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1. INTRODUCCION

El verdadero desarrollo técnico de la dote se llevé a cabo en Roma y en el correspondiente

Derecho Romano.

Consultando la doctrina de los romanistas podemos claramente diferenciar dos etapas,
primeramente una en la que la dote surge en el matrimonio con manus y una segunda en la

que la dote se da en el matrimonio sz manus.

La dote que surge en el matrimonio con manus constituia una forma de compensar a la mujer
al perder los derechos hereditarios de su familia paterna como consecuencia de la ruptura del

vinculo con este al casarse y entrar a formar parte de la familia de su marido.

En el matrimonio siz manus, en cambio, se constitufa la dote como una forma de aportar

recursos a los gastos domésticos'.

Con el paso progresivo del tiempo la dote evoluciond y pasé de ser simplemente una forma
de donacidn, a ser una institucioén juridica especial, ademas de un patrimonio separado, lo
cual se alcanz6 mediante la imposicion de la restitucion de la dote en caso de divorcio. Esto

sobre todo cobré importancia en la época imperial y justinianeaz.

Por todo ello, la dote entre los conyuges es una de las instituciones mas vitales del Derecho
Romano, asi como su evolucién. Esta institucion se ha ido modificando segun las distintas

etapas del ordenamiento juridico Romano.

En las épocas antigua y clasica no existfa obligacién juridica de constituir dote, sino que mas
bien esto era una obligacién moral, ética y social’. Implicaba incluso un honor el constituir

la dote con toda clase de bienes y derechos, tanto reales como de crédito.

Al parecer de Marciano® esta obligacién moral y social evolucionatia mas tarde y se
convertirfa en obligacién juridica, la cual, con el paso de tiempo fue ampliando su campo de

actuacion extendiéndose a mas sujetos aparte del padre como la propia mujer, la madre o el

! ARTIAS RAMOS, J. / ARIAS BONET, J.A.: Derecho Romano: Obligaciones. Familia. Sucesiones, vol. 11,
17° Ed., Madrid, 1984, pp.722-724

2 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, |.M.: Derecho civil
espariol, conrin y foral, 9* Ed., Madrid, 1976, pp. 393-394

3 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Detecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nam. 81, 1988-189, pp. 271-272

4+ MARCIANO, 16 Inst. D. 23, 2, 19.



hermano consanguineo, por ello, en el derecho justinianeo se utilizaba la expresion “dos

necessaria”, y hacia referencia a la constituida por persona juridicamente obligada a ello’.

Podemos diferenciar tres estadios principales, a través de los cuales se va produciendo una

mejora de los derechos de la mujer sobre la dote de forma progresiva.

Primeramente, nos encontramos con el Derecho Pretorio, en torno al afio 200 antes de J.C.
Este sistema concedia a la mujer la actio rei uxoriae, pero su efecto se reducia a que el arbiter

nombrado por el Pretor asignaba a la mujer cuanto de su dote fuese justo y equitativo’.

En segundo lugar, La lex Iulia de adulteriis, que data del ano 18 antes de J.C. inici6 el sistema
de la inalienabilidad dotal, privando al marido de la facultad de enajenar el fundo italico que

tuviera en concepto de dote, a no ser con el consentimiento de la esposa.

La misma ley, como opinan algunos autores modernos, prohibié constituir la prenda o

hipoteca sobre el fundo dotal, ni aun con el consentimiento de la mujer.
Por dltimo, Justiniano, puso término al proceso evolutivo de la dote en un doble concepto.

Por un lado hizo hincapié en la restitucion concediendo a la mujer una ordinaria y
transmisible actio tacita ex stipulatn, en lugar de la extraordinaria y personalisima actio rei nxoriae.

El derecho a la devolucién pasa a convertirse en un derecho patrimonial fijo.

Y, por otro lado, hizo referencia a la inalienabilidad dotal de los inmuebles aun con acuerdo

de ambos conyuges y aplicando dicha prohibicién a los fundos situados fuera Italia.

Con esto la inalienabilidad dotal (de los inmuebles) estaba consumada y el sistema dotal se
encuentra ya armado de todas sus piezas. Justiniano, mas todavia que Augusto, es el

verdadero autor del régimen dotal’.

Nuestro derecho imité al Derecho Romano justinianeo y se trasplantaron al derecho espafiol

dos instituciones romanas como son la dote y los parafernales.

5 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Detecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nam. 81, 1988-189, pp. 272-273

¢ SOHM, R.: Instituciones del Derecho Privado Romano: Historia y Sistema, Traduccion: ROCES, México
D.F., 1975, pp 477 y sig.

7 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho civil
espariol, comiin y foral, 9* Ed., Madrid, 1976, pp. 393-394
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Esta insercion al Derecho Espafiol se lleva a cabo sobre todo mediante la labor legislativa de
Alfonso X el Sabio, ya que durante su reinado se elaboré por expertos juristas el Cédigo de

las Siete Partidas, un mas texto doctrinal que legal.

Dando un caracter inalienable a la dote inestimada, segin la Ley 7°, titulo XI, Partida 4°, se

prohibia al marido:

“enajenar nin malmeter mientras que durase el matrimonio, la dote que rescibid della, fueras ende, si la

diese apreciada’.

Con el paso del tiempo surgié una practica que contradecia la expuesta, por lo cual fueron
necesarias una serie de modificaciones. La ley declaré la insostenibilidad de este sistema de
inalienabilidad formado en la practica, por ser contrario a los intereses familiares y a la riqueza
econémica y su circulacién®. Por ello, se permitié la enajenacién consentida por ambos
conyuges, pudiendo la mujer pedir al marido que hipotecase otros bienes que no fuesen los

enajenados o gravados.

En pleno movimiento codificador la dote aparece como una institucion algo ambigua a causa
de una normativa confusa, y todo ello desemboca en la necesidad de contar con disposiciones

claras y definitivas que se adapten a los nuevos tiempos.

Aunque hemos de decir que en algin derecho foral, como el catalan, subsisti6 (y subsiste) la

dote con fidelidad al Derecho Romano.

En 1851, en este contexto, el Proyecto de Cédigo Civil intenta subsanar los defectos
legislativos civiles anteriores en cuanto a esta materia, y pasa casi en su integridad esta

regulacion sobre la dote del Proyecto al final Cédigo Civil de 1889.

La dote pasé a encontrarse regulada en el Codigo Civil Espanol de 1889, en el Titulo 111,
Capitulo 111, ocupando los articulos 1336 al 1380, “De /as donaciones por razon de matrimonio”,
aunque sus rasgos clasicos en tal regulaciéon aparecieron desdibujados faltando la
inalienabilidad; ademas, se mostraba la dote desde una perspectiva simple calificindola de

una categotia de bienes asociada a los gananciales o como un régimen mas que excepcional’.

8 Exposicion de Motivos de la primitiva Ley Hipotecaria. Afio: 1861.
® CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho civil
espariol, comiin y foral, 9* Ed., Madrid, 19706, pp. 394
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Podemos hablar de una inadaptacién de la dote a la realidad de aquellos tiempos, donde los
privilegios concedidos a los bienes dotales eran incompatibles al movimiento de equiparacién
entre conyuges que se estaba produciendo en nuestro derecho motivado por el principio de

igualdad recogido en la Constitucion espafiola.

Finalmente, y tras la reforma de la Ley 11/1981 de 13 de Mayo'", la dote desaparece
definitivamente de nuestro derecho civil general, pero no plenamente, por lo que todavia a
dfa de hoy cualquier persona puede hacer uso de ella al no haber sido derogada expresamente
(como si ha ocurrido en otros lugares, por ejemplo, en Italia). No obstante pervive en

nuestros derechos forales asi como en el derecho catalan, aragonés y balear.

En el plano internacional tres han sido los principales sistemas que organizaban la dote en

las legislaciones modernas'";

1° Dote Inmobiliaria y Mobiliaria Inalienables: fueron seguidas por paises
como Francia, Italia, Portugal o Inglaterra, si bien en esta dltima se constituy6 una

especie de fundacién o trust.

2° Dote Inmobiliaria Inalienable: aqui nos encontrabamos con paises como

Rumania, Chile, Brasil y Peru.

3° Dote Alienable: era la seguida por Austria, Argentina y Espafia.

Si que es verdad que los cambios legislativos dados en el Derecho Moderno y en los Codigos
Modernos hicieron cada vez mas prescindible la regulacion de la dote llegando esta incluso a
desaparecer en algunos de los anteriores ordenamiento internacionales nombrados y en otros

siendo tratada como una simple donacién por razén de matrimonio, sin méritos bastantes

0 Tey 11/1981, de 13 de Mayo, de modificacién del Cédigo Civil en materia de filiacién, patria
potestad y régimen econémico del matrimonio.

1 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comiin y foral, 9* BEd., Madrid, 1976, pp. 395
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como para concederle ningin privilegio ni ningun efecto especial, como ya hacen los Codigos

de Chile, Colombia, Venezuela, Panama, Alemania y Suiza, entre muchos otros'?,

2. LADOTE EN ROMAY EN EL DERECHO ROMANO.

2.1 El régimen econémico matrimonial en el Derecho Romano Clasico.

Toda crisis matrimonial tiene como consecuencia efectos sobre el patrimonio de los
conyuges, tanto en el patrimonio comun como en el patrimonio individual y privativo de

cada uno de ellos.

De ello hacia reflejo el antiguo articulo 95 del Cédigo Civil del 24 de julio de 1889 el cual
recogia lo siguiente: “Ja sentencia firme que formalice el convenio regulador, producird, respecto de los

bienes de matrimonio, la disolucion o extincion del régimen econdmico matrimonial’.

Lo recogido en este articulo era algo légico ya que el régimen econémico matrimonial se
basaba en la institucion juridica del matrimonio, por tanto en el momento en que este ultimo

se disolvia, no tenia sentido que siguiesen adelante con ello”.

La liquidacién del régimen econémico matrimonial iba a girar en torno a dos elementos
fundamentales: el tipo de régimen que se hubiese elegido y la existencia o inexistencia de

normas de liquidacién pactadas por los coényuges'.

Este aserto era valido tanto para las relaciones familiares modernas, como para las relaciones
dadas en cualquier ordenamiento juridico a lo largo de la historia que hubiese conocido del

matrimonio.

Pero, en cambio, no era valido cuando en el matrimonio se producia la confusién del

patrimonio de uno de los conyuges con el patrimonio del otro. En este caso no podiamos

2 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comiin y foral, 9* Ed., Madrid, 1976, pp. 398-399

138 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 192-197

14Vid. ROCA TRIAS, E.: “Comentario al articulo 95 del Cédigo Civil”, en PAZ-ARES
RODRIGUEZ, C./BERCOVITZ, R., ¢t al. (dirs.): Comentario del Codigo Ciivil, Ministerio de Justicia,
Madrid, 1993, vol. I, pp. 397



hablar de régimen econémico matrimonial, ya que este se basa en la existencia de una masa

de bienes comun.

En el fatidico caso de que se disolviese el matrimonio, el patrimonio o bien quedaba

inalterado o bien iniciaba un proceso liquidacion.

Los romanos entraron en contacto con una regulacion que mucho tenfa que ver con el

régimen de separacion de bienes con una serie de particularidades entre los conyuges.

El matrimonio romano, en principio, no podia crear un modelo especial de relaciones

patrimoniales entre los conyuges distinto del que a estos correspondia por su status familiae”.

En cuanto a esto debemos saber que si las personas dispuestas a contraer matrimonio eran
petsonas alieni inris o alieno iuri subiectae, es decir, personas sometidas a potestad, a los efectos
del patrimonio, seguian sujetos al paterfamilias'. Este caso era el mas normal, ya que en la
familia romana tradicional el elemento conectivo del grupo era el paterfamilias y no el

mattimonio, y recibfa el nombre de familia agnaticia’.

Y si, en cambio, eran personas s« iuris, entonces conservaban cada uno su patrimonio y su
capacidad de adquisiciéon de forma individual. En relacién con esto, las mujeres suz iuris, en

época clasica se encontraban sujetas a una ufela mulieris perpetua.

Sélo en el caso de que la mujer pasara mediante conventio in manun a la familia agnaticia del
marido, independientemente de que esta fuera alien: iuris o sui iuris,1a mujer pasaba a depender

de la potestad doméstica de su marido o del paterfamilias de este.

Es decir, en este caso la mujer pasaba a formar parte del circulo familiar del marido, junto a
la familia de este y por ello su patrimonio y todos sus bienes se fundian con el patrimonio
familiar del marido, sin establecerse ningun régimen econémico patrimonial especial por

razén del matrimonio.

Esta estructura no era contraria a la idea de la separacion de los patrimonios familiares de los
conyuges en la época romana, ya que aqui simplemente uno de los conyuges dejaba de contar

a efectos patrimoniales, es decir, dejaba de existir a efectos patrimoniales.

En consecuencia no podiamos hablar de relaciones patrimoniales de los conyuges entre s,
ya que uno de ellos a efectos patrimoniales carecfa de importancia y singularidad; sélo en los

matrimonios sin conventio in manum, matrimonios sine manu, podia hablarse de la posibilidad

 FRANCIOSI, G.: La famiglia romana. Societd ¢ diritto, Torino, 2003, esp. pp 85 y ss.
6 ANDRES SANTOS, FJ.: op. cit.
Y FRANCIOSL, G.: La famiglia romana. Societd ¢ diritto. Totino: 2003, esp., pp. 85y ss.
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de algin tipo de relacion juridica que se parece a lo que hoy conocemos como régimen
econémico-matrimonial, lo que no quita que se pudiese hablar también de consecuencias de

la crisis matrimonial en el matrimonio ez manu'®.

2.2 Elsistema dotal y el régimen juridico de los bienes dotales.

2.2.1  El concepto de la dote en el tiempo.

Durante toda la época clasica en Roma rigié en el matrimonio la estricta separaciéon de
patrimonios entre los conyuges, pero, desde muy pronto, los romanos fueron conscientes de
que necesitaban un modelo de régimen econémico matrimonial que constituyese un
patrimonio comun para poder hacer frente, entre los dos conyuges, a las cargas familiares y

del hogar.

Ademas, para este patrimonio comuin necesitarfan la creaciéon de una serie de reglas que lo
regulasen y determinasen las relaciones entre los patrimonios individuales de cada uno de los
cényuges con el patrimonio del otro o el patrimonio individual de cada uno con el patrimonio

comun de ambos.

En conclusion, en la época clasica ya podemos hablar de régimen econémico-matrimonial,
pero no con todas las caracteristicas que lo configuran hoy en dia como tal. Tendremos que

esperar a la época tardfa para poder hablar de situaciones de comunidad de bienes.

En cambio, y por otro lado, en la época central de la historia de Roma, tenemos que destacar
la figura en torno a la cual van a girar la totalidad de las relaciones patrimoniales en el
matrimonio en Roma y en torno a la cual se desarrolla el presente trabajo: el sistema dotal,
régimen caracteristico no solo de Roma sino que ha influido en la mayoria de las sociedades
premodernas, incluso ha permanecido presente en nuestras legislaciones hasta su
desapariciéon en el Derecho Espafiol mediante la Ley 13 de Mayo de 1981", aunque

permaneciendo vigente hasta nuestro dfas en algin que otro Derecho Foral y siendo de

18 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 194

19 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comiin y foral, 9* Ed., Madrid, 1976, pp. 395-396
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importancia a nivel internacional en paifses europeos como Italia, Austria o Francia, entre

otros.

El sistema dotal se caracteriza por su funcionamiento el cual consistia en que el marido
asumia las cargas econdémicas de la casa y de la familia, a las cuales hacfa frente con todo su
patrimonio individual, y recibia a cambio una aportacion patrimonial de parte de la mujer, o
mas comunmente del paterfamilias de esta, para poder asi hacer frente mas holgadamente a las

cargas familiares y mejorar la situacion econémica de la comunidad conyugal.

La dote, llamada dos o res uxoria, en si es la aportacion patrimonial que hace la mujer, o el pater
familias de esta o alguien en nombre de ella, al marido con la finalidad de mejorar la situacién

matrimonial y contribuir al sustento de las cargas familiares®.

No podemos hablar de la dote, como ya he adelantado anteriormente como, una obligacién
de la mujer impuesta por la ley y el ordenamiento juridico, sino que mas bien, en si, era una
obligacion impuesta a su padre por la moral social, aunque si que, mas avanzado en el tiempo,

en el derecho justinianeo, llegd a constituirse como obligacion juridica™.

En esta época romana en la que mas se desarrolla la dote, el matrimonio caracteristico es el
matrimonio sine manu~, es decir, aquel en que la mujer no se integraba en la familia agnaticia
del marido y por ello se mantenia entre ambos la separacion de patrimonios®. En torno a
ello giraba el conjunto de relaciones patrimoniales entre los cényuges y era de gran

importancia, ya que de ello dejaron constancia los diferentes juristas de la época.

En cuanto a la evolucién de la dote, con el paso del tiempo podemos destacar su desarrollo
constante y su dinamismo, no siendo algo estatico, sino que constitufa un patrimonio especial

que se ha mantenido desde la edad antigua hasta nuestros dfas.

En resumen; en un principio, en la época arcaica y en el periodo preclasico, la dote se

englobaba dentro del patrimonio del marido, pero con el paso del tiempo ya a finales de la

20 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 193-194

2 FAYER.: La familia romana. Aspecti ginridici ed antiguari. Parte seconda. Sponsalia, matrimonio, dote, Roma,
2005, pp 185y ss.

2 1GLESIAS, J.: Derecho Romano. Historia e instituciones, Barcelona, 1993, pp 177 y ss.

2 ANDRES SANTOS, FJ.: “Comentario a la Ley Hipotecaria, Titulo V, De las hipotecas”, en
DOMINGUEZ LUELMO, A. (Director): “Comentarios a la Ley Hipotecaria”, 2* ed. Valladolid: LEX
NOVA, S.A, 2013, pp 922-925



época republicana y en la época imperial, se percibe como un conjunto de bienes de la mujer,

res uxoria’ a la que debe restituirse una vez disuelto el matrimonio.

Ademas esta ultima época se vio potenciada por la legislacioén justinianea, que fortalecié los
derechos de la mujer tanto en el matrimonio como fuera de él, potenciando la figura de la

restitucion de la dote®.

Estas diferencias entre épocas, en las caracteristicas de la dote, estin mas marcadas que en

otras figuras del ordenamiento romano historico®.

2.2.2 Clases de dote y modos de constitucion

En Roma el sistema dotal era el régimen econémico matrimonial por excelencia.

La dote tomé una doble denominacion: dos y res uxoria. No sabemos con certeza si estos
términos nacieron de forma simultinea o si hay uno anterior al otro, lo que si podemos
percibir es que, de las dos acepciones, la segunda “res uxoria” contiene al primero de los

términos, por ello podriamos deducir que es posterior”’.

Por contrario, el término “dos” parece abarcar mas espacio vy ser mas amplio que el secundo;
bl b

en cuanto su origen, proviene del término dare de donde también proviene donare™.

La constitucion de la dote solia ir acompafiada de pactos accesorios que instrufan su uso,
funcionamiento, restituciéon y los sujetos que debian articularla, entre otros rasgos
caracteristicos. Estos pactos accesorios eran nulos si se desprendian de ellos la intenciéon de

perjudicar el matrimonio, la institucién de la dote y su esencia o la situacién de la mujer®.

2 GARCIA GARRIDO, MJ.: E/ patrimonio de la mujer casada en el Derecho Civil. 1. La tradicion romanistica,
Madrid, 1982, pp 43 y ss.

SANDRES SANTOS, FJ.: “Comentario a la Ley Hipotecaria, Titulo V, De las hipotecas”, en
DOMINGUEZ LUELMO, A. (Director): “Comentarios a la Ley Hipotecaria”, 2* ed. Valladolid: LEX
NOVA, S.A, 2013, pp 922-925

26 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia historica:
el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales de las crisis
matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 192-197

27 ARIAS RAMOS, J. / ARIAS BONET, J.A.: Derecho Romano: Obligaciones. Familia. Sucesiones, vol. 11,
17° Ed., Madrid, 1984, pp.722-724

22 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nam. 81, 1988-1989, pp. 271-272

2 VELEZ PEREZ, F.: Derecho Romano y la Dote “La dote”. Consulta online: A#p:/ / derecho-
romano.blogspot.com.es/ 2006/ 06/ la-dote.htm! [Gltima consulta: 22 de Diciembre de 2016]
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Por otro lado, podemos diferenciar diferentes términos romanos que hacen referencia a

distintos modelos de dote dependiendo de quién es el sujeto actor que la constituye:

a) Primeramente, sila dote ha sido constituida por la persona que tiene la potestad sobre
la mujer, hablamos de dote profecticia. Normalmente esta potestad suele tenerla el

paterfamilias.

b) Si, en cambio, la dote la constituye la propia mujer o cualquier otra persona distinta

del paterfamilias hablamos de dote adventicia.

¢) Y por ultimo, y sin contar quién la constituye, sino mas bien, en la forma en que lo
hace, es decir, si el constituyente asegurd mediante estipulacion la restituciéon en caso

de disolucion del matrimonio, en este caso hablamos de dofe recepticia.

En la época postclasica nos encontramos con una expresion que hace referencia a la dote:

“aut datur, ant dicitur, ant promittitur”

Recogida en los Tutuli ex corpore Ulpiani (6,2), asi como en una constituciéon de Arcadio y
Honorio del afio 396 d.C., esta expresion hace referencia y refleja la realidad del derecho
clasico, en la cual la dote ya podia constituirse a través de datio, dictio y promissio, las cuales

brevemente voy a analizar.

1) En primer lugar, la dotis datio, podemos decir que dependia de la forma en la que se
habfa efectuado la transmisién de los bienes al marido. Esta transmisién podia
efectuarse de dos formas: o bien mediante mancipatio o in iure cesio, o bien mediante
traditio.

La mancipatio o in iure cessio se llevaba a cabo cuando se trataba de res mancips; en
cambio, se llevaba a cabo mediante #raditio en los casos de res nec mancipi. Si es verdad
que, en el caso de transmitir una res mancipi mediante fraditio, el marido no recibirfa la
propiedad como tal y como es natural, si que recibirfa en cambio, por causa de la
dote, que es una de las zustae cansae usucapionis, por la cual podria usucapir al cabo de

uno o de dos afios dependiendo del caso en el que se encontrase.
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Una vez realizada la datio, si posteriormente a ella el matrimonio no se verificaba,
entonces independientemente de que el marido hubiese adquirido la propiedad, este
no podria retenerla al no tener una causa sobre la que apoyarlo. Por ello, si se negaba
a devolvérsela a la mujer, esta podria ejercitar la condictio contra él.

En cambio, si la entrega de la propiedad se hubiese realizado pero estuviese
supeditada a la promesa de celebrar el matrimonio, y este no llegase a tener lugar,
s6lo en este caso la transmision de la propiedad entenderfamos que no habria sido
llevada a cabo, y por tanto el constituyente podra ejercitar la accion reivindicatoria.
En el derecho clasico, en este caso, si el constituyente fallecfa antes de las nupcias sus

herederos estaban obligados a conservar la dote.

2) En segundo lugar nos encontramos con la promissio dotis, consiste en la promesa de
dotar mediante estipulacion, y se caracteriza por el juego de la pregunta y de la
respuesta, en el cual el marido realiza la cuestién, y la persona constituyente se

adhiere a la pregunta del marido, mediante la afirmacion™.

3) Y, por dltimo, la dotis dictio, muy parecida a la anterior promissio dotis, se diferencia en
que aqui no tiene lugar el juego de la pregunta y la respuesta. Consiste mas bien en la
asignacion unilateral de la dote por el constituyente sin necesidad de pregunta previa.

Aqui el constituyente sélo serfa la misma mujer o el padre o abuelo de esta’l,

Cuestion menos pacifica que las anteriores es la llamada doe Zdcita o la constitucion tacita de
la dote, la cual era debatida en gran medida entre los juristas de la época. Trata de cuando los
cényuges, tras el divorcio, se vuelven a casar, habiendo permanecido la dote en el poder del
marido, y ahi se discutia si, se reconstitufa de forma tacita la dote. A favor de esta figura

encontramos textos de Paulo™ y Javoleno™ los cuales la defendian.

Si que es verdad que, a partir de finales de siglo I o inicios de siglo II, se reconoce la
constituciéon de una dos facita. Pero en cambio, en la época postclasica se generaliz6 la

decadencia del promittere dotem y el dicere dotemr; ademas aflord el pactum dotis, de caracter

30 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nim. 81, 1988-1989, pp. 273

31 ARIAS RAMOS, J. / ARIAS BONET, J.A.: Derecho Romano: Obligaciones. Familia. Sucesiones, vol. 11,
17° Ed., Madrid, 1984, pp.724

2 PAULO, 7 ad Sabinum, D. 23, 3, 30.

3 JAVOLENO, 4 ex Cassio, D. 23, 3, 64.
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obligatorio y que se basaba en un documento publico, también denominado como

instrumentum dotale.

Y por ultimo, en la etapa posterior a la postclasica, la época del Derecho Justinianeo, se
admiti6 el simple pacto verbal, restando importancia a las formalidades escritas y de

registro™.

2.2.3  Estimacion de la dote o dos aestimata.

La estimacién de la dote se establece mas en relacién a la restitucion de esta que a la
constitucién. Recibe el nombre de dos aestimata, proveniente de la palabra aestimare, 1a cual
hace referencia a la accién de valorar o fijar el valor de una cosa o conjunto de ellas, y en este

caso concreto a la valoracion de las cosas, o bienes, que van a integrar la dote.

Podemos encontrar el origen de la dos estimata en el momento en que proliferan las crisis
matrimoniales y, por tanto, los divorcios en Roma datando este hecho en el siglo 11T a.C, es
decir en el Derecho Preclasico, y lo que se pretende es garantizar en este momento, por

medio de estipulaciones, la restitucién de la dote.

Esta estipulacion darfa a elegir entre diferentes alternativas, o por un lado el poder exigir los
objetos dotales o la estimaciéon que de ellos se haya realizado previamente: el encargado de
hacer esta eleccion sera el marido, salvo que de forma expresa se hubiese acordado otra forma
de llevarse a cabo o que la encargada de elegir sea la mujer. Es decir, la opcion se basaria en

devolver los bienes o su precio.

El verdadero fin de la estimacion era en parte hacer responsable de la pérdida de los bienes

dotales al marido.

Las fuentes en cuanto a la aestimatio dotis plantean un problema: determinar si los juristas

clasicos la vieron como una verdadera venta (venditio) o no™.

En relacién a esto podemos hacer una distinciéon que hacian los juristas clasicos en cuanto a
la dos aestimata: Por un lado diferenciaban la aestimatio dotis venditionis cansa, aqui si que se tenfa

la  aestimatio como una verdadera venta y el marido podia ejecutar la actio empti en caso de

3 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nam. 81, 1988-1989, pp. 273-274
35 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madyid, nam. 81, 1988-1989, pp. 274-275
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eviccidn y usucapir pro emptore, entre otros. Y por otro lado, aestimatio dotis taxationis cansa, aqui
la estimacién sélo consistia en esa valoracion de las cosas dotales para el caso en que se diese

la devolucién.

2.24  Régimen juridico de los bienes dotales.

El planteamiento del régimen juridico de los bienes dotales viene tras la constitucion de la

dote y la celebracién del matrimonio.

Dependiendo de la etapa en que nos situemos, este planteamiento variarfa dependiendo de
la concepcién que tienen en esa etapa de la familia, del matrimonio y de la dote. S que cabe
entender que lo normal es que el marido obtuviese la propiedad de los bienes dotales aunque

la mujer podria limitar esta propiedad o compartirla.

En el derecho clasico romano, hay confusion ante diferentes posiciones de juristas de la
época: unos defendian que la propiedad de los bienes dotales correspondian al marido, otros
que debian considerarse mas bien propios de la mujer y, por ultimo, otros oscilaban entre las
dos posiciones anteriores, aunque lo mas probable es que prevaleciese el primer criterio, el

cual se lo atribuye al marido.

La dote era, por tanto y como ya he expuesto anteriormente, una aportaciéon de caracter
patrimonial, un patrimonio especial y definido que se realizaba a favor del marido con el fin
de contribuir con este a soportar las cargas familiares y del hogar™. También servia de garantia
de la continuidad y estabilidad de los matrimonios y limite a que los componentes del
matrimonio llevasen a cabo conductas que pudieran romper el matrimonio. Se cree que esto
ultimo se estableci6 a final de la Republica cuando los divorcios aumentaron

escandalosamente sus cifras.

Mas tarde, a partir de la época de la Republica su finalidad cambié y era mas bien un fondo
de auxilio econémico para la mujer y sus hijos en el caso de que el matrimonio se disolviese

tanto por divorcio como por el fallecimiento del marido.

En un primer momento se entendia que este patrimonio estuviese solamente integrado por

res corporales. Pero desde muy pronto también se ve que empieza a incluir toda clase de

38 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madyid, nam. 81, 1988-1989, pp. 276
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elementos patrimoniales como cosas muebles, cosas inmuebles, derechos reales limitados,

también de crédito y también dinero, entre otros.

El marido podia sobre este patrimonio ejecutar su facultad de plena disposicién tanto juridica
como material de la titularidad de los bienes dotales con plena libertad, ya que la dote pasa a
integrarse en su patrimonio, saliendo del patrimonio de la persona constituyente. Pero no
por esto pierde su singularidad, ya que la dote se encontrara también en una situacion especial

y hasta cierto punto separada en el patrimonio familiar del marido”’.

La mujer hasta la época de la Republica no tenfa grandes derechos sobre la dote, sélo tenia
una expectativa de poder convertirse en acreedora del marido o de sus herederos en caso de

disolucién del matrimonio.

En relacién con la dote, por un lado el marido tenfa la plena disposicion de ella, pero, por
otro lado, su poder estaba limitado, asi como su administracién y gestion. A esto contribuye
la lexc Inlia de fundo dotali de Augusto, capitulo probablemente contenido en la /lex Iulia de
adulteriis coercendis, por la cual se prohibia al marido que sin consentimiento de su mujer

pudiera enajenar el fundo dotal en suelo italico™.

Antes de ella el marido podia enajenar los bienes dotales a titulo oneroso o gratuito, haciendo
gala de su pleno poder de disposicion, asi como dar su consentimiento para que los esclavos
dotales adquiriesen la herencia o el legado que les fueran conferidos o manumitir a dichos
esclavos con el consentimiento de la mujer y ejercitar las acciones propias de un dominus (es

decir, ejercitar la accion reivindicatoria, 1a actio legis Aquiliae o las acciones de hurto).

Pero, tras la promulgaciéon de esta ley, aparecen limitaciones como la ya nombrada
prohibicion al marido de enajenar fundos italicos contenidos en la dote sin el consentimiento
previo de la mujer, asi como su hipoteca, en época de Justiniano. Con esto podemos decir

que el derecho del marido estaba configurado como un aliud genus de propiedad.

En el caso de que el marido incumpliese y dejase de seguir esa prohibicion, se procederia a
la anulacién en los tres siguientes casos: cuando hubiera mediado aestimatio dotis taxationis

cansa, que la enajenacion le hubiera venido impuesta al marido por sancién pretoria y en el

7 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 192-197

3% ARIAS RAMOS, J. / ARIAS BONET, J.A.: Derecho Romano: Obligaciones. Familia. Sucesiones, vol. 11,
17° Ed., Madrid, 1984, pp.726
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caso en que el fundo dotal estuviera en régimen de copropiedad y cualquiera de los otros

condéminos hubiera solicitado la divisién®.

Hay dudas de si la enajenaciéon de fundo dotal realizada por el marido, en contra de la

prohibicién era totalmente nula o sélo anulable a instancias de la mujer.

Con esta nueva regulacion podemos creer que lo que quiso Augusto era una modificacion
radical de la dote, pero no es asi, sino que era mas bien una evolucién del régimen en un
tiempo en el que la mujer adquiere mas derechos y es mas protegida por la influencia de la

época final de la Republica y esto se refleja en las nuevas regulaciones de la época.

Pero, aunque aumenta la proteccion de la mujer, esta sigue respondiendo de los riesgos de
la insolvencia del marido cuando llegaba el momento de la restitucién de la dote. Por ello se
concede también a la mujer un privileginm exigendi sobre el crédito dotal en caso de concurso

de acreedores del marido, todo ello en la direccién del favor dotis como maxima™.

Por otro lado, también recafan sobre la figura del marido otra serie de cargas inherentes al
officinm mariti, como gestionar los bienes dotales con la misma diligencia que los bienes
propios negociales, y si esto no se cumpliese, el marido deberfa responder por dolo y culpa;

también era nulo el pacto que le eximia de responder por culpa®.

En el Derecho Justinianeo se desarrolla la idea de proteger a la mujer en caso de disolucion

del matrimonio*.

Justiniano lo que hace es colocar al lado del dominium: inris civilis del marido un domzinium naturale
de la mujer, inspirado en la humanitas, de modo que el marido obtiene una propiedad ad tempus,
es decir, limitada al tiempo de duracién del matrimonio y, tras la disolucién de este, la mujer
podia mediante accion real recuperar la dote, o ejercitar la actio pignoraticia in rem como titular

de una hipoteca legal privilegiada sobre el patrimonio de su marido®.

3 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nim. 81, 1988-1989, pp. 276

% ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 201-204

4 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nam. 81, 1988-1989, pp. 276

42 ARIAS RAMOS, J. / ARIAS BONET, J.A.: Derecho Romano: Obligaciones. Familia. Sucesiones, vol. 11,
17° Ed., Madrid, 1984, pp.730

BGUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facnltad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nam. 81, 1988-1989, pp. 276-277
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Una vez establecidas las bases sobre las que se asienta la dote, esta, dependiendo de los

diferentes episodios de crisis matrimoniales, va a ir cambiando sus efectos*.

2.3 Crisis matrimoniales en el Derecho Romano Clasico. El divorcio.

Las causas de crisis matrimoniales en el matrimonio romano clasico son diferentes a las que

hoy conocemos en nuestro sistema, y por tanto no son equiparables.

En el derecho romano clasico se entendia que habfa matrimonio cuando este cumplia con
todos los requisitos y que no existia o dejaba de existir cuando uno de ellos faltaba, es decir,

no conocian posiciones intermedias.

Para ellos el matrimonio era valido si se constituia entre mujer y hombre, y si se daban una
serie de requisitos de validez como la ciudadania romana, la pubertad, la aptitud para procrear
y la capacidad juridica para contraer matrimonio. Ademads era necesario que los conyuges
convivieran de manera formal juntos y la voluntad reciproca de los esposos de convivir y
hacerlo como marido y mujer, asi como, de socorrerse y auxiliarse mutuamente, lo cual

recibia el nombre de affectio maritalis.

Por tanto, si cesaba alguno de estos presupuestos como tal, el matrimonio cesaba. Y aunque
hubiese convivencia, si esta era sin affectio maritalis, el matrimonio no serfa valido. Salvo en los
casos que esta separacion estuviese suficientemente justificada y haya sido obligada por
causas externas a los miembros del matrimonio (como, por ejemplo, que el marido tuviese
que ir a otra provincia a cumplir con misiones publicas). En este ultimo caso no se darfa el

matrimonio por roto.

Cuando hablamos de crisis matrimonial en el matrimonio romano nos referimos soélo a los
supuestos de disoluciéon de un matrimonio previamente creado conforme al 7us y a las

consecuencias juridicas que implica desde un punto de vista personal y patrimonial.

Los romanos eran conocedores de mas causas de disolucion del matrimonio de las que
nosotros conocemos en nuestros tiempos en los ordenamientos juridicos contemporaneos.
Se caracterizaban por una concepcién de matrimonio como institucion muy diferente a la

nuestra.

“ ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 201-204
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El matrimoninm iustum se podia disolver o bien por el fallecimiento de uno de los componentes
del matrimonio o bien por la voluntad comun de ambos de disolver el matrimonio, o de uno
solo de los dos conyuges. También por muchas otras circunstancias como la falta
sobrevenida de 7us conubii que podria darse por la pérdida de libertad o ciudadania romana,

entre otras, y la falta de la convivencia de forma definitiva®.

Hoy en dfa las unicas formas de disoluciéon que quedan vigentes de las anteriormente
mencionadas es el fallecimiento, que tuvo gran repercusion historica en la esfera patrimonial

de los cényuges en Roma.

El divorcio en el derecho de la Roma clasica era entendido como un acto mas social que
juridico, pero tenfa que ser regulado. El divorcio, como he dicho anteriormente, era la
determinaciéon de ambos conyuges o de uno solo, de la disolucién del matrimonio y la no

continuacion del vinculo entre ambos.

En el derecho romano clasico el matrimonio necesitaba, para seguir vivo y perdurar, un

consensus continuo.

En cambio, hoy en difa, y desde finales de la Edad Antigua, en los paises occidentales es
necesario el consensus inicial en el matrimonio y este por si solo ya tiene efectos futuros sin
establecer un plazo determinado, sino que su duracién sera indefinida hasta que quienes lo

contraen lo pongan fin*.

La forma de poner fin al matrimonio, puede ser tanto por una declaracién de voluntad
emitida de forma verbal o bien de forma escrita, o en todo caso por un nuntius en el caso de

que fuera entre presentes y ausentes.

Si el matrimonio hubiese venido acompafado de una conventio in manum de la uxor seria
necesaria, para revocar el estado de sumisiéon de la mujer a la potestad del ex marido o del

paterfamilias de este, la realizacion de actos formales expresos para la extincion de la manus.

Lo que no era necesario, y hoy en dia si en los ordenamientos juridicos modernos, es la
participacién de una autoridad publica en el acto de disolucién del matrimonio que

confirmara el cese efectivo del vinculo matrimonial.

%5 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 192y ss

%6 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 201-204
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De hecho, el origen de la intervencion de una autoridad en el cese del matrimonio tiene lugar
en el Derecho Intermedio de los revolucionarios franceses, quienes buscaban mediante esta

intervencion restar poder a la Iglesia en cuanto al control de los matrimonios®’.

En el Derecho Romano podemos hablar tanto de la existencia de libertad formal asi como
libertad material. No habfa unas causas o motivos legales que al darse produjesen el divorcio,
ni tampoco era necesario justificar el porqué de la separacién sino que simplemente con la
declaraciéon de voluntad expresa de uno de los conyuges en que expresase su intencion del

cese de la affectio maritalis era suficiente, aunque fuera totalmente inmotivada.

La absoluta libertad en cuanto a formalidades en el plano del derecho no era extensible a la
realidad social de aquel tiempo. Las sociedades romanas vivian fuertemente limitadas, no

tanto por la formalidad juridica, sino mas bien por la realidad sociolégica de aquel tiempo.

Estaban fuertemente influenciados por limitaciones de tipo social y religioso a la hora de
emitir una declaraciéon de voluntad de disolucién del matrimonio cuando esta fuese

totalmente inmotivada.

En la época arcaica, lo normal es que si el marido, sin motivo aparente, pretendiere repudiar
a la otra parte, se arriesgaba a condenas de tipo sacro y de orden social. También, y de forma

intimidatoria, podria imponerse una nota censoria.

Las tres conductas de la mujer que podian provocar la peticién de disolucion del matrimonio

port el coényuge son: el aborto intencionado, la embriaguez y el adulterio.

En el mundo romano, se superponia al matrimonio el problema de las familias de los

cényuges, que llegaban a ser verdaderos clanes, sobre todo si los conyuges eran alieni iuris.

Los patresfamilias de las partes, o el tutor de la mujer s iuris, tenfan un papel importante en
el matrimonio. Ya antes de celebrar el matrimonio, debfan consentirlo para que este se
constituyese de forma valida, pero también podian pedir la disolucién del matrimonio,

aunque esto fue algo que perdié importancia con el paso del tiempo.

Pero, al mismo tiempo que la familia podia ser un problema, hay que vetrlo también como
una ventaja, ya que la mayoria de los divorcios de los primeros siglos de la historia romana

no llegaban a llevarse a cabo muchas veces por la presion de este grupo.

47 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. 1* Ed. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 201 y ss.
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En el siglo I1I a. C. se nota en un descenso de la presiéon familiar, un menor vinculo gentilicio
y una menor dependencia de los conyuges de la familia, asi como de la mujer al marido, es
decir, los vinculos sociales y familiares se relajan y dejan paso a un alto numero de divorcios,

ya que estaba socialmente mas admitido que anteriormente y este era facil de conseguirse.

Por tanto, segun avanzamos en el tiempo, vemos como se pasa del rechazo del divorcio de
los primeros siglos a un incremento progresivo de este, hasta el final de la Republica, donde
el divorcio se hace tan numeroso que constituye un problema para los sectores
conservadores, que critican una sociedad en la que falta moral social y una disminucién del
peso del estamento ciudadano en la sociedad romana*. Ademas se vive una sustitucién del

matrimonio ¢z manu por el matrimonio sin conventio in manum en esta época.

Ante todos estos cambios, reaccioné el emperador César Augusto, y en su tiempo se llevaron
a cabo legislaciones como son la /fex Iulia de adulteriis y la lex Inlia de maritandis ordinibus, en el

18 a. C. y la lex Papia Poppaea de nuptiis del 9 a. C.

Lo que buscaba Augusto con esta nueva legislacion relacionada con el matrimonio era poner
un freno a los numerosos divorcios del tiempo asi como establecer unas pautas para rearmar

la conciencia y la moral de los ciudadanos romanos también favorecer la natalidad.

En concreto, la lex [ulia de adulteriis imponia como prueba, cuando el divorcio era unilateral,
que el conyuge emitiese su voluntad de disolver el matrimonio ante siete testigos, aunque
esto no era obligatorio, sino que era una formalidad, pero, si no se llevaba a cabo, no se

sancionaba con la nulidad al divorcio.

En cuanto a lex Iulia de maritandis ordinibus surge ante la preocupacion del emperador por la
situaciéon moral y social de Roma, tanto en el ambito matrimonial y familiar, también como
el aumento de la ambiciéon de dinero, incluyéndose en el plano de convivencia romana
actitudes tales como la crueldad, la soberbia y la pasividad tanto ideoldgica asi como religiosa.
Podemos hablar de que se inicia una etapa corrupta en todos los sentidos, y banalizada de

valores.

El propdsito del emperador con esta ley es que la familia recupere su verdadera importancia,
aquella que tenfa en épocas atras, y moralizar a la sociedad. También incide en ella la

preocupacion por las bajas tasas de procreacion.

%8 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 201 y ss.
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La lex Papia Poppaea de nuptiis se realizé con el fin de modificar la /fex Iulia de Maritandis
Ordinibus, pero se podria decir que las dos estaban unidas o vinculadas, existiendo entre ellas

una conexion evidente, de hecho, llegaron a recibir el nombre de lex [nlia et Pappia Poppaca.

Esta ultima hace referencia al matrimonio, promociona la fecundidad como ya en las
anteriores leyes, establece una serie de beneficios tanto de derecho publico como de derecho
privado para las personas casadas con hijos, sobre todo en materia de sucesiones y
donaciones, introduce medidas que perjudican a los incapaces (para Augusto los incapaces
eran los solteros y casados sin descendencia asi como los impotentes), como por ejemplo la

prohibicién de adquirir la herencia de un no pariente consanguineo.

También tenfa ventajas para aquellos que tuvieran un determinado numero de hijos,
eximiéndoles de cumplir con los servicios que debian rendir al patrono, si eran libertos,

aunque estos servicios hubiesen sido impuestos de forma obligatoria por la ley, entre otras.

Hasta la época clasica, en el siglo III d. C., no podemos hablar del matrimonio como una
unién libre y facilmente disoluble. Asi como de una mayor institucionalizaciéon de la
formalizacion del matrimonio o del divorcio, poniéndole barreras para una mayor dificultad

a la hora de poder acceder a é1v.

Este incremento de divorcios en el paso del tiempo ademas de ser un hecho social de gran
importancia tanto moral como ético de los ciudadanos romanos, tiene como consecuencia y
reflejo unos importantes efectos de orden patrimonial, los cuales debieron ser solucionados
por juristas romanos, quienes los revistieron de una asombrosa regulacion muy moderna para

aquellos tiempos.

2.4 Consecuencias y efectos econémico-patrimoniales del divorcio en

Roma.

24.1  Epoca arcaica y el matrimonio cum manu.

% ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 201-204
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En esta época las consecuencias econdémico-patrimoniales del divorcio no eran de gran
importancia, ya que era una figura casi inexistente, mas vinculada al Derecho sacro y al regimen

morum controlado por el censor que al Derecho privado.

Dicen las fuentes literarias que el primer divorcio en Roma datarfa del 230 a.C., otras fuentes
lo datarfan del 307 a.C., pero ambas fechas son en todo caso reflejo del escaso uso del

divorcio™.

Ademas, lo normal es que el matrimonio fuese cuz manu, un acto mas social que juridico, y
que recayese sobre él un gran peso de la familia agnaticia, que hacian impensable la idea de
que el patrimonio dotal pudiera tener otro destino que el patrimonio familiar del marido, en

el que se inclufan todos los bienes dotales de la mujer.

Por tanto, la #xor in manu se incorporaba a la familia del marido con todos sus bienes, también
con todos los que hubiera recibido en concepto de dote y éstos en particular ya que

justamente se habian entregado para ayudar a soportar los onera matrimonii.

Lo que habria que buscar era una forma de compensar a la mujer al perder los derechos

hereditatios.

En época mas avanzada, cuando habia divorcio en un matrimonio y se disolvia el vinculo
matrimonial, el marido tenfa que restituir por gfficium a la mujer todo aquello que en su dia

constituy6 la dote, o al sujeto constituyente de la dote.

En cambio, en la época del matrimonio cum manu, no era posible restituir de forma tan facil
a la familia de la mujer de la wxor in manu, ya que al haber pasado integros al patrimonio
matrimonial del marido, después es muy dificil poder separarlos de forma independiente,
teniendo que repartir de algin modo el patrimonio comun, no pudiendo asegurar la

devolucién de la masa entregada por la mujer como tal.

Ademas para llevar a cabo la restitucion serfa necesatia la previa revocacion de la conventio in
manum mediante el negocio necesario para ello, pero para que la revocacion fuese plena se

necesitarfa restituir a la mujer totalidad de bienes aportados, tanto a la dote como fuera de

ella’.

%0 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 207-208

51 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 207-208
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2.4.2  Epoca cldsica, el matrimonio sine manu y la restitucion de la dote.

A partir del siglo III a. C, coincidiendo con el supuesto primer divorcio en Roma, que data
presuntamente del 230 a. C., se crea el verdadero problema de restitucion de la dote. Hasta
este momento no podemos hablar de la cautio rei uxoriae ni de la actio rei uxoriae. Ademas, se
generaliza el matrimonio sine manu, el cual constitufa la dote como forma de aportar recursos

para los gastos domésticos.

A mediados del siglo III a. C., la mujer empieza a desarrollar una mayor autonomia tanto

personal como patrimonial del marido.

También en esta época destaca el numero de divorcios que empezaron rapidamente a
ascender y el marido tenfa, mas por officium que por obligacion juridica, la responsabilidad de

restituir la dote a la mujer como bien exigfa la costumbre.

Ese officinm dejé de ser suficiente para garantizar a la mujer su supervivencia y, por ello, la
jurisprudencia cautelar republicana empez6 a trabajar para dar una forma juridica a esta
devolucion, y a proporcionar medios juridicos para conseguir la restituciéon de la dote con

independencia de la voluntad del marido.

La dote empez6 a percibirse como una garantfa o un seguro econémico de la mujer, a la que
tendria que ser devuelta en el caso en que se disolviese el matrimonio por divorcio, asi como

en el caso de fallecimiento del marido.

Los juristas republicanos idearon dos mecanismos para la restitutio dotis: por un lado un
procedimiento negocial privado que recibia el nombre de stipulationes o cantiones rei uxoriae y,

por otro lado, un procedimiento judicial reglado que recibitia el nombre de actio rei uxoriae’”.

Mediante la obtencion de la promesa del marido se garantiza la restitucion de los bienes una
vez disuelto el matrimonio. Esta promesa recibe el nombre de cautio rei uxoriae, de la que surge
la accion de la estipulacion, siendo inicialmente el inico modo para poder exigir la restitucion,

en el que, si no habia caucién, no se podia acceder a reclamarlo™.

52 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 209-214

53 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nim. 81, 1988-1989, pp. 278
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En cuanto a la actio rei uxoriae, se cree que se creé en el siglo II a. C. en la cual se podia
reclamar absolutamente todo lo que correspondiese a la dote sin ser para nada necesaria la

previa estipulacion.

Estos dos procedimientos no nacen en la misma época, no son coetaneos, pero ambos
convivieron durante la etapa central de la historia del Derecho romano antiguo, hasta su

derogacién en la época postclasica.

Por dltimo el marido demandado por actio rei uxorie puede solicitar una serie de retenciones
dotales, que posteriormente expondré, que seguian el régimen de excepciones, sin ser

necesario introducirlas en la férmula debido a su caracter de accidén de buena fe.

24.2.1 Stipulationes rei nxoriae.

La dote era el resultado de la negociacion entre dos familias que llegaban acuerdos respecto
el alcance de la dote a entregar o el destino del patrimonio dotal o el compromiso del marido

0 su paterfamilias a devolver la dote a la mujer en caso de divorcio.

Este ultimo pacto, la promesa de restitucion de la dote, yendo mas alla que un simple pacto
entre caballeros, revestirfa una forma juridica solemne: la stjpulatio. También recibié el

nombre de cautiones de restituenda o reddenda dote o cautiones rei uxoriae.

La stipulatio es una figura de zus civile, una promesa que debe cumplir con una serie de
formalidades recogidas en la ley como que debe ser formulada en modo de preguntas y
respuestas y ademas estaba protegida por el ordenamiento mediante accién civil de derecho

estricto, actio ex stipulat.

Por otro lado la cautio la podemos definir como garantia o compromiso o negocio juridico
que se constitufa con otra persona para hacer frente a una desventaja patrimonial, pudiendo

esta cautio adoptar la forma de la s#zpulatio entre otras formas.

Se cree que este remedio nacié con los primeros divorcios de la época, ya que Servio Sulpicio
Rufo ya hizo alusion a las cautiones rei uxoriae;, sin embargo, esto no alcanzarfa importancia

hasta cuando se produce el gran aumento de divorcios sobre todo en los matrimonios cu
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mann sin culpa de la mujer™, y se extendi6 su utilizacién hasta la época clasica. Podemos

decir, que Servio lo que hizo fue traer una antigua practica a sus dias.

Las cantiones eran una figura del zus civile con forma de contrato solemne protegidas por actio
stricti iuris, por las cuales el marido deberfa hacer entrega a la mujer, o al constituyente de la
dote, de todo aquello que hubiese pactado con ella, sin poder modificar este contrato

anteriormente hecho.

Lo normal era que en la cautio se pactase, como garantia de la restitucion del montante total
de la dote a la mujer o constituyente. Era un gran avance para la mujer de aquellos tiempos

ya que, aunque se divorciase, quedaba econémicamente algo protegida.

En cambio, para el hombre, a veces, podia llegar a ser un problema, ya que si la culpa de la
disolucién del matrimonio era de la mujer, igualmente en este caso serfa ¢l quien deberia
restituir el total del montante de la dote. Pero esto ultimo se considero algo poco légico, ya
que no tenia por qué él cargar con una culpa que no era suya, aunque la actio ex stipulatn no
dejaba espacio para poder analizar este caso, ya que el juez a la hora de juzgar se cefifa a lo

que contenia el contrato y no miraba el contexto en que se habifa propiciado el divorcio™.

Tiempo mas tarde, se tuvo en cuenta esta situacion del marido y se intento regular mediante
la creacion de la actio o indicium de moribus, una acciéon penal y civil de caracter perpetuo en la
que se permitia al marido reclamar una parte del montante cuando la causa del divorcio fuese
la conducta inmoral de la mujer durante el matrimonio. Es decir, lo que buscaba esta actio era

sancionar a la mujer.

Ademas la cantio conllevaba algin que otro problema mas. Por un lado, no ofrecia una
garantfa total para la mujer, ya que habifa casos en que la restitucion de la dote, al ser pedida
por el constituyente, este después no traspasaba el montante obtenido a la mujer, y por tanto
esta volvia quedar desprotegida frente al sistema. Lo mismo pasaba cuando la caxtio no habia
sido constituida a favor de la misma mujer. Por tanto esto no ofrecfa gran seguridad juridica

en caso de divorcio.

4 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 209-214

> ARIAS RAMOS, J. / ARIAS BONET, J.A.: Derecho Romano: Obligaciones. Familia. Sucesiones, vol. 11,
17° Ed., Madrid, 1984, pp.725-726
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Tampoco estaban protegidas aquellas situaciones en que la dote hubiese sido constituida sin
cantio restituends; ni el juez, como he indicado anteriormente, podia atender a los elementos

contextuales que rodeaban el divorcio de los conyuges.

Por tanto, y por todos estos problemas, era necesaria la aparicion de una nueva figura que
pueda dar soluciones juridicas justas y necesarias, y a ello se dedicaron los juristas de la época

preclasica.

24.22 Actio rei uxoriae y las retentiones

Se cree que sus origenes datan del siglo II a. C. y se identificarfa con la institucién del dus
honorarium mediante el edicto del pretor, aunque hay debate sobre ello ya que unos autores
defienden que era una accion pretoria de caracter penal y otros que era una acciéon de

restitucion especifica concedida por el pretor™.

Las fuentes justinianeas hablan de actio dotis o actio de dote para referirse a ella, y presuponen

la existencia de una stipulatio restitutoria®’.

De todas formas fue un eje, un instrumento de gran importancia en la época clasica, que
otorgaba esa seguridad juridica que faltaba anteriormente a la dote, aunque si que es vedad,
que es subsidiario a las relaciones y pactos privados existentes entre las partes que recibian el
nombre de pacta dotalia y que podian cambiar las reglas de distribucion dadas por la

jurisprudencia.

Se discutia si esta accién era una accion de buena fe o no: la doctrina dominante opinaba que

se trataba de una accién in bonum et aequum concepta’”.

Por tanto, se tenfa a esta acciéon por una accion de buena fe. Para justificarlo, cada jurista
utilizaba una forma diferente. Gayo, por ejemplo, hacia referencia a ello entre los juicios de

buena fe y cuando hablaba de la compensatio ex fide bona”.

** BONFANTE, P.: Curso de derecho romano. 1. Derecho de familia, Roma, 1925, pp 465 y ss.

7 ARIAS RAMOS, J. / ARIAS BONET, J.A.: Derecho Romano: Obligaciones. Familia. Sucesiones, vol. 11,
17° Ed., Madrid, 1984, pp.726

8 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 209-214

% GAYO, Inustitutiones, 4, 63.
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Otro ejemplo serfa Ulpiano, el cual indicaba que la exceptio doli formaba parte de la actio rei

uxoria¢”, al tener esta Ultima un campo mas amplio de actuacion.

Incluso en un momento posterior, Justiniano recuerda que esta actio rei uxoriae era de buena
fe, la cual en su época ya no existe®.

Al ser 1a actio rei uxoriae una acciéon de buena fe, se descartaba su origen legal, y por tanto su

génesis se produjo por la interpretacion jurisprudencial, como una accion civil®™.

Ademas en su formula contenia las palabra guod eins aequins melius erit: por lo tanto, el juez
podia configurar la cantidad que crefa que debia pagar la parte condenada para satisfacer la
restitucion de la dote y se podia basar en todas las valoraciones que a su parecer fuesen
necesarias, asi como en el contexto que habia motivado esa situacién, por tanto el juez tenfa

cierta libertad en su Ambito de actuacién.

Asimismo la actio rei uxoriae era una actio in personam lo que, quiere decir que los sujetos
legitimados pasiva y activamente estaban delimitados. Por un lado como sujetos activos de
la controversia se encontraria la mujer suz iuris o su paterfamilias con el consentimiento de ella,

y también podria presentarse por otras personas pero muy rara vez esto ocurria®,
Y como legitimados pasivos estarfan el marido divorciado, y si este fallece, sus herederos.

Y era una accién reipersecutoria, es decir, buscaba la restitucion por parte del legitimado de
forma pasiva o parte demandada del total del montante de la dote. Los bienes no fungibles
debian ser restituidos de manera inmediata tras el divorcio, guardando las formas de traspaso
necesarias, y, en cambio, los bienes fungibles podian restituirse hasta un plazo de tres afios,
salvo que las partes hubiesen pactado no seguir esta clausula o se den circunstancias

excepcionales.

Al ser el juez el que determinaba la extensiéon de la obligacion restitutoria del marido, este a
veces se podia librar de reintegrar todos los bienes dotales a la mujer. El juez debia examinar
los pactos privados establecidos entre las partes para el caso de darse el divorcio, entre ellos
los que contenfan normas de gestion del patrimonio dotal, de su conservacion y la forma de

efectuar la restitucion.

80 ULPIANO, 3 disputationum, D. 24, 3, 21.

1 C.5,13,2.

82 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nam. 81, 1988-1989, pp. 278

83 S6lo en caso de que concurtiera dos profecticia’y la muerte de la mujer, en este caso se permitira acudir
al ascendiente constituyente de la misma (U. E. 6, 4; Paul. F. V. 108; Pomp. D. 23, 3, 6 px).
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El marido debia responder por las pérdidas o dafios de los bienes dotales en caso de haber
actuado con dolo o culpa, pero siempre en relaciéon a la situacién econdmica en que se
encuentre. Ademas existia en su favor otra proteccion, el edictum de alterntro por el cual si el
marido fallecfa, la mujer tendria que elegir entre quedarse con lo dejado en testamento, si lo
hubiese, o ejercitar la actio rei nxoriae, salvo que el marido hubiese dejado un legatum dotis, en

este caso esto era una especie de restitucion testamentaria de la dote™.

También el marido podia solicitar al juez una serie de refentiones en la actio rei uxoriae. Estas
retenciones dotales eran cinco y se podian pedir unas u otras dependiendo de las partes
legitimadas activa y pasivamente en el conflicto y de la causa que hubiese desencadenado la
peticién de divorcio. Su finalidad era proteger al marido haciendo que el divorcio fuese lo

menos gravoso posible para él.

Estas cinco clases de retenciones podemos clasificarlas en pequefios grupos, dos eran de
caracter ético y se imponian cuando la mujer era la culpable del divorcio, como son la retentio

propter liberos y propter mores y actuaban sélo en beneficio del marido.

Y por otro lado estaban las de caracter econémico que podia ejercitarlas todo aquel que
estuviese demandado. El juez para poder juzgar estos casos, hacia uso de su razén moral y

su conciencia social romana de aquella época.

a) Primeramente, la refentio propter liberos condenaba a la mujer por haber incurrido en
adulterio, favoreciendo al marido, pudiendo este retener un sexto del montante de la

dote por cada hijo que tuviese en matrimonio hasta un maximo de tres sextos.

b) La retentio propter mores, otra retencion de caracter ético, que también sancionaba las
conductas contrarias a las buenas costumbres llevadas a cabo por la mujer.
Dependiendo del comportamiento, la sancioén era una u otra.

En el caso de adulterio, estaba considerado como el hecho mas grave de todos, en el
que se retenfa a la mujer un sexto del total del montante dotal; en cambio si habia
incurrido en una conducta de dolo menor, que eran el resto de comportamientos, en

ese caso se retenia del montante dotal un octavo.

¢ ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia
histérica: el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales
de las crisis matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009, p. 209-222
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Las retenciones de caracter econdmico eran la refentio propter impensas, retentio propter res donatas

y retentio propter res amotas.

©)

d)

La retentio propter impensas permitia al marido cobrarse los gastos hechos sobre los
bienes dotales, dependiendo de si eran gastos necesarios, utiles o de lujo o suntuarios.
Los gastos necesarios eran los que siempre debia costear, ya que eran obligatorios
para poder conservar la dote, y podian ser detraidos en su totalidad por el marido®.
Por otro lado los gastos utiles, eran aquellos que incrementaban la utilidad de los
bienes dotales y podfan ser deducidos por el marido si hubiese contado en el
momento de realizarlos con el consentimiento de la mujer. Y los gastos suntuarios,
los hechos de forma accesoria sin existencia de necesidad y que por tanto no
aumentaria su valor ni utilidad: serfan, por asi decirlo, de adorno y en este caso no se

restituian al marido.

En cuanto a la retentio propter donatas, era el derecho que tenia el marido a retener parte
de los bienes de la dote para reclamar a la mujer parte del enriquecimiento que se
habia causado en su patrimonio como consecuencia de las donaciones realizadas en
matrimonio por su marido.

No se sabe muy bien el origen de esta retencion, ya que en el derecho romano las
donaciones realizadas entre conyuges en matrimonio estaban prohibidas, y eran nulas
de pleno derecho en caso de darse, por tanto era mas rentable para el marido
reclamarselas a la mujer sobre esa base.

También se piensa que esa refentio podia ser ejercitada por los herederos del marido,
porque las donaciones no revocadas antes de la muerte del conyuge donante se

consideran definitivas desde que muere®.

Por altimo, la retentio propter res amotas permitia al marido retener bienes dotales en la
misma proporcion que los que la mujer le habia sustraido a él divortii cansa. Pero este
remedio solo podia ser utilizado por el marido cuando el motivo de la sustraccion

por la mujer sea el divorcio: si durante el matrimonio la mujer ha ido apropiandose

S FAYER.: La familia romana. Aspecti ginridici ed antignari. Parte seconda. Sponsalia, matrimonio, dote, Roma,
2005, pp 707 y ss.

6 ANDRES SANTOS, FJ.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia histérica:
el caso romano”, en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Coord.: Aspectos civiles y penales de las crisis
matrimoniales. Valladolid: LEX NOVA, S.A, 2009. p. 209-222
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bienes sin existencia de divorcio, entonces el marido tendra que ejercitar la acciéon

repersecutoria correspondiente frente a ella.

A lallegada de Justiniano, se sustituyo el sistema de retenciones por un conjunto de recursos

compensatorios.

24.3  La permutatio dotis y la subrogacion real.

Las fuentes admiten la sustitucién de objetos de la dote por otros. Incluso que bienes
antiguos sean sustituidos por otros nuevos en la dote durante el matrimonio, de tal manera
que el marido, si se disuelve el matrimonio, podra restituir a la mujer con bienes dotales que
son diferentes a los que ella en un primer momento entregd. Esto recibe generalmente el

nombre de permutatio dotis.

La idea de la subrogacion real supone una fluctuaciéon de los bienes dotales, mientras que la
restitucion supone la devolucién de la masa patrimonial que se tiene desde un primer

momento, tal y como le fue entregada.

Pero, por otro lado, la subrogacion real produce ventajas para la restitucion, ya que permite
conservar el patrimonio dotal independientemente de los cambios que en este se produzcan.
Es un instrumento de adquisicion de derechos y de conservaciéon de su naturaleza

patrimonial.

Hace referencia a ello el Digesto, recogido en D. 23,3,26:

“Ita constante matrimonio permutari dotem posse dicimus, si hoc mulieri utile sit, si ex pecunia in rem ant

ex re in pecuniam: idgue probatum est”

En la permutatio dotis podemos encontrar una previa existencia de un acuerdo entre las partes
del matrimonio por el cual aprueben la sustitucién de unos objetos dotales por otros. Ademas

todo objeto de dote puede ser intercambiable también por dinero y viceversa.

Por tanto la permutatio dotis es un tipo de pacta dotalia y por ello se le debe imponer el mismo

régimen juridico que a estos.
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También hay otros supuestos que podemos catalogar de permutatio dotis como aquel en que
marido afecta su patrimonio a sus negocios juridicos con terceros, con el consentimiento de
su mujer, y por el cual vende cosas dotales o compra objetos con dinero dotal, por lo que
tanto el dinero obtenido por lo vendido, tanto los objetos que ha podido comprar con ese
dinero dotal pasaran a formar parte de la dote; por tanto aunque no exista pacto dotal expreso

en este sentido se producen efectos similares a los que concurren en la permutatio dotis’.

Otro supuesto es aquella situacion en la que se pacta la aestimatio dotis después de haberse
celebrado el matrimonio y constituida la dote con bienes ya entregados, la aestimatio tiene que

ocupar el lugar dejado por el objeto que se dio en un principio.

Una cosa distinta y que no podemos calificar de permutatio dotis es cuando antes de celebrarse

el matrimonio, la mujer o el constituyente de la dote hacen un cambio en el objeto prometido.

Lo que no se sabe con claridad es si era necesario que la sustitucion efectuada en los bienes
dotales tuviera que ser de utilidad para la mujer: si que hay textos que parecen recogerlo, pero
hay otros en que no se hace referencia a ello y, por tanto, no se ha llegado a ver el alcance de

esta préctica(’g.

Aunque, si es verdad que la interpretacion tradicional no ve necesario que se deba desprender
una ventaja para la mujer, pero si que no debe darse en ningin caso una situacion gravosa

para la misma.

Podemos hablar de subrogacién real desde el Derecho Romano Clasico, aunque la
b
jurisprudencia romana no atribuy6 a este concepto una definiciéon concreta, pero no por ello

podemos negar su existencia.

La subrogacion real es un concepto juridico abierto. Es un instrumento extraordinario del
ordenamiento para la recomposicion de un patrimonio dafiado y ademas se caracteriza por
ser un procedimiento de adquisicién de derechos, objetivo y excepcional en relaciéon con el

resto de medios existentes en el ordenamiento juridico.

Consiste en la sustitucién de un objeto por otro en una situacion juridica que produce efectos
respecto a terceros, que es independiente a la voluntad de los interesados y que otorga un

amplio abanico de efectos juridicos tanto reales como obligacionales.

7 ANDRES SANTOS, FJ: Subrogacion real y patrimonios especiales en el Derecho Romano Clésico, Valladolid,
UVa, Secretariado de Publicaciones e Intercambio cientifico, 1997, pp 223 y ss.
8 ANDRES SANTOS, FJ: Subrogacion real y patrimonios especiales en el Derecho Romano Clisico, Valladolid,
UVa, Secretariado de Publicaciones e Intercambio cientifico, 1997, pp 223 y ss.
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Ademas cobra un valor especial dentro de la categoria de los patrimonios especiales en el
Derecho patrimonial, como en el caso de la dote, ya que su concurso era necesario para la
conservacion de las entidades juridicas sometidas a los fines especiales dictados por el

ordenamiento®

2.5 La reforma Justinianea: la Hipoteca dotal.

El emperador Justiniano al llegar al poder reformé ampliamente el régimen del Derecho

antiguo y clisico y buscaba recuperar la grandeza del Imperio romano clasico”.

Su acciéon compilatoria se desarrollé del afio 528 al 534 y durante este tiempo promulgd varias

obras.

La totalidad de su obra compilatoria recibe el nombre de Corpus Iuris Civilis y lo forman el

Codex lustinianus, las Institutas, el Digesto o Pandectas y las Novellae.

Uno de los resultados de su actividad legisladora fue la nueva regulacion de la institucion

dotal, en la que se llevo a cabo una fusion entre la actio ex stipulatu y \a actio rei nxoriae’.

En el afio 528, Justiniano otorgd a la mujer el poder de constituir sobre el patrimonio del
marido una hipoteca, la cual la garantizaba la restitucion de la dote si se daba la disolucion
del matrimonio, ya que el crédito de la mujer tendria prevalencia sobre el resto de sujetos,
como un acreedor o un adquirente de bienes dotales cuyo derecho fuera posterior a la

celebracion del matrimonio.

En el afio 529 se ampli6 el derecho de la mujer al crédito, ya que se ampli6 su preferencia
ante acreedores, terceros o adquirentes de bienes dotales hasta cuando estos tuviesen créditos

anteriores al matrimonio, ya que se entendia que esos bienes eran propiedad de la mujer.

Esta regulacion chocaba con el principio de que el Fisco tenfa una posicion privilegiada frente
absolutamente todas las personas, pero se le obligaba por un Edicto al Fisco a restituir de

bienes dotales a la mujer cuando ejecutase el patrimonio del marido.

9 ANDRES SANTOS, FJ: Subrogacion real y patrimonios especiales en el Derecho Romano Clésico, Valladolid,
UVa, Secretariado de Publicaciones e Intercambio cientifico, 1997, pp 275-276.

70 ARIAS RAMOS, J. / ARIAS BONET, J.A.: Derecho Romano: Obligaciones. Familia. Sucesiones, vol. 11,
17° Ed., Madrid, 1984, pp.729

L GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nim. 81, 1988-1989, pp. 281
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Justiniano traté en su nueva legislaciéon de mantener las normas clasicas, manteniendo al
marido en apariencia como propietario de la dote aunque en la practica el marido tendria mas

bien el usufructo de los bienes dotales.

Y, por otro lado, a la mujer la declararia cuasi propietaria de los bienes dotales pudiendo

exigir su restitucion mediante una vindicatio utilis.

Ademas, suprimio la actio rei uxoriae, 1a cual remplazéd por la actio dotis. Esta Gltima estaba

formada por caracteristicas tomadas de la actio rei uxoriae y de la actio ex stipulatu.

La actio ex stipulatu se basaba en la estipulacion previa, la cual se presumia de manera tacita.
Sila dote era adventicia y el constituyente no habia dictado de forma expresa su devoluciéon
a ¢l de la dote, esta devolucion corresponderia a la mujer; en cambio, si era expresa, la dote

quedaba en manos del marido, pero la accién dotal pasaba a corresponder a los hijos™.

Por otro lado, de la actio rei uxoriae tomaba su caracter de buena fe. Si la dote era profecticia,

podia ser ejercitada por la mujer o por el pater con el consentimiento de la hija”.

También, se derogé el Edicto de alterntro, de modo que la devolucién era compatible con el

legado dejado por el marido.

En cuanto a las refentiones, 1a retentio propter mores fue sustituida por las penas de divorcio ex
iusta cansa y 1a propter liberos desaparecio. Pero el marido todavia se podia defender y pedir los

bienes dotales a la mujer mediante la accién real directa o util o la condictio.

Para los gastos suntuarios el marido podia ejercitar el zus tollends, siempre y cuando estos

fuesen susceptibles de ser separados de la cosa sin provocar ningin desperfecto en ella.

Y en cuanto a los gastos utiles, dependiendo de la existencia del consentimiento de la mujer

o de la inexistencia, podia ejercitar la actio mandati directa o 1a actio negotiornm gestorum.

En cuanto al plazo para llevar a cabo la restitucién de la dote, este se establecié en un afio
para los bienes muebles. En cuanto a los bienes inmuebles, su devoluciéon debia ser

inmediata.

72 ARIAS RAMOS, J. / ARIAS BONET, J.A.: Derecho Romano: Obligaciones. Familia. Sucesiones, vol. 11,
17° Ed., Madrid, 1984, pp.729

3 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nim. 81, 1988-1989, pp. 278
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Con todo ello, podemos hablar de una amplisima reforma en cuanto al sistema de la dote y

la restitucién de esta por parte de Justiniano’™.

3 LA DOTE COMO INSTITUCION EN EL DERECHO COMUN
ESPANOL.

La dote del sistema romano tuvo gran influencia en el Derecho espafol y gran arraigo,

siguiendo la regla que recogia “ne sine dote coningium fiat”.

En 1889, en la época de la codificacion, su pérdida de importancia permitié su enajenacion

en el caso de existir el consentimiento de los conyuges y perdio su inalienabilidad™.

El sistema dotal, con el paso del tiempo, fue perdiendo la importancia y la grandeza que un
dfa la acompanaron, y en la Reforma de 1981 dej6 de aparecer recogida en el Codigo Civil

Espafiol.

Si es verdad que los articulos 1342 y siguientes del Codigo Civil hacen referencia a las
donaciones en el matrimonio, a los regalos de boda y a las aportaciones de los conyuges a las
cargas familiares. Pero nada tienen que ver con el anterior sistema dotal, ya que el régimen

de las donaciones las hace embargables y alienables™.

En la actualidad, se sigue defendiendo la existencia de la dote romana a través del pacto que

puede establecerse por los conyuges en torno a determinados bienes otorgandolos

inalienabilidad e inembargabilidad.

Este pacto, conservaria la finalidad de la dote, que es proteger al mas desfavorecido en caso

de crisis del matrimonio por separacion, divorcio o nulidad matrimonial.

31 Definicion de la dote y caracteres generales del sistema dotal.

3.1.1  Origen terminoldgico de la dote.

7 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madyid, nam. 81, 1988-1989, pp. 279

s LALINDE ABADIA, J.; Iniciacion histérica al Derecho Espasiol, Barcelona, 1978, p 719.

76 GUTIERREZ-MASSON, L., “La dote en el Derecho Romano”. Revista de la Facultad de Derecho de
la Universidad Complutense de Madrid, nim. 81, 1988-1989, pp. 278
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La palabra dote, como ya he tratado en algin apartado anterior, proviene de la palabra dbos,

que significa donacién, y con el paso del tiempo se especializé en donaciéon matrimonial.

La dote en si era la accién de dar o entregar, llevada a cabo por la mujer o padres, parientes
o extranos, por la cual ella entregaba un patrimonio a su marido, con el fin de ayudar a este

a afrontar las cargas del matrimonio.

El marido cumpliria con el papel de administrador, o gestor de la dote, lo cual diferencia a la

dote de los bienes parafernales, los cuales administra la mujer.

Algunos inclufan en la definicién de la dote la restituciéon de esta a la mujer una vez que el

matrimonio sea disuelto.
El Derecho moderno tomo esta concepcién de dote inspirado en el Derecho romano.

El Cédigo Espafiol entonces desprendia de sus principios generales la obligaciéon del marido
de afectar la dote a las cargas del matrimonio, pero esto como tal no aparecfa expresamente

recogido. Nuestro cédigo recogia los bienes o derechos que pueden ser sujetos a ella”

Por otro lado, el sistema dotal se caracterizaba por ser un sistema en el que ambos coényuges
conservaban la propiedad de su patrimonio, pero la mujer transferia al marido todos o partes
de sus bienes (los considerados dote) para que este ejerciese sobre ellos su derecho de
usufructo, y asi el marido, con los frutos producidos por los bienes de la mujer podria hacer

frente a las cargas familiares.

Por otro lado, los bienes que no quedaban afectados al marido, y segufan perteneciendo

individualmente a la mujer, eran los bienes parafernales.

El régimen dotal en si era el resultado de la unién de los bienes dotales y el régimen de
separacion propiamente dicha’™.

Antiguamente el régimen econémico matrimonial tenfa lugar por tres vias: la convencional,

la judicial y la legal a las que hacia referencia el texto originario del Cédigo Civil.

La convencional era el resultado de un pacto llevado a cabo en la capitulaciones
matrimoniales. Por otro lado, la via legal actuaba cuando los conyuges exclufan regirse por el

régimen de gananciales, pero en su lugar no aclaraban por qué régimen se iban a regir: aqui

77 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espaiiol, conzin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994, pp 400-403
78 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994, pp 391-392
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es donde actuaba la ley imponiendo el régimen dotal como mecanismo legal subsidiario de
segundo grado”. Y, por dltimo, la via judicial, cuando a instancia del marido se acuerda la

separacion de bienes mediante interdiccion civil o ausencia de mujer

El sistema dotal fue caracteristico en el Derecho romano y, en Espafa, destaco su uso sobre

todo en Cataluna.

Con el paso del tiempo y las influencias liberales, socialistas y feministas, va cambiando el
significado de familia, disgregandose la misma, y recibiendo influencias que favorecian el

sistema de separacion absoluta.

La separacion absoluta era aquella en que los conyuges no afectaban sus bienes al otro, por
tanto sus patrimonios permanecian separados tanto respecto a la propiedad de estos, como

también a su administracion.

Histéricamente algunas de las ventajas del sistema de separaciéon absoluta eran: su
simplicidad, la mayor autonomia de la mujer, gran individualismo, evitar los matrimonios por
interés y que el marido pudiese dilapidar el capital de la mujer. Pero no todo son beneficios,
sino que también trafa consigo problemas como la no atribucién a la mujer de ninguna de las
ganancias obtenidas por el marido durante el matrimonio o que a la muerte del marido la

mujer so6lo iba a depender de su patrimonio, que es el que le permitirfa vivir.

3.1.2  Elementos personales, reales y formales.

En cuanto a los elementos personales, aparecian como sujetos legitimados activamente para
constituir dote a favor de la mujer, tanto antes como después del matrimonio, los padres o

familiares de los conyuges y los terceros ajenos a la familia.

También estarfa legitimado para ello el marido, pero siempre y cuando lo hiciese antes del

matrimonio: si fuese después del mismo, ya no servirfa.

Al igual que los maridos, también estan legitimadas las mujeres antes del matrimonio. Todo

ello fue recogido en el originario articulo 1338 del Codigo Civil.

7 ESCRIBA DE ROMANI, F., “ La renuncia a la sociedad de gananciales y a la comunidad de
gananciales en liquidacion”, Revista de Derecho espaiiol y americano, nam 22 , 1960, pp 83-109
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Por otro lado, el articulo 1340 recogfa la obligaciéon que tenfan padre o madre de constituir
dote a favor de sus hijas legitimas. Esto recibirfa el nombre de dote obligatoria la cual voy a

analizar mas adelante.

La dote constituida antes o al tiempo de celebrarse el matrimonio se regira, en todo lo que
no esté expresamente determinado, por las reglas de las donaciones hechas en consideracion
al mismo. La dote constituida con posterioridad se regira por las reglas de las donaciones

comunes.

En cuanto a la capacidad que era necesaria para poder constituir la dote, esto se regfa por lo

anterior, es decir, por las donaciones comunes.

En especial es importante el antiguo articulo 1329 del Cédigo Civil por hacer referencia a la
capacidad de los menores. Recogia la posibilidad de estos de hacer y recibir donaciones en
su contrato antenupcial, siempre y cuando anteriormente hubiesen sido autorizados por

quienes debian dar su consentimiento para contraer matrimonio.

Por otro lado, tenemos los elementos reales, que vienen a ser los bienes que podfan constituir

la dote y recibian el nombre de bienes dotales.

Los bienes de la mujer no se presumian dotales, sino parafernales, ya que es mds ventajoso

para la mujer, porque asi puede conservar mayores derechos.

Para que los bienes de la mujer pasasen a ser dotales era necesario que se los revistiese de ese

caracter, bien por la voluntad de los interesados, bien por la declaracion de la ley.

Si es por voluntad de los interesados, el antiguo articulo 1336 del Cédigo Civil originario del

25 de Julio de 1889 se referia a ello recogiendo la composicién de la dote:

“la dote se compone de los bienes y derechos que en este concepto la mujer aporta al matrimonio al tiempo de

contraerlo y los gue durante ¢/ adguiera por donacion, herencia o legado con cardcter dotal”.

Dependiendo del momento de aportacion de los bienes, antes o durante el matrimonio, el

Cdédigo Civil exigirfa unas condiciones u otras para convertir esos bienes en dotales.

Si la aportacién se produce antes del matrimonio, es la mujer quien deberfa entregar los
bienes en concepto de dote; en cambio, si se producia la entrega durante el matrimonio,

entonces el cédigo exigifa dos condiciones: para que los bienes no tuviesen el caracter de

36



gananciales debfan provenir de donacién, de herencia o de legado, y para que los bienes no

tuviesen el caracter de parafernales, la mujer debfa adquirirlos con caracter dotal.

Este caracter dotal lo atribufa la ley mediante la interpretacion de la voluntad de los donantes

y testadores™.

Por otro lado, nos encontramos con la afectacion de los bienes dotales por declaracion de la

ley. Hacfa referencia a ello el articulo 1337 del Cédigo Civil originario del 25 de Julio de 1889:

“Tendrin también el concepto de dotales los bienes inmuebles adquiridos durante el matrimonio:

1.° Por permuta con otros bienes dotales.
2.° Por derecho de retracto perteneciente a la nujer.
3.% Por dacidn en pago de la dote.

4.° Por compra con dinero perteneciente a la dote”.

También eran considerados como bienes dotales segun los originarios articulos 1359, 1372.1
y 1396, los bienes muebles adquiridos por permuta con otros dotales o dacién en pago de

dote o dinero perteneciente a esta.

Por ultimo, respecto a los elementos formales, si bien no habfa una forma necesaria para
llevar a cabo la constitucion de la dote, si que es verdad que era necesaria la intervencién de
un notario para autorizar la dote y que esta fuese valida y surtiese sus efectos, ya que si no

s6lo cumpliria con los efectos de las obligaciones personales.

Pero la constituciéon de la dote bien podia realizarse por clausula en el contrato de
capitulaciones matrimoniales, por testamento, en documento publico, como por carta dotal
en escritura publica o bien por documento privado, incluso por convenio verbal.

Pero si que es verdad que el documento publico, por un lado, lo dotaba de valor para

defenderse frente a terceros y, por otro, garantizaba el goce de la hipoteca legal a la mujer.*’

3.2 La constitucion de la dote.

80 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho civil
espaiiol, conzin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 400
81 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 414

37



La constituciéon de la dote en cuanto a su naturaleza juridica planteaba algunos problemas
respecto a la estructura del acto encargado de constituirla, si este era un acto unico o doble,
y si era unilateral, bilateral o trilateral. Hubo diversas opiniones contrapuestas sobre ello. Por

otro lado, otro problema que provocé controversia fue si la dote era gratuita u onerosa.

1) Primeramente y respecto a la estructura del acto constitutivo, la discusion de la
doctrina se centraba en si la constitucién de la dote era un acto unico o era un acto
doble y si tal acto era unilateral, bilateral o trilateral®.

Para analizarlo mejor se dividieron en tres los supuestos de constitucioén de la dote:
la dote constituida por la mujer, la dote constituida por el marido y, por dltimo, la

dote constituida por un tercero:

a) Sila dote estaba constituida por la mujer, la mayorifa de la doctrina estaba a favor
de que el acto constitutivo utilizado por ella era un negocio juridico bilateral, es
decir, un contrato mediante el cual se atribuia al marido un derecho de usufructo
y de administraciéon o gestion de aquellos bienes que conformarian la dote, los
bienes dotales, de los cuales la mujer seguitfa teniendo la propiedad. Esto ocurtia
en el caso de dote inestimada.

En el caso de dote estimada, lo que se atribuia al marido era la propiedad, la cual,
quedaba sometida al pago del crédito que le corresponde a la esposa para la
restitucion.

Como opositor de esta teoria de la opiniéon mayoritaria se encontraba Ferrara, a
quien también le sali6 un detractor, Lacruz.

Ferrara®, en vez de un negocio juridico bilateral, defendia la existencia de un
negocio juridico unilateral mediante el cual se atribuye a alguien un determinado
patrimonio junto a un determinado fin. Ademas, segin su teotfa, los derechos
que el marido obtiene le corresponden por derivacion de la ley, y no por accion
de la mujer: le corresponden como cabeza de familia y porque con ellos va a tener

que contribuir a las cargas familiares.

2 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 404
83 FERRARA, F..: Diritto delle persone e di famiglia, Napoli, 1941, pp. 324 y ss.
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En Espafia, Lacruz, se opuso a la tesis del autor italiano, ya que consideraba que
no se podia hablar de adquisicion ex /ge de sus derechos por el marido, sino de

adquisicion ex lege de sus derechos por el comprador de una cosa.

b) Por otro lado, si la dote era constituida por el marido en favor de la mujer, se
hacfa mediante contrato unitario segun la mayorfa de la doctrina y dependiendo
de ser una dote estimada o inestimada su funcionamiento era diferente.

Si constitufa una dote inestimada, el marido lo que transmitfa a través de este
contrato unitario era la propiedad a la mujer, salvaguardandose para ¢l el derecho
de usufructo, de goce y administracién. En cambio, si lo constituido por el
contrato era una dote estimada, entonces se constituye en deudor dotis cansa del
valor constituido en dote™.

Se contraponen a esta teotia, apoyada por la mayoria, autores como Josserand o
Ferrara, analizandolo desde otro punto de vista y observando la existencia de dos
contratos consecutivos.

Josserand defiende la existencia de, primero, una liberalidad realizada por parte
del hombre en favor de la mujer y, en segundo lugar, la aportacion realizada como
tal.

Por otro lado, Ferrara entiende que solo podia existir la constitucion de la dote
por parte de la mujer, pero en el hipotético caso de constituirse por el marido en
favor de la mujer, lo que habria son dos contratos: hay una donacién por la cual
los bienes que se aportan a la mujer y, por otro lado, un contrato unilateral por el
que la mujer realiza la aportacion.

En el plano juridico espafiol, Lacruz observa el articulo 1336 del originario texto
del Cédigo Civil de 1889, para el que la justicia espafiola se decanta por la vision
de Josserand, aunque, es verdad, que el articulo 1336 so6lo hacia referencia a la
dote constituida por la mujer: en su opinién, quizas si hubiese recogido la
donacién realizada por el marido en favor de la mujer, verfa que esa doble

operacion defendida por Josserand era innecesaria.

8 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 405
& JOSSERAND, L.: Derecho civil, t. 111, vol 1° Buenos Aires, EJEA, 1951, pp 408.
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¢) Por dltimo, si la dote era constituida por un tercero la discusion se centraba en si
la estructura seguida era un negocio juridico doble o mas bien trilateral.
La opinién mas extendida y defendida, sobre todo en Francia y en Italia, era la
del doble contrato: por un lado uno expreso, entre el donante constituyente con
la mujer donataria y, por otro lado, entre la mujer y el marido, mediante el cual la
mujer aporta los bienes dotales. Esta opinién fue matizada por Ferrara, el cual
también lo entendia como un doble contrato pero que se llevaban a cabo en un
mismo acto.
En cambio, Walter Gangi, segun su percepcion, defendia la existencia de ese
doble contrato, pero no de forma sucesiva, sino que ¢l hablaba de dos
transmisiones simultaneas, por las cuales el tercero, mediante un unico acto,

trasmite a la mujer la propiedad y al marido el derecho de goce y administracion™.

La opinién seguida en Espana y en Italia era el contrato trilateral, donde se encontraban tres
sujetos, el constituyente y los coényuges, promovidos por su propio interés. Aqui el
constituyente transmite al mismo tiempo los derechos respectivos a la mujer y al marido y la

adquisicion de estos por ellos ocurre de forma simultanea.

2) En segundo lugar el otro problema que podia plantear la constitucion de la dote era
si era un contrato gratuito o mas bien oneroso. Dependiendo del lugar en que nos
situdsemos, la doctrina tendria una opinion u otra.

Por un lado estaba la doctrina francesa e italiana. En cuanto a la dote constituida por
la mujer hablan de un titulo oneroso, aunque no se sepa muy bien la causa de la
onerosidad, en cambio en cuanto a la dote constituida por un tercero es un acto
gratuito en cuanto a la relaciéon existente entre constituyente y la mujer y en cambio
un contrato oneroso entre marido y mujer o constituyente de la dote.

En Espafia, en Catalufia concretamente, se defiende la onerosidad. Pero, en cambio,
en el Derecho comun se habla mas bien de la dote con caracter de liberalidad. De
Buen, percibe la gratuidad de la dote en la redaccion del antiguo articulo 1339, que

manda aplicar las mismas reglas que a las donaciones”’.

8 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espaiiol, conzin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 407

8 También es seguida esta otientacién ARIAS BONET, JA.: Derecho de familia y sucesiones, pp 320y ss.
Y por PUIG PENA, F.: Tratado de Derecho Civil Espaiiol t. 11, vo/ 1°, Madrid, 1971, pp 412 y ss.
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En conclusion, la dote en el Derecho espafiol tiene un caracter gratuito, que si se
hace 7nter vivos reviste la forma de donaciéon comun cuando se constituye después del
matrimonio y, en cambio, especial si se constituye antes del matrimonio, donde hay
que aplicar como supletorias las normas de las donaciones por razén de

matrimonio®,

3.3 Especies de dote.

Para diferenciar las especies de dote, podemos clasificarla dependiendo de su procedencia,

caracter, tiempo y forma de su constitucion, por la clase de los bienes y por su naturaleza

juridica.

a)

b)

En cuanto a su procedencia, en su origen romano, se dividia en tres tipos cuyas
denominaciones romanas el posterior Codigo espafiol de 1889 no recogi6. Eran la
profecticia, 1a adventicia y la mixta.

Si que el Codigo Civil mantendria esta clasificacion, pero inicamente hatfa referencia
a ella en el articulo 1343, en relacion a la materia de sucesiones, en cuanto la dote

como anticipo de legitima®.

El caracter de su constitucion podia ser o bien voluntaria, es decir, constituida por la
voluntad de una persona que no esta obligada a ello, o bien legal, la cual se hace por

imposicion de la ley de forma necesaria y obligatoria.

Y dependiendo de si se podian constituir antes, a la vez o después de la celebracion
del matrimonio variaban las normas que las regfan. Sélo podia ser antes en el caso
del esposo, ya que después no podria por razén de la regla de prohibiciéon de
donaciones entre cényuges. Y, en cambio, podran constituirla antes o después los

padres y parientes de los esposos y las personas extrafias a la familia.

8 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho civil
espaiiol, conrin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 411
8 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 414
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La dote constituida antes o al mismo tiempo en que se celebra el matrimonio se rige
por las donaciones de aquél en lo que no esté regulado para la dote. La dote

constituida posteriormente se rige por las normas de las donaciones comunes.

d) En relacién ala forma de constitucion, como el derecho romano, el cédigo dividia la
dote en tres: prometida, confesada y entregada.
La dote prometida es aquella que todavia no se ha entregado al marido pero que le
corresponde por ofrecimiento, ademas, se rige por las reglas de las obligaciones ya
que constituye la obligacion de tener que ser entregada. La entregada es aquella que se
realiza ante notario y mediante escritura publica por la cual se deja constancia de la
entrega de los bienes y produce todos los efectos de la dote. Y la confesada, aquella de

la cual se deja constancia en documento privado.

e) Dependiendo de si los bienes que componen la dote son muebles o inmuebles,
hablaremos de dote mobiliaria o dote inmobiliaria, y esto afectara en cuanto a la
garantfa de la dote estimada y de la dote inestimada, asi como al régimen de esta

ultima.

f) Y segun su naturaleza juridica se clasificara entre dote estimada y dote inestimada, las
cuales primeramente se diferenciaban por la existencia de la estimacién o de la

valoracion, pero con el tiempo, se diferencian por la transferencia o retencion.

3.4 Dote obligatoria y dote confesada.

A) La dote obligatoria

El origen de la dote obligatoria lo encontramos en Roma con una constitucion de Severo y
Caracalla”, aunque, hay un gran nimero de romanistas modernos los cuales creen que los
antecedentes de esta se encuentran en la /ex Iula y por tanto, la constitucién antes

mencionada simplemente lo desarrolld, pero no lo cred como tal.

% LACRUZ BERDE]JO, JL.: “La constitucién obligatoria de dote”, Revista Juridica de Cataluia,
septiembre-octubre, 1954, pp. 408 y ss
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Durante la época de vigencia de la dote en el Derecho espafiol, la mayoria de la corriente
legislativa se manifestaba contraria a la dote obligatoria; de hecho, en la practica muy pocas

veces se hacia efectiva.

LLa dote obligatoria es el derecho que el Codigo civil, en su articulo 1340 del texto originario,
otorga a las hijas legitimas, por el cual su padre o su madre, o el que viviese de los dos, estarfan

obligados a dotarlas, salvo cuando estas se casasen sin su consentimiento.

Cuando el cédigo hace referencia a las hijas legitimas son a las que se refieren los articulos
108 y siguientes, las nacidas en matrimonio nulo y las legitimadas por matrimonio de los

padres.

Esta dote obligatoria compartia todas las ventajas de la dote normal, pero si que conllevaba
algun tipo de inconveniente, como el incremento de matrimonios motivados por la codicia
o el interés de alguna de las partes, asi como la puesta en peligro del orden en las familias y

la autoridad de los padres.

En determinados supuestos recogidos por el Codigo, las hijas legitimas perdian el derecho a
reclamar la dote. Un supuesto es el recogido al final del articulo 1340 del Cédigo Civil por el
cual se casan sin el consentimiento de sus padres. Otro es cuando las hijas ya tuvieran en su
poder bienes que fuesen en su totalidad equivalentes a la mitad de su legitima. También se
considera perdido el derecho a reclamar cuando hubieran recibido la dote en un matrimonio
anterior o hayan recibido la cantidad en concepto de anticipo de legitima por parte del

padre”’.

En cuanto a los sujetos que tienen la obligacion de dotar: el padre, o la madre, o el que viviere
de los dos. Y esta obligacion debe realizarse de forma alternativa, es decir, debe cumplitla o

uno u otro pero no los dos. Sélo dotaran de forma conjunta cuando ambos asilo quieran.

Sanchez Roman opina que el otorgamiento de la dote obligatoria en primer lugar se deberfa
pedir al padre a causa del orden que se ha seguido en el precepto 1340 del Codigo Civil a la

hora de ir nombrando a los diferentes sujetos y por derivacion de la patria potestad.

Si que es verdad que esta obligacién deja de existir, en el momento en que uno de ellos,

cualquiera, la haya cumplido.

Otros, como Mucius Scaevola, cree que primero deberfa reclamarse al padre ya que lo considera

como una obligacién de este, puesto que es el que ejerce la patria potestad, y en el caso de

91 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho civil
espariol, comin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 418
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que ¢él faltase, solo en ese entonces, deberfa seguirse el orden expuesto en el precepto, y por
tanto deberfa cumplirlo la madre. Y si esto no fuese aun posible, entonces el tercer lugar se

ocuparia de acuerdo a los precedentes legales.

Lacruz entiende que en el caso en que la mujer tuviese muchos mas medios econémicos que
el hombre, y la hija supiese de esta situacion, podria esta tltima dirigirse contra la madre y

exigir que ella fuese la encargada de dotarla.

Por lo que respecta a la cuantia de la dote, en el Derecho histérico no se preveifa la cantidad
que debfa darse en dote, ni tampoco estaban fijados unos maximos o minimos, por todo ello,

los padres solian excederse en cuanto a la cantidad.

Con la Pragmatica de Madrid en 1534 se fij6 por primera vez un maximum a las dotes, por el
cual los padres no podrian dar mas a la hija que lo que la correspondiese por la legitima. Pero
no se puso limite en cuanto al minimum, lo que si es verdad es que la hija podia pedir en
caso de que su dote fuera muy inferior al patrimonio del padre que se la aumentara, ya que

si no de la otra forma podia resultar ilusoria.
Con la llegada del Cédigo Civil, todo esto se quedo atras y se estableci6 un mininun legal.

Este minimum se recogia en el originario articulo 1341 en su apartado primero y establecia
dos reglas: por las cuales, si la hija no disponia de bienes propios, la dote tendria que consistir
en la mitad de la legitima rigurosa presunta y, en cambio, si dispusiese de bienes propios. La
hija cuyo valor no alcanzase la mitad de su legitima, entonces la dote deberia consistir en lo

necesario para completar lo que falta®

Cuando el Cédigo hacfa referencia a la legitima presunta, era la cantidad que le
correspondiese a la hija respecto al padre de los dos que haya constituido la dote:

dependiendo de esto se establecia la cuantia con relacion a la herencia del constituyente.

Para autores como Manresa la legitima presunta era la que correspondia a la hija en el
momento de la donacién y dependia de la fortuna de los padres y del numero de hermanos
que integrasen la familia y de la diferencia entre el activo y el pasivo de dicha fortuna, incluidas

las donaciones colacionables™.

22 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, |.M.: Derecho civil
espariol, comin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 420
% CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 420
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El Cédigo Civil no recogia un maximum, pero de las normas sobre donaciones se entiende
que no podra la cantidad exceder de aquello que le correspondiese a la hija por testamento.

Todo aquello que se entregase a la hija de mas serfa tomado como cantidad inoficiosa.

En el caso de que la dote hubiese sido constituida por ambos conyuges, estos deberian pagar
o con los bienes de la sociedad conyugal, si la hubiera, y si no los hubiere, con los bienes
propios de los padres en la proporciéon que entre ellos hubiesen pactado o por la mitad en

caso de inexistencia de pacto entre las partes.

Si, en cambio, la constituyese el marido, este deberfa pagar también con los bienes de la
sociedad conyugal, si la hubiese, de acuerdo con las facultades de administrador que tenfa el

marido de acuerdo a los articulos 1412 y 1415.

Pero, si no hubiere, la solucion serfa la misma que en la dote constituida por ambos conyuges,
aunque en este supuesto serfa un tanto injusta ya que el marido no deberia poder disponer

de bienes propios de la mujer.

Por ultimo en caso de que sea la mujer quien constituya la dote, esta debe pagar seguin recoge
el ultimo parrafo del articulo del 1343 con sus bienes propios. Una situaciéon en clara
desventaja con el marido, ya que la mujer no podia ni obligar los bienes comunes y mucho

menos adn los del marido”™.

También la dote podria ser pagada por medio de los padres a sus hijas legitimas, segun el

articulo 1342:

“Los padres pueden cumplir la obligacion de dotar a sus hijas, bien entregandoles el capital de la dote o bien

abondndoles una renta annal como frutos o intereses del mismo’.

El problema que aqui surge es como se determinaba el tipo o cuantia de esa renta anual.
Segtin Sanchez Roman, si hablamos de intereses se haria referencia al interés legal del dinero
y si hablamos de frutos, haria referencia a los que podria llegar a producir dependiendo de la

naturaleza del capital”™.

% CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espaiiol, conzin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 420
% CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 420
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B) Dote Confesada

La dote confesada es aquella en la que el marido promete haber recibido la dote pero sin que
conste en un medio indudable la entrega, es decir, la declaracién del marido o no consta o se
contiene en documento privado. A todo ello hacian referencia los articulos 1344 del Cédigo

Civil y 179 de la Ley Hipotecaria.

Este tipo de dote provocaba muchos casos de fraude; por ello, la ley tuvo que intervenir para
poder poner unas limitaciones para evitar los multiples casos en que el marido confesaba
haber recibido la dote, con el fin de poder favorecer a la mujer a costa de los derechos de sus

acreedores.

Dependiendo del lugar donde se realizase la confesion, esta tendria una eficacia u otra. Si se
producia en testamento, la confesién tendria la misma eficacia que un legado y no podria

perjudicar a los acreedores ni a los herederos forzosos del marido.

Si la confesion se producia en acto zuter vivos, debian atenerse a lo recogido en los articulos

1344 y 1345 del Codigo, que contenfan una regla general y una excepcion.

Anteriormente, la Ley Hipotecaria ya lo habia previsto en los articulos 170 y 171, los cuales

integros pasaron al Codigo Civil.

El articulo 1344 ponia como sancién a la dote confesada sélo poder producir los efectos de

las obligaciones personales:

“La dote confesada por el marido, cuya entrega no constare, o constare solo por documento privado, no

surtird mas efecto que el de las obligaciones personales”

Ademas, tanto la mujer como sus herederos tenian accién personal contra el marido
confesante, pero no contra terceros que fuesen acreedores o herederos forzosos de este, y la

mujer tampoco tenfa derecho a exigir hipoteca legal por razén de dote confesada.

En cuanto a la excepcion, venia recogida en el articulo 1345, y daba los mismos efectos a la
dote confesada que a la dote entregada, siempre que se diesen una serie de circunstancias,

como que la confesion se hubiese hecho por el marido antes o durante el primer afio de

% CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 423-427
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matrimonio; si la confesion era realizada en un momento posterior, se consideraba no valida

ya que el marido habia tardado demasiado como para poder datle un voto de veracidad.

También la confesiéon debia venir recogida en documento publico: aunque expresamente no
lo establecia el Codigo Civil, esto era necesario para que el documento pudiese tener acceso
al Registro de la Propiedad, donde sélo se admitian documentos publicos y auténticos y
ademas porque el articulo 1280, en su apartado tercero, ya hablaba de la necesidad de recoger
la constitucion de la dote en un documento publico para que esta pudiese hacerse valer frente
a terceros. En esto no estan de acuerdo Roca Sastre y Lacruz, quienes defendian la confesion

en documento privado”.

La circunstancia mas importante era que la mujer hiciese “constar judicialmente la existencia de
bienes dotales o la de otros semejantes o equivalentes en el momento de deducir su reclamacion”. Los bienes

que se debian justificar eran los que hubiesen sustituido a los bienes dotales.

Esta circunstancia era consecuencia de la Exposicion de Motivos de la primitiva Ley
Hipotecaria, ya que esta defendfa que la mujer no tenfa por qué ser la perjudicada, sin
beneficio de la hipoteca, cuando realmente ella habfa colaborado en el matrimonio llevando
la dote hasta este, pero que por cualquier circunstancia estos bienes que aun existian o habfan
sido sustituidos por otros, por negligencia u otra causa no habian sido declarados en escritura

publica o no se habia hecho referencia en ella a estos.

Por dltimo la mujer debifa hacer la justificacién mediante el juicio especial recogido en el

articulo 165 de la Ley Hipotecaria para la constitucion de hipotecas legales en general%.

3.5 Régimen de la dote estimada y de la dote inestimada.

Los tratadistas anteriores al Codigo Civil originario, influenciados por las Partidas y por el
Derecho romano, clasificaban la dote en dos grupos, por un lado la dote estimada y por otro
la inestimada. Esta clasificacion se hacia dependiendo de si se habian tasado los bienes de la
dote o no. Ademas la dote estimada a su vez la subdividian en otros dos grupos: venditionis
cansa 'y taxationis cansa, dependiendo de si el fin de la tasacion era vender o no los bienes a

favor del marido.

7 ROCA, SASTRE, R.M., Derecho szbqfecario, t. IV, 9% ed., Barcelonffl, Pp- §54
%8 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. p 428

47



Con la llegada del Cédigo Civil en 1889 la vision sobre la dote estimada e inestimada se
modific6. Dej6 de medirse en la existencia de valoracion o no. A partir de este momento la
dote estimada serfa la que correspondfa como propietario al marido y la inestimada la que era

de dominio de la mujer.

El Cédigo lo que hizo fue desnaturalizar los nombres, inadecuados en un momento

posterior, de dote estimada e inestimada.

El articulo 1346 de aquel entonces recogia la nueva distincién entre estimada e inestimada:

“La dote puede ser estimada o inestimada.

Serd estimada, si los bienes en que consiste se evaluaron al tiempo de su constitucion, transfiriendo

su dominio al marido y quedando éste obligado a restituir su importe.

Serd inestimada, si la mujer conserva el dominio de los bienes, hayanse o no evaluado, quedando

obligado el marido a restituir los mismos bienes.

87 las capitulaciones no determinaran la calidad de la dote, se considerara inestimada.”

Atribufa la estimada al marido, si los bienes habian sido evaluados a tiempo de constitucién
de la dote, quedandose este su dominio y ademas la obligacién de restituirlos. En el caso de
la mujer, si esta conservaba el dominio de los bienes, independientemente de la existencia de

evaluacion, quedaba igualmente obligado el marido a restituirlos.

Si comparamos ambos tipos de dote podemos apreciar entre ellas una serie de diferencias:

a) Enla dote estimada, por ejemplo, hay una evaluacion necesaria de los bienes cuando
se constituye, en cambio en la dote inestimada esta evaluaciéon es potestativa, no

necesatria.

b) En la primera los bienes deben ser transferidos al marido para hacerlos de su
propiedad, el cual ademas debera en un momento posterior acarrear con los
incrementos y deterioros de la dote, en cambio en la inestimada la mujer conserva la
propiedad de sus bienes y ella misma sera la que hara frente a los incrementos o

deterioros.
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¢) Ademas, el marido, como ya habia dicho anteriormente, en la dote estimada debera
devolver lo que recibié; en cambio, en la dote inestimada, primeramente debemos
hablar de una enajenacion realizada por la mujer con licencia del marido de los bienes;
en el caso de que la mujer fuese menor, entonces necesitaria de la licencia judicial e
. . . 9 . . ) o
intervencion de ciertas personas’, y posteriormente el marido tendria la obligacion

de restituir los mismos bienes que recibid.

Ademas, con relacién a la constitucion de estos tipos de dote, el articulo 1346 establece una
presuncion legal de caracter general, por la cual, si en las capitulaciones matrimoniales no se

expresa la calidad de la dote, ésta por defecto serd considerada dote inestimada.

A) Dote Estimada.

St la dote recibida por el marido, como dote estimada, estuviese valuada por debajo de su

valor real, podra el hombre reclamar que se rectifique el error o agravio tal y como recoge el

articulo 1348.

Este derecho a reclamar sélo se le concede al marido, propietario de la dote, no a la mujer ni

tampoco a los herederos o derechohabientes del marido!®”

. Antes de la entrada en vigor del
Coédigo Civil en 1889, el Derecho anterior si que permitia a la mujer reclamar, segun lo que

exponian las Partidas.

LLa mayoria de las veces el error era provocado por un desajuste en la valoracién, un fallo,
pero también, podia estar motivada por la variaciéon en el valor de los bienes desde la
estimacion hasta el momento de celebraciéon del matrimonio, pudiendo esta aumentar o
disminuir.

En cuanto al tiempo para poder reclamar, el marido dispondra de esta accion desde que se
produjo la estimacion, hasta que llegue el momento en que los restituya mediante la

devolucién de la dote.

% CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho civil
espaiiol, conzin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 430

10 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho
civil espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 432-433

49



Hay autores como Lacruz que estan en desacuerdo. Considera que el plazo para ejercitar
dicha accion serfa el de plazo de prescripcion que consistirfa en un plazo de quince afios,

desde el momento en que es conocedor el marido de la lesion.

Con respecto a los bienes dotales, el marido y la mujer van a tener unos derechos y unas

obligaciones mientras dure su matrimonio.

En cuanto a los derechos en la dote estimada, al marido le corresponderfa el dominio y la

mujer tendrfa derecho al crédito dotal y a sus garantias.

El marido, mediante la dote estimada, recibe la plena propiedad de los bienes dotales, los
cuales se disuelven en su patrimonio. Aunque este dominio esta sometido a alguna que otra
limitacion, por las cuales los bienes dotales deben estar inscritos para poder ser hipotecados
a favor de la mujer, también debe depositar determinados bienes muebles y tiene prohibido
enajenar los sefialados por el articulo 1359, hasta que haya de presentarse la garantia

hipotecaria.

Junto al dominio, al marido se le otorgan derechos que derivan de este, como el derecho a
reclamar que se deshaga el error o agravio, poder hacer suyos los incrementos de la dote,
poder administrar los bienes a titulo de duefio, de los cuales ademas puede disponer
libremente, y, en el caso de tratarse de efectos publicos, valores cotizables o bienes fungibles
> Ya ) g )
podtia sustituirlos con otros equivalentes, siempre y cuando cuente con el consentimiento
de la mujer, y puede enajenar sus bienes propios, siempte y cuando subsista la hipoteca legal
>y J ) y &

constituida sobre ellos.

Mientras que al marido podriamos denominarlo, mas que duefio, deudor de la dote, la mujer
sera la acreedora, ya que en su activo patrimonial se ingresa la deuda correspondiente al
marido en forma de crédito. Este crédito es un bien con valor pecuniario y que pasa a formar

parte del patrimonio de la mujer.

Otros derechos que corresponderian a la mujer serfan pedir la constitucion de la hipoteca
dotal, poder reclamar de su marido la subrogacién de la hipoteca o exigir la restitucion del

importe por el que fue valuada la dote'”".

B) Dote inestimada.

101 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho
civil espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1994. pp 434
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Los derechos de cada parte cambian si nos encontramos ante una dote inestimada. Aqui el
marido tiene la administracioén y el usufructo de los bienes dotales, en cambio la mujer el

dominio y la disposicion.

Ademas, el marido no puede arrendar los bienes inmuebles por un plazo superior a seis afios,
siendo nulas las anticipaciones de rentas de tres o mas afios, como recoge el articulo 1363. Y
no esta obligado a prestar la fianza de los usufructuarios comunes, pero sf a inscribir en el
registro y a constituir hipoteca especial para responder por su gestién, su usufructo, por el

deterioro de los bienes bajo su control y por la restitucion.

La mujer conserva el dominio de los bienes dotales y hace suyo el incremento de la dote asi
como los deterioros, salvo que estos hayan sido causados por culpa del marido. También

tiene que dar el consentimiento para los arrendamientos.

Por dltimo, en la dote inestimada, para que se pueda llevar a cabo su enajenacion, surge la
necesidad de cumplir una serie de requisitos de capacidad y legitimacion: la mujer puede
enajenar, gravar, hipotecar, con el consentimiento del marido, salvo que sea menor, en cuyo
caso, necesitara intervencion de licencia judicial o de determinadas personas que aparecian

en el articulo de 1352.

Puede surgir algin que otro problema en el caso de que la mujer sea mayor de edad, pero el
marido sea menor. Aqui el marido necesitarfa de una licencia con el consentimiento del padre,

de la madre o del tutor.

En caso de la mujer menor, la licencia debfa instarse en acto de jurisdicciéon voluntaria, ante
el juez, el cual en ultimo lugar tendria la palabra para otorgar o no la autorizacion. Y si en vez
de licencia judicial se utilizaba la intervencion de determinadas personas, estas debfan ser

escuchadas a la hora de componer el expediente judicial.

C) Dote inestimada mueble.

También podemos hablar de una clase especial de dote, intermedia entre la dote estimada y

la dote inestimada que recibe el nombre de dote inestimada mueble.

Este nombre se debe a que, aunque en nuestra legislaciéon todo tipo de bienes podian ser
susceptibles de constituir dote, tanto estimada como inestimada, los bienes muebles, el dinero

y las cosas fungibles eran atipicos en la inestimada.
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Las caracteristicas que conforman la dote inestimada mueble son algo diferente a las otras

dos dotes:

a) En cuanto ala evaluacion de los bienes, esta era necesaria, como en la dote estimada,
aunque realmente tal estimacién respondia a las exigencias de la hipoteca dotal, no a
cambiar la dote por una estimada como tal; a ello hace referencia el articulo 174 de

la ley Hipotecaria.

b) La conservacion de los bienes en esta dote correspondia a la mujer, tal como en la
dote inestimada en general. Y se atribuye a la mujer el incremento o deterioro de los
bienes, seguida por la correspondiente enajenacion, en este caso por el marido, sin
necesidad de obtencién de consentimiento de la mujer de bienes muebles de la dote

inestimada. Por dltimo el importe de estos bienes debera ser restituido.

En conclusiéon como principales diferencias entre la dote estimada y la dote inestimada
mueble encontramos que en esta la mujer conserva el dominio y responde de los aumentos
y deterioros, y que la restitucion solo va a tener lugar en el caso de que, habiéndose enajenado

los bienes, estos no hubiesen sido restituidos o sustituidos.

3.6 La Hipoteca Dotal

3.6.1  Contenido normativo

La hipoteca dotal, definida en el articulo 169 de la Ley Hipotecaria, es aquella que la ley obliga

a constituir al marido sobre sus propios bienes a favor de su esposa.

El fin principal de la hipoteca dotal es “garantizar la restitucion del valor de los bienes dotales estimados
¢ inestimados o parafernales de naturaleza mueble o asegurar la efectividad de las donaciones ofrecidas a su

Sfavor, por el mismo esposo, como anmento de la dote’.

Su origen lo encontramos en el Derecho Romano, como ya anteriormente he indicado,
concretamente en el Derecho Justinianeo, en el cual Justiniano, bajo la influencia helenistica,

otorga a la mujer una accién especial para protegerla tras la disoluciéon del matrimonio y que
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le fuese restituida la dote. Lo consiguié mediante la constitucion de una hipoteca como
garantia sobre la totalidad del patrimonio del marido con preferencia al resto de garantias
reales que también pudiesen constituirse sobre el mismo (salvo las hipotecas a favor del fisco

1 02)

a consecuencia de deudas anteriores a la obligacion de restituir ). Todo esto permanece en

el tiempo, siendo incluido en el zus commune.

Esta hipoteca participa del caracter de las hipotecas de seguridad al igual que la mayoria de
las hipotecas legales. Antes de la Ley Hipotecaria de 1861, la hipoteca era concebida como
hipoteca legal tacita y general. Tras la promulgacion de la Ley Hipotecaria se pasé a

considerar una hipoteca expresa y especial.

Aunque no es cierto que bajo el nombre de “hipoteca dotal” sélo se envuelva la hipoteca
dotal propiamente dicha, sino que también se hace alusion a las garantias de la dote sin ser

hipoteca y a hipotecas auténticas que no lo son en garantia de la dote'”.

En el texto original de la Ley Hipotecaria ya se daba a la hipoteca dotal un gran desarrollo,
del articulo 169 LLH al 183 LLH, lo cual ha permanecido en las legislaciones posteriores pese

a la evolucion legislativa.

Tras la Reforma de 13 de Mayo de 1981, por la cual se suprimi6 la dote, y las referencias a
los bienes parafernales, los articulos comprendidos entre el 250 RH y el 258 LLH, han perdido
su vigencia y por tanto su aplicacién. Solo seran aplicables en los territorios de Derecho Civil

particular que lo conservan.

Aunque estos articulos 250 al 258 RH fueron derogados en el RD 12 de noviembre de 1982,
posteriormente otra reforma por medio del RD de 10 de Octubre de 1984 volvié a darles
validez, ya que la dote segufa viva en los Derechos forales y especiales y en estos lugares
seguirfan siendo normas que deben aplicarse, independientemente de que la institucién haya

desaparecido del Codigo comun.

En la actualidad, la hipoteca dotal no ostenta ningun tipo de privilegio o especialidad por su
origen ni preferencia, es decir, se sitia en donde le corresponde dependiendo de su fecha de
inscripcién o su consignacion en documento publico, en un orden de prelacion. Esto es lo

mismo que sucede con los demas titulares de derechos reales o acreedores.

12 ANDRES SANTOS, FJ.: “Comentatio a la Ley Hipotecaria, Titulo V, De las hipotecas”, en
DOMINGUEZ LUELMO, A. (Director): “Comentarios a la Iey Hipotecaria”, 2* ed. Valladolid: LEX
NOVA, S.A, 2013, pp 924 y ss

13 ANDRES SANTOS, FJ.: “Comentario a la Ley Hipotecaria, Titulo V, De las hipotecas”, en
DOMINGUEZ LUELMO, A. (Director): “Comentarios a la Ley Hipotecaria”, 2* ed. Valladolid: LEX
NOVA, S.A, 2013, pp 924 y ss

53



3.7 Restitucion de la dote.

3.7.1  Casos en que procede restituir la dote.

Hay diferentes causas que van a propiciar la restitucion de la dote recogida en acto juridico.

Estos motivos son: las circunstancias de condicién o plazo a las que ha quedado sometida
en el acto de constitucion, a la inhabilitacién del marido para administrar o gestionar la dote,
la disolucion del matrimonio o divorcio y la mutacion del régimen econémico matrimonial

del antiguo articulo 1320, redactado posteriormente en el 1317'™.

El articulo 1365 definfa la obligacién de restitucion como aquella que el marido debia a la
mujer o sus herederos, cuando el matrimonio se disolviese o se declarase nulo, se transfiriese
a la mujer la administracién (de acuerdo con lo recogido en el articulo 225) y cuando los

tribunales lo ordenasen.

La primera causa (la disolucién o nulidad) es irrevocable, no asi la tercera, que habra de tener

en cuenta el pacto de los conyuges.

Y en cuanto a la primera premisa de este articulo, ahora hay que interpretarla de acuerdo al
articulo 85 y engloba como causas de disoluciéon de matrimonio, junto al fallecimiento de

uno de los conyuges, la declaracion de fallecimiento y la sentencia firme de divorcio.

En relacion a la declaracion de nulidad del matrimonio, se hace referencia en el articulo 95,

parrafo 2°, en el caso de haber sido de mala fe.

En cuanto a la administraciéon de la mujer de la dote, este apartado deja de tener importancia
tras la Reforma de 1983. Y en relaciéon con los tribunales, y su decisién en cuanto a la

restitucion, hay que seguir los articulos 1387, 1388 y 1389'".

En cambio, no procedera la restitucién por convenio o por confusiéon. En cuanto al
convenio, esto hace referencia a los casos en que se acuerda que al disolverse el matrimonio

por una determinada causa, se queden los bienes dotales bajo el dominio del marido o si en

104 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho
civil espaiiol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1987. pp 625y ss.
105 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho
civil espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1987. pp 626 y ss.
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el momento de llevarse a cabo la restitucién, tanto mujer como sus herederos decidan que se

la quede el marido.

Y, por otro lado, la confusién, cuando el marido es heredero por testamento o ab intestato de

la mujer en calidad de pariente o conyuge.

Surgen dudas en algun caso, como el recogido antes de la reforma de 1981, en el articulo 73,
apartado tercero, en que se entendfa que la mujer, si era culpable o causante de la disolucion
del matrimonio, perdia el derecho a ser restituida en la dote. Actualmente no se tiene en
cuenta a la hora de regular las consecuencias de la separacion esta caracteristica de inocencia
o culpabilidad, pero si que es verdad que esta puede tener reflejo en la sentencia

correspondiente.

3.7.2  Elementos personales, reales y formales.

En primer lugar, los elementos personales hacen referencia a los sujetos que van a tener que
llevar a cabo la obligacion de restituir. En los casos de muerte o declaracion de fallecimiento
del marido, son sus herederos los obligados a restituir la dote a la mujer. Si, en cambio, es la
mujer quien fallece, en este caso la restitucion se hara en favor de sus herederos por parte del

marido.

En los supuestos de ausencia o incapacidad del marido debera realizarse la restituciéon en
favor de la mujer por parte de los representantes legales del marido. En caso de
incompatibilidad, por ser la mujer la responsable legitima, esta debera ser sustituida por

quienes deban.

Por otro lado, sera el marido quien deba devolver la dote en el caso de nulidad o separacion.
Lo propio ocurrira con la mutacién del régimen econémico de acuerdo al articulo 1320 y en

el divorcio.

En cuanto a lo que es objeto de restitucion, este variara segin hablemos de dote estimada o

dote inestimada. En el caso de dote estimada, lo que hay que restituir es el precio en que el

marido la hubiese estimado al recibirla'®.

19 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho
civil espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1987. pp 626 y ss.
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En el caso de la dote inestimada hay que estar a lo convenido por las partes en capitulaciones
o por pacto; de no existir ambos, se aplicaran las diferentes reglas que recoge la ley segun las
caracteristicas de los bienes, si son inmuebles, muebles no fungibles o bienes fungibles no

tasados.

Si hay que restituir bienes inmuebles, habrd que hacerlo entregando los recibidos
anteriormente tal y como se encuentren en ese momento, y st hubiesen sido vendidos, habra

de ser restituido el precio de venta.

En cuanto a la restitucion de muebles no fungibles, se debe hacer de los que le fueron
entregados, también, tal y como estén en ese momento los bienes. En el caso de que hayan
sido objeto de sustitucion, se debera entregar el bien por el cual han sido sustituidos y en su

defecto, se pagara la dote en dinero'”.

Y por dltimo, se devolveran bienes de la misma especie y calidad, en el caso de restitucion

de bienes fungibles no tasados.

Se pueden producir una serie de deducciones en relacion al precio de estimacion inicial de la
dote. Dependiendo de si hablamos de dote estimada o inestimada, hablaremos de unas u

otras.

En el caso de la dote estimada, las deducciones vienen recogidas en el articulo 1366:

“Del precio se deducird: 1.° La dote constituida a las hijas, en cnanto sea imputable a los bienes propios de

la mujer, conforme al artienlo 1.343. 2.° Las deudas contraidas por la mujer antes del matrimonio y que

bubiese satisfecho el marido”.

Aunque el Cédigo no lo recoja, también se puede deducir todo aquello pagado por el marido

imputable a la mujer.

Y en el caso de la dote inestimada se deduciran si hubiesen sido pagadas por el marido las

recogidas en el articulo 1377:

“Para la liguidacion y restitucion de la dote inestimada se deduciran, si hubiesen sido pagadas por el marido:

1. El importe de las costas y gastos sufragados para su cobranza y defensa. 2.° Las deudas y obligaciones

17 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho
civil espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1987. pp 627.
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inherentes o afectas a la dote que, con arreglo a las capitulaciones matrimoniales o a lo dispuesto en este
Cddigo, no sean del cargo de la sociedad de gananciales. 3.° Las cantidades que sean de la responsabilidad

peculiar de la mjer, con arreglo a lo dispuesto en este Codigo”.

Por otro lado, los deterioros provocados con dolo o por negligencia, si son ocasionados por
el marido, seran imputables al marido y los pagara este, y los causados por fuerza mayor, la

mujer'”.

En cuanto al tiempo de la restitucion y el lugar en que debe de hacerse. En el derecho romano
p y g q
y en el derecho previo al Codigo Civil, como se ha visto, las cosas muebles se debian restituir

en el plazo de un afio y los inmuebles inmediatamente.

Tras la publicacion del Codigo Civil, su regulacion se complica, y atiende a lo establecido en
las capitulaciones matrimoniales o a la constitucion de la dote o a lo pactado tras la disolucion
del matrimonio por las partes. En defecto de pacto, hay que acudir a la regulacion de la ley,

que vuelve a diferenciar entre dote inestimada y estimada.

En la dote inestimada, la regla general es que, tanto bienes muebles como inmuebles, podrin
ser pedidos para que su restitucion se lleve a cabo de forma inmediata. Hay dos
especialidades, en cuanto al dinero, bienes fungibles y valores publicos: si existen en la
sociedad conyugal cuando se disuelve el matrimonio, se pide una restituciéon inmediata; en
cambio, si no existiesen en ese momento, el plazo serfa de un afio desde la disolucion del

matrimonio.

En la dote estimada se cree también aplicable en este caso el articulo 1370, aunque parezca

un articulo sélo dictado para la dote inestimada.

En lo que respecta al lugar, a falta de pacto, debera ser restituida donde se ha disuelto el

matrimonio.

3.8 Desapariciéon de la dote como régimen econémico matrimonial tipico.

3.8.1  La Reforma de la Ley 13 de Mayo de 1981.

La ley 13 de Mayo de 1981 recoge la modificacion del Cédigo Civil por la cual se vieron

alterados temas como la filiacién, la patria potestad y los regimenes econdmicos

198 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, ].M.: Derecho
civil espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1987. pp 626 y ss.
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matrimoniales. Dentro de este ultimo campo, se derogé lo que aqui es el centro del tema a

0
desarrollar; la dote'”.

Es decir, los antiguos articulos 1336 a 1380, que la regulaban y formaban parte del capitulo

IV, titulo III, libro IV, dejan de formar parte del Codigo Civil, en todo o en parte.

La desaparicion de esta figura tipica en el Derecho Espafiol Civil tiene algunas consecuencias

destacables como por ejemplo:

1° La dote pierde su caracter de pacto convencional y tipico, pactado entre las partes.

2° Su derogacién no tiene caracter retroactivo, es decir que, los matrimonios que al
momento de entrar en vigor la Ley 13/1981 tuviesen constituida la dote como
régimen econdémico matrimonial, mantendran la regulaciéon de aquella, la cual

consideraran derecho transitorio.

3° La nueva regulaciéon no prohibe expresamente la constitucion de la dote pero, si
que rechaza la dote obligatoria, y deja las puertas abiertas a la dote necesaria. Por

tanto la existencia de la dote no es contraria al orden constitucional''’.

4° Tanto en las dotes existentes como en las futuras, habran de aplicarse los nuevos

principios imperativos de nuestro régimen econémico matrimonial.

3.8.2  Problemitica: ;Qué ocurre con las dotes que aiin quedan vigentes?

Como ya he indicado, la supresion de la dote en la Reforma del 13 de Mayo de 1981 carece

de efectos retroactivos, pues el legislador ha guardado silencio sobre este tema y se ha

109 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho
civil espaiiol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1987. pp 604-606

110 Como bien resaltan DIEZ-PICAZO, L. y GULLON, A.: Derecho de familia. Derecho de sucesiones, vol.
V-1V, 11* ed., Madrid, TECNOS, 2015, pp 174. Lo que también rechazan estos dos autores es la dote
obligatoria, ya que la perciben como contraria al articulo 14 de la Constitucién Espafiola, que recoge
el principio de igualdad.
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limitado simplemente a borrar su huella en el Cédigo; por tanto los antiguos articulos que lo

comprendian (del articulo 1336 a 1380), dejan de tener vigencia.

De hecho, no se establece ningtin plazo para que los que se encuentren en régimen dotal
>
puedan cambiar a otro régimen o puedan modificar sus clausulas. Como norma general, la

dote, de existir, seguiri rigiéndose por las normas anteriores'".

Pero también el régimen dotal existente al entrar en vigor la reforma 13/1981 puede ser
modificado de mutuo acuerdo entre los sujetos que conforman el matrimonio y ser

extinguido y sustituido por cualquier otro régimen.

Respecto a los articulos que antes recogfan la dote, a partir de ahora sufren alteraciones tales
como el 1343, que se aplicard a los hijos de ambos sexos que existiesen en las dotes

voluntarias que se constituyan.

Perdera su validez total el articulo 1364, ya que a partir de este momento entra en
contradiccion con el nuevo articulo 1435.2. Y el 1365 se integrara dentro de la regulacion

respecto a la disolucién de matrimonio.

Por otro lado, el articulo 1374, aparece ampliado, pero cambiado de localizacion, y a partir

de ahora estara recogido en el articulo 1321.

El articulo 1361 puede crear dudas con respecto a las dotes anteriores a la Reforma, ya que
) . . . . 112

menoscaba la autonomia patrimonial de la mujer casada con sus propios bienes' *, aunque,

por otro lado, también recoge los principios mas modernos de disposicién conjunta sobre

bienes de alguna manera comunes.

En cambio, el 1362 pasa a estar en relacion con el 1319, que conlleva una pretension

generalidad e imperatividad.

En conclusién, hay que entender completamente derogada la dote obligatoria a partir de la
fecha de entrada en vigor de la Ley, y sélo seran vigentes las dotes obligatorias que se

constituyeran anteriormente a esta fecha.

La cuestion de si cabe constituir dote en el futuro es una cuestion abierta aunque claramente

en la actualidad nadie o en muy raro caso se constituye dote, aunque esta posibilidad sigue

1 MARTINEZ-CALCERRADA, L.: E/ nuevo Derecho de Familia, 11. Régimen sobre filiacion y sociedad de
gananciales. Teoria, norma y prictica, Madrid, 1982, pp 336y ss.

112 CASTAN TOBENAS, J. / GARCIA CANTERO, G. / CASTAN VAZQUEZ, J.M.: Derecho
civil espariol, comiin y foral, vol. V-1, Madrid, 1987. pp 630-632
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vigente en territorios forales y regulaciones especiales, hasta que estas Comunidades

Auténomas decidan derogarlo.

4 CONCLUSIONES FINALES

D

2)

3)

En el Derecho Romano arcaico no podemos hablar propiamente de relaciones
patrimoniales de los conyuges entre si. Sélo, con el paso del tiempo, se creé un
modelo de régimen econémico matrimonial: un patrimonio comun para, entre los
dos conyuges, hacer frente a las cargas familiares y del hogar: el sistema dotal.

Por ultimo, la dote empez6 siendo una obligacion social, para llegar a ser en época
Justinianea una obligacién juridica.

En el Derecho Espanol toda crisis matrimonial tiene como consecuencia efectos
sobre el patrimonio de los cényuges, tanto en el comun, como en el individual de
cada uno de ellos. El régimen econémico matrimonial se basa en el matrimonio, por
tanto en el momento en que este se disuelve, no tiene sentido que sigan adelante con

el régimen econémico matrimonial.

Dependiendo de la etapa romana en que nos situemos, destacan o el matrimonio cu»
mann: el destino del patrimonio dotal era el patrimonio familiar del marido. Esto
dificultaba, tras la disolucién del matrimonio, la restitucion de los bienes dotales. O
el matrimonio size manu: en el que la dote era la forma de aportar recursos para los
gastos domésticos.

El Cédigo Espanol cuando regulaba la dote desprendia de sus principios generales la
obligacion del marido de afectar la dote a las cargas del matrimonio, pero esto como
tal no aparece expresamente recogido. Nuestro codigo simplemente recogia los
bienes o derechos que pueden ser sujetos a ella. En el Derecho espafiol esta division

o tipos de matrimonio ya no existen.

En Roma podemos clasificar la dote en: dote profecticia, dote adventicia'y dote recepticia.
El Cédigo Civil Espafiol de 1889 mantendria esta clasificacion, pero, unicamente
haria referencia a ella en el articulo 1343, en relacién a la materia de sucesiones, en

cuanto la dote como anticipo de legitima
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5)

Por otro lado, en cuanto a los modos de constitucion de la dote en Roma, podemos
diferenciar entre: datio, dictio y promissio. Como en el Derecho Romano, el Cédigo Civil
Espafiol de 1889 dividia la dote en tres: prometida, confesada y entregada.

Ademas, en el Derecho Espafiol la constitucion de la dote podia realizarse por
clausula en el contrato de capitulaciones matrimoniales, por testamento, en
documento publico, como por carta dotal en escritura publica o bien por documento

privado, incluso por convenio verbal.

Dos categorias de dote cobraban importancia en el Derecho Romano: dote estimada
e inestimada. La dote estimada suponia la valoraciéon de las cosas o bienes que iban
en un momento posterior a integrar la dote. Pretendia garantizar la restitucion de la
dote mediante estipulacién y hacer responsable al marido de la perdida de los bienes
dotales.

En el Derecho Espafiol, segun su naturaleza juridica también se clasificara entre dote
estimada y dote inestimada, las cuales primeramente se diferenciaban por la existencia
de la estimacion o de la valoracion, como en el Derecho Romano; pero con el tiempo,
se diferencian por la transferencia o retencién. Con la llegada del Cédigo Civil en
1889 la visioén sobre la dote estimada e inestimada se modificd. A partir de este
momento la dote estimada serfa la que correspondia como propietario al marido y la
inestimada la que era de dominio de la mujer.

Las causas de crisis matrimoniales en el matrimonio romano clasico son diferentes a
las que hoy conocemos en nuestro sistema, y por tanto no son equiparables. En el
derecho romano clasico el matrimonio necesitaba, para seguir vivo y perdurar, un
consensus continuo. En cambio, hoy en dia, y desde finales de la Edad Antigua, en los
paises occidentales es necesatio el consensus inicial.

Lo que no era necesario en Roma, y hoy en dia si en los ordenamientos juridicos
modernos, es la participacién de una autoridad publica en el acto de disolucion del
matrimonio que confirmara el cese efectivo del vinculo matrimonial.

Diversas leyes romanas ponifan freno al divorcio en Roma como son la /lex Iulia de
adulteriis y 1a lex Iulia de maritandis ordinibus, en el 18 a. C. y la Jexc Papia Poppacea de nuptiis
del 9 a. C. del emperador Cesar Augusto. En cambio En Espafia, en la actualidad,
hemos avanzado aun mas haciendo evolucionar la Ley del divorcio de 1981 hacia una
nueva Ley de divorcio aprobada en el ano 2005. En ella los requisitos para proceder

a extinguir el vinculo matrimonial se agilizaron y se consiguié casi dar la misma
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6)

7)

8)

)

rapidez a la decisién de divorciarse como lo tiene la opcidn de casarse. Eso si, cuando

la pareja opta por unirse de mutuo acuerdo.

Los articulos 1342 y siguientes del Cédigo Civil hacen referencia a las donaciones en
el matrimonio, a los regalos de boda y a las aportaciones de los conyuges a las cargas
familiares. Pero nada tienen que ver con el anterior sistema dotal.

En la actualidad, se sigue defendiendo la existencia de la dote romana a través del
pacto que puede establecerse por los conyuges en torno a determinados bienes
otorgandolos inalienabilidad e inembargabilidad. Este pacto, conservaria la finalidad
de la dote, que es proteger al mas desfavorecido en caso de disolucion del matrimonio

por separacion, divorcio o nulidad matrimonial.

En el Derecho Espanol los bienes de la mujer no se presumian dotales como en el
Derecho Romano, sino parafernales. Para que los bienes de la mujer pasasen a ser
dotales era necesario que se los revistiese de ese caracter, bien por la voluntad de los

interesados, bien por la declaracion de 1a ley.

Los sujetos legitimados activamente en el Derecho Espafol para constituir dote a
favor de la mujer, tanto antes como después del matrimonio son; los padres o
familiares de los cényuges y los terceros ajenos a la familia. También estaria

legitimado para ello el marido y la mujer, antes del matrimonio.

En cuanto a la dote obligatoria, su origen, lo encontramos en Roma en una
constitucién de Severo y Caracalla y posteriormente es recogida por el Codigo Civil
Espafiol de 1889, en su articulo 1340, pero durante su vigencia la mayoria de la
corriente legislativa se manifestaba contraria a ella, de hecho, en la practica muy pocas

veces se hacia efectiva.

10) El origen de la hipoteca dotal lo encontramos en el Derecho Romano, en el Derecho

Justinianeo, como accién especial para proteger a la mujer tras la disoluciéon del
matrimonio y que le fuese restituida la dote mediante la constituciéon de una hipoteca
como garantia sobre la totalidad del patrimonio del marido con preferencia al resto
de garantfas reales que también pudiesen constituirse sobre el mismo. Todo esto

permanece en el tiempo, siendo incluido en el Derecho Comun Espafiol. En el texto
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original de la Ley Hipotecaria se daba a la hipoteca dotal un gran desarrollo, desde el
articulo 169 LH hasta el 183 LH.

En la actualidad, la hipoteca dotal no ostenta ningun tipo de privilegio o especialidad
por su origen ni preferencia, es decir, se situa en donde le corresponde dependiendo
de su fecha de inscripcién o su consignacion en documento publico, en un orden de

prelacion.

- Conclusion final:

En torno a la dote van a girar la totalidad de las relaciones patrimoniales en el matrimonio
en Roma, convirtiéndose el sistema dotal, en el régimen caracteristico no solo de Roma sino
también de las sociedades premodernas, permaneciendo presente en nuestro Derecho
Espafiol hasta 1981, afio en que desapareci6, mediante la Ley de 13 de Mayo de este mismo
aflo, aunque permaneciendo en algun Derecho Foral como en Catalufia y siendo de

importancia a nivel internacional.
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