía separada. El derecho nuevo declara capacidades, pero no las 
llena de contenido; el anterior no declara, sino que está atento a realidades materiales 
que luego reconoce. Este es uno de los cambios más importantes que consolidó la 
Ilustración (pues venía gestándose desde antes) en la manera de entender el derecho 
y se presenta constantemente, no solo en estas materias, ni siquiera solo en la órbita 
derecho privado. 

El matrimonio, por su parte, no supondrá más un momento de distribución de 
la propiedad. Para casarse hará falta simplemente capacidad para hacerlo. De esa 
manera, creían también los juristas ilustrados, se garantiza mejor la independencia 
de los hijos y su libertad para el matrimonio, pues no dependen de las liberalidades 
de sus padres. El momento en que los hijos reciben bienes de sus familias de origen 
será pues únicamente la muerte de los padres; de ahí que señalemos que el patri-
monio familiar es un futurible en la época de la codificación. La familia reemplaza 
la provisión bienes con ocasión del matrimonio por educación o formación para el 
trabajo. Es el trabajo el que genera bienes y no los bienes los que suponen trabajo 
para hacerles rendir fruto.

27 Esto solo lo habíamos visto para familias que eran incapaces de transferir bienes suficientes al mo-
mento del matrimonio y lo que hacían era constituir una sociedad de ganancias.
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Ahora bien, aun con este cambio a cuestas, ni el derecho de la última época de  
la monarquía ni el derecho de la codificación abandonaron el régimen especial  
de responsabilidad en materia de divorcio culpable. En el Código Civil, Bello apenas 
deja un rastro de las antiguas donaciones que podían construir un núcleo patrimonial 
duro, aunque permite los pactos que tengan por fin dichas donaciones y su destino 
final. En cualquier caso, de su propia redacción, se desprende que se trata de un régi-
men secundario y a la postre sin gran aplicación práctica28.  

En lo que sí es fiel el Código a la tradición arrastrada desde la Edad Media es en 
el destino de los gananciales. El Código establece como régimen general la socie-
dad de muebles y ganancias y establece las normas de distribución. Normalmente 
esta debe dividirse por mitades con algunas excepciones29, la más importante es el 
caso de divorcio (sin disolución del vínculo) por culpa de la mujer que ha cometido 
adulterio30. Es este el colofón a una larga evolución que comenzó con la concepción 
del divorcio culpable y la necesidad de resarcimiento a favor del cónyuge inocente, 
que luego vio restringidas las causales en la medida en que se imponía poco a poco 
la doctrina de la indisolubilidad, una evolución que terminó por aceptar solo la 
causal de adulterio de la mujer y que, por último, suprimió el divorcio vincular pero 
mantuvo la sanción patrimonial por el adulterio de la mujer. 

De esta manera, el sistema que establece el Código entiende que los ganancia-
les son el patrimonio de la familia y que ese patrimonio se dividirá normalmente 
por mitades, en caso de muerte de alguno de los cónyuges o por disolución de la 
sociedad conyugal. No obstante, ese patrimonio puede cambiar su destino natural 
para indemnizar al cónyuge inocente, pero solo en el caso de adulterio. Así mismo, 
consciente de la tradición de las donaciones recíprocas, Bello las permite y también 
su revocación en caso de divorcio31.

28 Código Civil chileno (CCCh), art. 1786 y ss.; Código Civil colombiano (CCCol), art. 1842 y ss. 
29 CCCh. 170: “Los efectos civiles del divorcio principian por decreto del juez civil que lo reconoce. 

En virtud de esta declaración se restituyen a la mujer sus bienes y se dispone de los gananciales 
como en el caso de la disolución por causa de muerte; sin perjuicio de las excepciones que se van a 
expresar.” En el caso del CCCol no se conserva la misma redacción; su equivalente para este caso 
sería el art. 162.

30 CCCh, art. 171; CCCol, art. 163: “Si la mujer hubiere dado causa al divorcio por adulterio, perderá 
todo derecho a los gananciales y el marido tendrá la administración y el usufructo de los bienes de 
ella excepto aquellos que la mujer administre como cosa separada de bienes y los que adquiera a 
cualquier título después del divorcio”. La disposición se encuentra derogada en ambos códigos. Al 
respecto señaló A. bello: “Según este título, no adquiere el marido la propiedad de ninguna parte 
de los bienes de la mujer que ha dado causa al divorcio. No parece conveniente dar al marido un 
interés, que podría ser a veces grande, en el crimen de su mujer. El dinero no resarce la injuria hecha 
al honor; y si se trata de castigar un crimen, abierta está al marido la acción criminal”. bello, A., 
“Comentario al artículo 193 del Proyecto Inédito de Código Civil”, en bello, A., Obras completas, 
Santiago de Chile 1890, 47.

31 CCCh, art. 172: “El cónyuge inocente podrá revocar las donaciones que hubiere hecho al culpable, 
siempre que este haya dado causa al divorcio por adulterio, sevicia atroz, atentado contra la vida 
del otro cónyuge u otro crimen de igual gravedad”. En el CCCol, art. 164: “El cónyuge inocente 
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Al final de esta regulación, el codificador permite también que el juez aprecie 
el resultado de aplicar este régimen y modere el efecto de las indemnizaciones y 
revocaciones según la conducta de los cónyuges32. No le parece de justicia que el 
marido se vea beneficiado por los bienes de la familia si él, por su parte, no ha res-
petado una conducta propia de quien reclama por el adulterio de su mujer. Tampoco 
deja que esta pierda los bienes aportados al matrimonio, sino solo los gananciales; 
por eso señala en sus observaciones que el que establece es un régimen favorable a 
la mujer. Esa afirmación no se entiende si no se conoce la tradición que recoge Bello 
en el Código33.

El legislador posterior se encuentra frente a un régimen de responsabilidad por 
divorcio culpable extremadamente mutilado por la larga evolución que hemos des-
crito.  Como es lógico, le parece excesiva la sanción contra la mujer y por tan-
to deroga los artículos que establecen la excepción a la división igualitaria de los 
gananciales cuando hay divorcio culpable por adulterio34. Eso, en otras palabras, 
significó el fin de la concepción de los gananciales como un patrimonio familiar 
que podía servir, cual régimen especial, para indemnizar a un cónyuge inocente. El 
patrimonio de la familia desaparece en su versión tradicional y subsiste un capital 
que, si bien es social durante la vigencia del matrimonio, no puede variar su destino 
según si el matrimonio se disuelve de forma natural o por culpa de los cónyuges. Es 
un capital, para decirlo de forma expresiva, sin moral. Siempre vuelve a su dueño, 
sin que importe lo que este haga. 

podrá revocar las donaciones que hubiere hecho al culpable”. La disposición también se encuentra 
derogada en ambos códigos.

32 CCCh, art. 177: “Si la criminalidad del cónyuge contra quien se ha obtenido el divorcio fuere ate-
nuada por circunstancias graves en la conducta del cónyuge que lo solicitó, podrá el juez moderar 
el rigor de las disposiciones precedentes, sea concediendo a la mujer la restitución de una parte o 
el todo de sus bienes, no obstante lo dispuesto en el artículo 171; sea denegando acciones revo-
catorias…”. El CCCol no acogió esta disposición. La redacción actual en el Código chileno reza 
así: “Si la culpabilidad del cónyuge contra quien se ha obtenido el divorcio fuere atenuada por 
circunstancias graves en la conducta del cónyuge que lo solicitó, podrá el juez moderar el rigor de 
las disposiciones precedentes”. Al respecto comentó andrés bello: “¿No podrá ser atenuada la 
criminalidad del adulterio por causa alguna? El que ha introducido concubinas en su propia casa a 
vista de su mujer, el que en este comercio depravado ha contraído enfermedades vergonzosas con 
que ha contagiado a su mujer, ¿tendrá el derecho de revocar la donación que ha hecho a su mujer? Es 
materia sujeta a la apreciación del juez. No hay crimen, por grave que sea, que no admita circunstan-
cias atenuantes. // ¿Sería justo tratar con igual severidad a la mujer adúltera de un hombre honrado 
que ha cumplido todas las obligaciones de su estado, i la ha tratado con bondad i liberalidad, i a la 
mujer de un hombre disipado, adicto a la embriaguez i al juego, que, sin llegar al extremo de sevicia 
atroz, la trata mal de obra o de palabra, huye de su sociedad i le escasea lo necesario?” bello, A., 
“Comentario al artículo 199 del Proyecto Inédito de Código Civil”, en Obras completas, Santiago 
de Chile, 1890, 48-49.

33 Al respecto, señala bello: “Parecerán demasiado favorables a la mujer las disposiciones de este 
párrafo. Que el delito de la mujer sea un motivo de lucro para el marido, a título de compensación, 
no lo hemos creído decente, ni razonable”. bello, A., “Comentario al § 4 del título vi del Proyecto 
Inédito de Código Civil”, en Obras completas, Santiago de Chile, 1890, 46.

34 En el caso colombiano, por la Ley 1.ª de 1976; en el caso chileno, por la Ley 18.802 de 1989. 
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De modo que, después de las reformas al Código Civil, perece el régimen espe-
cial de responsabilidad por causa de divorcio culpable y, podríamos decir, en general 
el régimen especial de responsabilidad establecido para las relaciones familiares, o 
al menos las conyugales. Solo quedan vigentes sus accesorios, esto es, el derecho de 
alimentos que figuraba en el tradicional régimen especial como un complemento a la 
indemnización principal cuando esta no fuere suficiente.

Conclusiones

Si nos atenemos a los movimientos patrimoniales más que a su tipificación jurí-
dica, vemos que desde que existe divorcio culpable también existe un régimen 
especial para indemnizar al cónyuge inocente. En su tipificación dicho régimen se 
abordó siempre como un régimen sancionador. Ya hemos explicado que, en vista 
de la dinámica económica de las épocas preindustriales, ese régimen sancionador 
es, al mismo tiempo en su reverso, un régimen indemnizatorio. El modelo es sim-
ple: el cónyuge inocente se beneficia de los bienes que componen un núcleo duro 
del patrimonio familiar formado por los gananciales y las donaciones mutuas que 
se hacen los cónyuges (o solo por los gananciales, cuando no hay transferencias 
de propiedad entre las familias). Ciertamente la historia de este sistema es acci-
dentada, porque la del propio divorcio lo es. En la medida en que este va siendo 
restringido, también las posibilidades de dicho régimen se van agotando. Había 
sido previsto inicialmente para cualquier infracción grave de cualquiera de los cón-
yuges, pero finalmente queda circunscrito al caso único del adulterio de la mujer. 
Mediante este caso, el régimen logra incluso subsistir a la desaparición del divor-
cio vincular en el mundo medieval. Desde entonces, en los países católicos, este 
régimen sirvió para los casos de divorcio sin disolución del vínculo o separación.  
Es esta la tradición que reciben la mayoría de los códigos modernos, en particular 
el de Bello, tal como hemos apreciado. 

Al poco andar, el legislador suprime el régimen, por injusto, por discrimi-
natorio, por anacrónico. ¿Podría haber optado por una vía diferente? Creo que 
sí. En vez de suprimir el régimen de responsabilidad en los términos en los que 
lo recogió Bello, podría haber recuperado su configuración original, esto es, 
definir causales graves que dan lugar al divorcio culpable e igualarlas entre 
hombres y mujeres. De esta manera, tal como en su configuración original en la 
antigua Roma, el cónyuge que cometiera faltas graves contra el otro cónyuge, 
su vida y su honor, u otros delitos graves contra el orden público, podría dar 
lugar a un divorcio culpable y a la posterior indemnización en favor el cónyuge 
inocente, en el caso de que las faltas fueran de gran entidad. En vez de eso, 
la sociedad conyugal cambió una parte importante de su configuración, pues 
eliminó el régimen de responsabilidad que había tenido durante gran parte de 
la evolución de nuestra tradición jurídica. Había razones para ello; Bello, por 
ejemplo, recela de la investigación judicial en temas tan complicados, tan esca-
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brosos en el marco de un proceso de divorcio. Si hay culpa grave (refiriéndose 
al adulterio), dice Bello, el marido tiene a su disposición la acción penal. Hoy, 
tal vez, Bello diría que el cónyuge inocente tiene a su haber las acciones ordi-
narias de responsabilidad civil35.

No obstante, la pregunta sobre la posibilidad de aplicar el régimen general de 
responsabilidad en materia de familia, y en particular en casos de divorcio culpable, 
no puede obtener respuesta desde la historia. Y el vacío que dejó la codificación no 
justifica por sí mismo la discusión ni permite cerrarla en un sentido u otro. No obs-
tante, sí es posible decir que la supresión de dicho régimen parece haber dejado las 
puertas abiertas a un debate sobre los daños en el ámbito de la familia que entonces 
difícilmente se hubiera planteado, pero hoy se vuelve acuciante ante un modelo de 
familia distinto del modelo al momento de la codificación y ante una nueva concep-
ción de las relaciones interpersonales.
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