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RESUMEN.

El objetivo central de la investigacion es analizar la dote -los bienes de la mujer, que en
consideracion a ella y al momento de casarse, el paterfamilias entregaba como aporte para los
gastos y necesidades que la vida en matrimonio supone-, desde sus diferentes aristas,
enfocandose principalmente en su evolucién y los cambios juridicos que tuvo a lo largo de

la historia, desde el Derecho Romano hasta la Codificacion Civil espafiola.

Se muestra con detalle como el régimen dotal en sus inicios, en Epoca Arcaica, estaba basado
en costumbres, tradiciones e imposiciones sociales y morales, hasta que fue incorporado y
modificado en el ordenamiento juridico de la Epoca Clasica; con el fin de otorgarle derechos

de aseguramiento a la mujer sobre los bienes provenientes de su familia de origen.

El trabajo engloba dos amplios capitulos: Primero, la dote en el Derecho Romano, que
estudia el sistema dotal, la restitucion de la dote y los derechos de la mujer sobre la misma.
Y, segundo, la dote en la Codificacion Civil Espafiola, que enumera los conceptos, las clases,

la constitucion, las garantfas y la restitucion.

PALABRAS CLAVE.

Dote, “Res Uxoriae”’, Derecho Romano, Restitucion de la dote, Codificacion Civil Espafiola,
Matrimonio, Constituciéon de la dote, Evolucion de la dote, Clases de dote, Aseguramiento

de la dote.

ABSTRACT.

The main objective of the research is to analyze the dowry -the woman's assets, which in
consideration of her and at the time of marriage, the paterfamilias gave as a contribution to
the expenses and needs that life in marriage entails-, from its different edges, focusing mainly
on its evolution and the legal changes it had throughout history, from Roman Law to the

Spanish Civil Codification.

It is shown in detail as endowment regime in its beginnings, in the Archaic Period, was based
on customs, traditions and social and moral impositions, until it was incorporated and
modified in the legal system of the Classic Period; in order to grant insurance rights to women

on property from their family of origin.



The work includes two broad chapters. First, the dowry in Roman law, which studies the
endowment system, the restitution of the dowry and the rights of women over it. Second,
the dowry in the Spanish Civil Codification, which lists the concepts, classes, constitution,

guarantees and restitution.
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1. INTRODUCCION

El presente trabajo tiene por objeto el estudio de la dote como un patrimonio creado para
un fin especifico. En concreto, es un patrimonio que la mujer pone a manos de su marido
para contribuir en las cargas generadas por el matrimonio, tanto en el Derecho Romano

como en la Codificacién Civil Espafola.

De entrada hay que advertir que el régimen dotal se ha calificado como uno de los mas
desarrollados, vitales y ricos dentro del ordenamiento juridico romano. Se debe a que esta
materia, desde su origen hasta el final de su evolucion, se mantuvo en constante desarrollo,
puesto que la realidad social impuso un cambio de fisonomia a la institucién, lograndolo a
través de la costumbre y de la jurisprudencia, mis que por via legislativa'. Esta
transformacion encuentra su fin en Justiniano, el encargado de realizar una profunda y

sorprendente reforma del sistema dotal.

En Roma existia una obligacién moral para el marido (o su paferfamilias), ya que era el
encargado de satisfacer los gastos derivados del mantenimiento de la familia y del hogar, con
todo su patrimonio. Y por ello, la costumbre imponfa que la mujer u otra persona en su
nombre, realizase una aportacion patrimonial al marido para contribuir en los onera matrimonit.

Esta aportacion patrimonial es la dote.

La evolucion de la dote en el Derecho Romano esta estrechamente ligada a la evolucion de
la sociedad durante siglos de historia, y en concreto debido a la evolucion de la wanus (poder
marital). De esta forma se pueden diferenciar dos supuestos, el matrimonio cuz manu y el
matrimonio sie manu. En el primer caso, el marido adquiere la manus sobre la mujer,
eliminando para ella toda posibilidad de tener un patrimonio propio, ya que sus bienes pasan
a formar parte del patrimonio de la familia del marido, asi como todo lo que adquiriese
constante matrimonio. De esta forma, la mujer carecia de capacidad patrimonial, puesto que
todo lo que tenfa lo adquirfa de manera automatica el marido o su paterfamilias, ya que la mujer

se inscribia, a efectos personales, como una hija mas en el marco de la familia de su marido.

Mientras que en el segundo caso, la mujer no cambiaba de familia, seguia perteneciendo a su
familia de origen, y de esta forma, todo lo que ella adquiriese revertia en su paterfamilias. Pero

en ambos matrimonios, el principio fundamental era el de separaciéon de bienes con el

! D’ANCONA, R.: “I/ concetto della dote nel Diritto Romano. Studio storico — ginridico”, Roma, Ed. I."Frma, 1972,
p.1.



marido. Este principio rigié el matrimonio durante toda la Epoca Clasica romana, pero en la
practica surgié para los conyuges la necesidad de crear un patrimonio comun con el cual

satisfacer las cargas econémicas de la familia.

Hay que indicar que dos principios vienen a completar este cuadro: la llamada praesumptio
Muciana y 1a prohibiciéon de donaciones entre conyuges. Al respecto de la praesumptio Muciana
(denominada de esta forma porque se atribuia al jurista Quinto Mucio Escévola) establece
que se presume que todo incremento en el patrimonio de la mujer casada que se haya
producido constante matrimonio proviene de su marido, salvo prueba en contrario. Es decir,
que todas las adquisiciones de la mujer, y cuya procedencia no pueda especificar, se
presumiran que proceden o provienen de su marido. De hecho, en D. 24, 1, 51 se establece:
“Dice Quinto Mucio Escévola que cuando se discute de donde procede la adquisicién hecha
por una mujer, es mas ajustado a la verdad y a la buena fama estimar que adquiri6é de su
marido, o del que estaba bajo su potestad, todo aquello cuya distinta procedencia no pueda
probarse”. Y en cuanto a la prohibicién de las donaciones entre conyuges, estas se prohiben
bajo una pena de nulidad con el objetivo de evitar un empobrecimiento del conyuge que
realice la donaciéon. Aunque la jurisprudencia relajé la prohibiciéon permitiendo las
donaciones efectuadas por causa de muerte, con motivo de divorcio o las adjudicaciones de

bienes de poco valor.

Aunque si en un principio, la dote se trataba unicamente de una donacién realizada por la
mujer, encuadrandola en el patrimonio del marido, sin embargo, esta situacién evoluciono,
ya que a fines de la Epoca Republicana y sobre todo en la Epoca Imperial (momento en el
que comienzan a ser mas frecuentes los divorcios), la dote se considera una institucion
especial, asi como un patrimonio perteneciente a la mujer, es decir, un con conjunto de bienes
separado al marido. Esta evolucién se consigue a través de la obligacion para el marido de
restituir la dote a la mujer en caso de divorcio, tendencia que actuaba en pro de la mujer, y
que alcanza su punto cumbre con la legislaciéon de Justiniano en la que se fortalecen

ampliamente los derechos de la mujer sobre la dote.

En el Derecho Histérico de Castilla se adopta como régimen econémico matrimonial, el
sistema de gananciales (de origen germanico), primeramente mediante la costumbre y
posteriormente, cuando empezaron a ocasionarse conflictos, de manera legal. Aunque la
influencia del Derecho Justinianeo se hace notar en este ambito provocando que el sistema
de gananciales castellano acoja dos instituciones del Derecho Romano como son la dote y
los parafernales. No es hasta el Codigo de las Siete Partidas el momento en el que estas

instituciones se recogen en el Derecho Castellano; aunque hay que indicar que en las Partidas,
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Alfonso X tuvo la intenciéon de construir un texto mas doctrinal que legal, y es debido a este

afan por el que la dote del Derecho Romano logra tener cabida en nuestro ordenamiento.

En pleno movimiento codificador, el panorama legal y doctrinal que rodea a la dote aparece
excesivamente ambiguo. Su aplicacion viene ordenada por normas de las Partidas, codigo
promulgado seis siglos antes, asi como las Leyes de Toro y de la Nueva y Novisima
Recopilaciéon Castellanas: esto sin aludir al ambito de los derechos forales, alguno de los
cuales (el catalin especialmente) habia permanecido fiel en esta cuestion al derecho romano™
LLa consecuencia principal de esta confusién normativa fue el desconcierto generalizado que
mostraba la doctrina en la regulacién de determinados aspectos de la dote; lo que hizo
totalmente indispensable lograr unas disposiciones claras y definitivas para ordenar el

instituto dotal, asi como, lograr que el mismo se adaptase a las circunstancias.

En el Proyecto de Cédigo Civil de 1851 se intentaron enmendar los defectos en la regulacion
de la dote de la legislacion civil precedente, texto que pasara casi en su totalidad al Cédigo
Civil de 1889, donde se encontraba recogida en su Titulo I1I, Capitulo III, articulos 1.336 a

1.380: “De las donaciones por razon de matrimonio”.

En un primer momento la dote genera problemas por su introduccién en el ordenamiento
castellano debido a que pasa a formar parte de un sistema en el que era desconocida. Hasta
que finalmente, este instituto produce problemas por su inadaptacion a la realidad del
momento, puesto que la igualdad de derechos entre los conyuges va ganando peso en el
Derecho Castellano, y era contraria a los privilegios que se otorgaban en favor de los bienes

dotales.

Finalmente, tras la reforma llevada a cabo por la Ley 11/1981 de 13 de Mayo, en materia de
filiacion, patria potestad y régimen econémico del matrimonio, la dote se suprime como
instituciéon del Derecho Civil Espafiol; desapareciendo los antiguos articulos 1.336 a 1.380
del Codigo Civil de 1889, los cuales no pasaron ni en todo ni en parte al nuevo texto. Esta
supresion tuvo como consecuencias:
a) La dote deja de ser un régimen pactado de caracter tipico.
b) Laabolicién de esta institucion no tiene alcance retroactivo, por lo que, los regimenes
dotales subsistentes al tiempo de entrar en vigor dicha Ley se mantendran, y ello
obliga a considerar aquella regulacion valida como derecho transitorio.

¢) La reforma espafiola de 1981 no prohibe de modo expreso la constitucion del
régimen dotal (con excepcion de la dote obligatoria).

2 COLLANTES DE TERAN DE LA HERA, M.].: “La dote en el panorama de la Codificacién Civil espafiola”,
en la Revista Critica de Derecho Inmobiliario, afio n® 75 (1999), numero 652, p. 702
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d) Tanto a las dotes ya existentes como a las que eventualmente puedan establecerse en
el futuro, resulta ineludible aplicar los nuevos principios imperativos del régimen
econdémico matrimonial actual’.

Las siguientes paginas tienen por objetivo explicar cual es el enfoque legal y jurisprudencial
que ha tenido la dote tanto en el Derecho Romano como en la Codificacién Civil Espafiola.
Para ello, en el primer capitulo (la dote en el Derecho Romano), se muestra y explica la doble
acepcion que recibi6 la dote en Roma (dos y rei uxoriae), y tras ello se describe la evolucion
que el instituto ha tenido en las diferentes épocas, desde el periodo arcaico o preclasico hasta
llegar a la época Justinianea. Se distinguen las diferentes clases de dote, con especial

detenimiento en la dos aestimata.

Tras ello, se establece que la constitucion de la dote se trata de un aumento del activo del
patrimonio del marido, en el que intervienen dos partes, el marido y el constituyente de la
dote. La dote podia constituirse a través de tres formas diferentes: datio, dictio y promissio;
triparticion de la constitucion dotal, en el que la primera implica una constitucion real de la
dote, mientras que las otras dos eran formas de constituciéon obligatoria. A continuacion, se
recoge el régimen juridico de la dote en Roma, el cual fue un régimen cambiante debido a su
evolucién en las diversas etapas historico — juridicas como consecuencia del cambio de la
concepcion romana sobre la familia, el matrimonio y la dote; ya que inicialmente el marido
ostentaba la propiedad absoluta sobre la dote, pero con el paso del tiempo se fueron
imponiendo limitaciones a su soberanfa sobre la misma, puesto que, a pesar de que la dote
forma parte de los bienes del marido, la mujer conserva una titularidad latente sobre ella que
la permite reclamar su restituciéon en caso de disoluciéon del matrimonio. Finalmente,

Justiniano indic6 que el dominio del marido sobre la dote es una mera sutileza legal.

Tras ello, se describe la evoluciéon de la restitucion de la dote en las diferentes épocas. Asi,
en la época Arcaica no podemos hablar de restitucion de la dote, ya que la restitucion es
consecuencia de una evolucién, que encuentra su origen en la época Clasica debido a la
proliferacion de los divorcios como medio de disolucion del matrimonio. La jurisprudencia
republicana cre6 dos mecanismos juridicos de caracter coactivo para lograr que la restitucion
de la dote fuese juridicamente exigible, estos dos mecanismos fueron: un procedimiento
negocial privado, stipulaticiones o causationes rei uxoriae, y un procedimiento judicial autoritativo,
actio rei nxoriae. La evolucion encuentra su fin con la reforma de Justiniano del sistema dotal,

reforma que realiza mediante tres intervenciones legislativas y que tienen por objetivo

3 CASTAN TOBENAS, J./ GARCIA CANTERO, G./ CASTAN VAZQUEZ, ].M.: “Derecho civil espafiol,
comun y foral”, vol. V — I, Revista de Derecho civil y familia, Madrid: Reus, 1983, p. 662.
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establecer medidas de caracter procesal o patrimonial que en todo caso favoreciesen a las
mujeres, con el objetivo de garantizar la devolucion de la dote a la mujer, y por lo tanto se
avanza hacia una igualdad entre ambos sexos, potenciando la autonomia y emancipaciéon de

las mujeres.

Finalmente, el primer capitulo termina con un estudio especifico de los derechos de la mujer
sobre la dote, en el que se muestra la evolucion de la propiedad de la dote; que en un primer
momento (época Arcaica) correspondia al marido o al paterfamilias, pero con el paso del
tiempo y a partir de época Clasica la dote se considera un patrimonio propio de la mujer

destinado al matrimonio.

El capitulo segundo (la dote en la Codificaciéon Civil espafiola), comienza mostrando la
evolucién del concepto de dote en el Derecho castellano, mostrando la primera definicion
que le dieron las Partidas y la falta de definicién del Cédigo Civil de 1889, el cual se limitaba
a enumerar los bienes que comprendian la dote. Tras ello, se diferencian las clasificaciones
de especies de dote, con especial detenimiento en la dote estimada e inestimada, la dote

obligatoria y la dote confesada.

Seguidamente se muestra la naturaleza juridica del acto de constitucién dotal en el Derecho
Espafiol, tratandose de un acto de caracter gratuito. Se indican cuales son los elementos
personales, reales y formales de dicho acto de constituciéon dotal, asi como cual es la
publicidad del mismo. Se realiza un estudio de la garantia o aseguramiento de la dote que
tiene por objeto establecer unas garantias de conservaciéon de la dote para que dicho
patrimonio sea devuelto a la mujer o sus descendientes al término de la unién conyugal. Las
garantfas pueden ser prestadas o bien por el constituyente de la dote (responsabilidad por

eviccién), o bien por el marido.

El segundo capitulo culmina con el estudio de la restituciéon de la dote, indicando las
diferentes causas o supuestos en los que la dote ha de restituirse a la mujer (por disolucion
del matrimonio, por inhabilitacién del marido para gestionar econémicamente la dote y/o la
separacion de bienes de los conyuges). Y se finaliza mostrando los elementos personales,

reales y formales de la restitucion en la Codificacion Civil Espafiola.

En dltimo lugar, se recoge una lista de las conclusiones obtenidas en el presente trabajo.
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2. LADOTE EN EL DERECHO ROMANO.

2.1. El sistema dotal romano

2.1.1. Concepto de dote y su evolucion en el Derecho Romano.

La dote se trata del conjunto de bienes que la mujer, u otra persona en consideracion a ella,
. . . . . . 4
entrega al marido para subvenir a las necesidades y gastos que la vida matrimonial supone®,

es decir, para contribuir a las cargas del matrimonio.

En Roma, la dote recibié una doble acepcion: dos y res uxoriae (cosas de la mujer’). Se
desconoce si dichos términos nacieron simultaineamente o si por el contrario el segundo
término aparece de forma mas tardfa. La diferencia mas clara entre estos términos es que, la
palabra dos comprende un mayor significado que la locucion re: uxoriae, debido a que rei uxoriae
hace referencia a un patrimonio constituido para un fin, mientras que el primero encierra
también la causa de su constitucion®. Hay que afiadir, que la denominacion de dote deriva de
la latina dos, procedente de do, dare (doy, dar), de donde también procede dono, donare (dono,

donar).

En cuanto al término res uxoriae, no hay unanimidad entre los juristas sobre cual fue su origen,
ya que parece ser que el término es alusivo al desarrollo para el cual la dote, con la obligacién
de restitucion, se fue acercando cada vez mas a la mujer considerandola un patrimonio
especial de ella. Ademas de que, no solo la accion legal para la devolucion de la dote tiene el
nombre de actio rei nxoriae, sino que las estipulaciones, que ya estaban en uso anteriormente
para el mismo proposito, tenfan el nombre de cautiones rei uxoriae. Sin embargo, dado que la
dote desde el principio se trata de un patrimonio transferido por la mujer u otros por ella, la
designacion de res uxoriae también podria ser original”. En todo caso, res #xoriae era la dote

entendida como sujeto de una obligacién de restablecimiento por parte del esposo una vez

4 ARIAS RAMOS, J./ARIAS BONET, J.A.: “Derecho Romano: Obligaciones, familia, sucesiones”, Revista
de Derecho Privado, vol. 11, 18 ed., Madrid, 1986, p. 760

5> SACHI, A., Dote, in Digesto Italiano, vol. IX, Torino, 1927, pp. 1019-1154; NICOLETTI, A.: Dote (diritto
intermedio), in NNDI, vol. VI, Torino, 1960, pp. 260-261.

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

"BONFANTE, P.: “Corso di diritto romano”, Diritto di familia, vol. I, Milano: A. Guiffré, 1963, p. 386.
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disuelto el matrimonio. La presencia de esta obligacién permitié que la dote se convirtiera en

una forma de asegurar a la mujer un sustento tras la terminacién del matrimonio®.

La regla basica del matrimonio romano consistia en que el marido (o, eventualmente su
paterfamilias) tenia la obligacion de encargarse en solitario de los omera matrimonii (es decir, de
los gastos derivados del mantenimiento de la casa y los miembros de su familia directa) con
todo su patrimonio con independencia de que la esposa hubiera entrado en el seno de su
familia mediante conventio in manum o no’. No obstante, con la finalidad de que le resultase
menos gravosa la practica de este deber, la costumbre imponia que la mujer (o una tercera
persona en su nombre, que solia ser el paterfamilias) realizase aportaciones patrimoniales al
marido (0 a su paterfamilias) para fortalecer y mejorar la situacion econémica de la comunidad

conyugal, as{ como colaborar a su sostenimiento.

El matrimonio romano, en principio, no creaba entre los cényuges un modelo especial de
relaciones patrimoniales que fuese distinto del que les correspondia en funcion de su status
familiae’’. Por lo tanto, la dote, es probable que naciese en el matrimonio e mann, como
resarcimiento anticipado a la mujer por la pérdida de sus derechos sucesorios, es decir, para
compensar a la mujer por la pérdida de derechos sucesorios que sufria (como consecuencia
de la conventio in manum) al romper el vinculo agnaticio con su familia de origen. Mas tarde, al
generalizarse el matrimonio szze manu (o matrimonio libre), 1a dote se extiende a este, teniendo
su razon de ser en la ayuda para sostener las cargas matrimoniales, o en sufragar los gastos

del hogar doméstico.

No se discute en la doctrina que en las épocas antigua y clasica no habfa una obligacién
juridica de constituir la dote, ya que el hecho de dotar era considerado como un deber moral
y social (officium), sobre todo para el padre de la mujer, hasta el punto de que no se concebia
un matrimonio sin dote''. De hecho, durante todo el periodo clasico no hubo obligacién
legal por parte de la mujer de constituir la dote, ni para el padre de la mujer, ni para la mujer
misma si era suz zuris, ni para sus parientes mas cercanos, pero sin embargo, todos ellos
estaban vinculados moral y socialmente'>.Por todo ello, el régimen dotal no comenzo en la

ley, pero esta mas que iniciado, arraigado en la sociedad.

8 FALZEA, A. (“DOS”): “Enciclopedia de! Diritto”, vol. XIV (Dote — Ente), Milano: A. Guiffré, 1965, p. 1.
? GUARINO, A.: “Dititto Privato Romano”, vol. II, Napoli, 2001, pp. 584 y ss.

10 FRANCIOSI, G.: “La familia romana. Societ4 e Diritto”, Torino, 2003, pp. 85 v ss.

M FAYER, C.: “La famiglia romana. Aspecti giuridici ed antiquari”, vol. 11, Roma, 2005, p. 717.
2FALZEA, A. (“DOS”): op.cit,, p. 1.
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No tiene lugar hasta una constitucion de Caracalla y Septimio Severo el momento en que la
dote pasa a ser una obligacién juridica para el padre de la mujer (ya que hasta entonces
simplemente habia sido una obligacién moral)”, consistente en realizar una aportacion
patrimonial. Aunque esta obligacién juridica terminé por alcanzar a otras personas, como a

la propia mujer, la madre o el hermano consanguineo.

Hay que indicar que la dote estaba tan unida al matrimonio que no se entendia el matrimonio
sin ir 2 acompafiado de la dote. De hecho, Paulo" indica: “2b7 dos ese debet, ubi onera matrimonii
sun?’ (la dote debe de estar allf, donde estén las cargas del matrimonio). O incluso Justiniano,
siglos mas tarde, tuvo que matizar que no es la dote sino la affectio maritalis, lo que hace el
matrimonio. De esta forma, la conexion necesaria de la dote con el matrimonio esta fuera de
toda duda: la dote es nula si el matrimonio es nulo, nula incluso si el matrimonio es putativo,
o incluso si se ha constituido antes del matrimonio, ya que toma su fecha en el dia de la

boda®.

Y el dltimo lugar, en cuanto a la propiedad de la dote, en la época Arcaica y en el periodo
preclasico, la propiedad de la dote correspondia al marido, tanto en el matrimonio cumz mann
como en el sine manu; ya que la propiedad de la dote es una propiedad funcional, teniendo la
funcién de ayudar a sostener las cargas del matrimonio. En el caso de que la mujer fuera s#
uris 'y el matrimonio cum mann, sus bienes pasaban de forma automatica al patrimonio del
marido, puesto que la mujer carecia de capacidad patrimonial. Si la mujer era afien: iuris, o el
matrimonio era size manu, era necesario un acto de entrega al marido de los bienes destinados
a contribuir las cargas del matrimonio. Hay que indicar que en el caso de que el marido se
encontrase bajo la potestas de su paterfamilias, este era quien recibia la propiedad de la dote,

pero al momento de su muerte, la dote era adquirida spso zure por el marido.

Ya en los finales de la Republica tomé estado la idea de que el marido solamente adquiere la
propiedad de la dote en cuanto pesan sobre €l las cargas del matrimonio. Sobre el régimen
clasico de la dote, se concibe esta como aportacion al sostenimiento del peso econémico del
matrimonio. Y mas tarde, la propiedad del marido sobre los bienes dotales queda reducida a
términos de siempre ficcion; en la realidad, su condicion respecto de ellos no es otra que la

16

de un usufructuario °. Por lo tanto, a finales de la época Republicana la dote se entiende

como un conjunto de bienes propio de la mujer, a la cual se tendra que restituir en el caso de

13 MARCIANO en D. 23, 2, 19.

4 PAULO en D. 23, 3, 56, 1.

15> BONFANTE, P.: op.cit., p. 391.

16 JIGLESIAS, J.: “Derecho Romano”, Barcelona: Ariel, 2008, p.351.
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que se disuelva el matrimonio. Y con la legislacion justinianea se refuerza esta tendencia, ya
que se establecen claramente los derechos de la mujer y de su familia sobre la dote, tanto

constante matrimonio como en el caso de que se tenga que restituir por disolucién del vinculo

conyugal.

2.1.2. Clases y constitucion de la dote.

Cualquier elemento patrimonial puede constituirse en dote: cosas corporales, es decir, la
propiedad, y aunque es el caso mas frecuente, también podia ser la simple posesioén o la
posesion de buena fe; otros derechos reales, como el usufructo; los créditos tanto del propio
constituyente como de un tercero por asignacion o delegacion; o por ejemplo la dote podia
constituir la liberalizaciéon del marido de una carga, como podria ser un usufructo. La misma

remision de una deuda vale como una constituciéon de dote!”.

Por ello, se pueden distinguir distintos tipos o clases de dote, en aras a diferentes criterios.
Asi: por su procedencia, cabe hablar de profecticia o adventicia; por la obligaciéon de constituirla,
de necesaria o voluntaria y por la valoracion — aestimatio — o no, de los bienes que la integran,

de estimada o inestimada's.

En primer lugar, la dos profecticia, se trata de aquella dote cuyo constituyente es quien posee la
potestas sobre la mujer'” (normalmente su paterfamilias). En segundo lugar, la dos adventicia es la
dote formada por cualquier otra persona (guae a quovis alio data est”), incluso la propia mujer.
En tercer lugar, en cuanto a la dos recepticia, hay que indicar que recibe esta terminologfa aquella
dote cuyo constituyente, mediante la stjpulatio, convino que en caso de disolucién se le
restituyese dicha dote. Y, en ultimo lugar, en el derecho Justinianeo se diferencia entre la
dos necesaria y dos voluntaria, llamandose necesaria a la dote constituida por la mujer, su padre
o ascendiente paterno, y excepcionalmente por la madre, debido a que tales personas estin

obligadas a ello. Mientras que, la dote constituida por cualquier otra persona es voluntaria?,

En el momento de la constituciéon de la dote, esta podia ser objeto de valoracion, por lo

tanto, sila dote era valorada o tasada, entonces se hablaba de dos aestimata. Pero, la estimacion

I7”BONFANTE, P.: op.cit., p. 403.

18 PANERO GUTIERREZ, R.: Derecho Romano, 4* ed., Valencia: Tirant lo Blanch, 2008, p.316.
9D, 23,3,5pr.

20D. 23,3,56—11.

21 GAYO en D. 39, 6, 31, 2.

22 A ARIAS RAMOS, J./ ARIAS BONET, J.A.: op.cit., p. 761.

15



de la dote mira siempre al momento de la restituciéon y nada tiene que ver con la forma de

constitucion?3,

Alestimare significa fijar o establecer el valor de una cosa o de un conjunto de cosas, y en
nuestro caso, fijar el valor de la dote. El origen de la dos aestimata debe buscarse, segin todos
los indicios, en el momento en que comienzan a ser frecuentes los divorcios (es decir, en el
siglo IIT a.C.), y se procura garantizar por medio de estipulaciones la restitucién de la dote,
en caso de disolucién del matrimonio. Tal estipulacion se harfa en forma alternativa, de modo
que se pudiera exigir, o los objetos dotales mismos o la estimacion previamente realizada; la

opcidn correrfa a cargo del marido, salvo que se pactara de modo expreso otra cosa?.

Ulpiano? reafirma este principio general de que la eleccion corresponde al deudor, al indicar
que, si se establecié que la opcién corresponderfa al marido o a la mujer, a ello habria que
estar, pero que, si nada se estableci6 al respecto, sera el marido quien podra elegir entre

devolver los bienes o su precio.

Por ello, se puede concluir que el propésito de la estimacion era que en caso de pérdida de
los bienes dotales, fuese el marido quien tuviese que responder de los mismos, es decir, era

el responsable ante el valor de los bienes dotales.

Las reglas de venta se aplican a este tipo de dote: el esposo tiene el actio ex empto, el riesgo y
el peligro, si el constituyente no esta en mora; por lo que el marido tendra el commodum o el

Ilncrum por los posibles aumentos de la cosa.

Finalmente, dentro de la aestimatio dotis, los juristas distinguian entre la dos aestimata venditionis
cansa y 1a dos aestimata taxationis causa. En cuanto a la primera, en este caso tiene lugar una
verdadera venta de los bienes dotales de la mujer al marido, de manera que el marido compra
a la mujer los bienes dotales y se hace propietario de los mismos con todas las consecuencias;
luego, la mujer aporta como dote el precio que recibié del marido2. Y, en segundo lugar, la
dos aestimata taxationis cansa implica tasar, limitar o prefijar la responsabilidad del marido en
caso de no devolverse los bienes que la constituyen. En suma, fija la indemnizacién a que
queda sujeto si no hay restitucion o hay pérdida, incluso parcial de los propios bienes que

componen la dote?.

23 CALONGE, A.: Aestimatio dotis, AHDE 35 (1965) pp. 55-56.

24 GUTIERREZ-MASSON, L., op.cit., pp. 274 - 275.

25 ULPIANO en D. 23, 3, 10, 6.

26 MIQUEL, J.: “Derecho Privado Romano”, Madrid: Marcial Pons, 1992, p. 369.
27 PANERO GUTIERREZ, R.: op.cit., p.317.
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En cuanto a las personas que intervienen en la constituciéon de la dote, encontramos dos
partes, por un lado, estaria el marido, y por otro lado el constituyente, que podia ser la mujer,
su padre o ascendientes paternos, incluso cualquier extrafio a la familia, y excepcionalmente

la madre (a partir de la época Postclasica).

La constitucion de la dote basicamente implicaba el aumento del activo del patrimonio del
marido. Por ello, cualquier acto que a ello conduzca servira como constituciéon de dote,
siempre que, naturalmente, se lleve a cabo dotis cansa. Tales seran, por ejemplo, la trasmision
de la propiedad de cosas al marido, la atribucién de un usufructo o de cualquier otro derecho
real, la renuncia por el constituyente de la dote a un derecho que limita el dominio de cosas
propias del marido, el perdén de una deuda de este, la creaciéon a favor del mismo de una
obligacion, etc.” La atribucion, de hecho, puede realizarse indirectamente, por ejemplo
rechazando una herencia. Tampoco es necesario un capital que genere ingresos: incluso la
propiedad desnuda, o el mero uso y el uso de objetos ornamentales y de lujo, constituyen
dote”. Por el contratio, un derecho de mera garantia, prenda o hipoteca no era posible

establecerlo como objeto de constitucion dotal.

En los Tituli ex corpore Ulpiani, en concreto al comienzo del titulo VI, bajo la ribrica de dotibus,
se dice que la dote... “aut datur, aut dicitur, aut promittitnr'” . Esa triparticién vuelve a aparecer
en una constitucion de Arcadio y Honorio del afio 396. Ambas noticias provienen, pues, de
la época Postclasica, y aunque es posible que dicha triparticion fuera elaborada tardiamente,
ya que no consta en textos de juristas republicanos o altoimperiales, no puede ponerse en
duda que refleja la realidad del derecho clasico, porque de distintas fuentes sabemos que la
dote podia constituirse a través de datio, de dictio y de promissio™. La primera implicaba la
constitucion real de la dote, mientras que las otras dos eran formas de la constituciéon
obligatoria. Al hablar de la constitucién real, hemos de preguntarnos en primer lugar si el
término dotis datio realmente abarca todos los casos. Un sector doctrinal, quiere entender que
el dotis datio se encuadra en el sentido estrictamente técnico de entregar obligaciones y, por
tanto se refiere en concepto, a la transmisiéon de la propiedad y derechos reales; pero la
opiniéon dominante incluye en el dofis datio también la transferencia de los créditos, asi como

la remisién de deudas y servidumbre, la renuncia a una herencia o legado™.

28 ARIAS RAMOS, J./ ARIAS BONET, J.A.: op.cit., p. 762.
29 BONFANTE, P.: op.cit., p. 404.

30 ULPIANO en D. 23, 3,43 / GAYO en 11, 9, 3.

31 GUTIERREZ-MASSON, L., op.cit., p. 273.

32 BONFANTE, P.: op.cit., p. 417.
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De esta manera, la forma tipica era la dotis dictio la cual se trataba de un negocio formal con
caracter obligatorio, que podia ser constituida por el paterfamilias de 1a mujer o la mujer misma
en caso de que fuera su/ zuris. Un problema muy discutido fue la mayor o menor antigtiedad
de la dotis dictio respecto de las otras dos formas de constitucién, pero hemos de destacar el
problema de si la dotis dictio estaba originalmente relacionada con el matrimonio cumz mann o
con el matrimonio libre. Aunque esta claro que, si admitimos el efecto obligatorio de la dotis
dictio, en el sistema de la manus no puede tener sentido los casos de dote constituida por la
mujer o por su deudor, ya que al menos estos dos han de referirse al matrimonio sine mann.
Las otras formas de establecer la dote eran atipicas, en general eran la datio y 1a promissio dotis
(promesa de dote en forma de stjpulatio)”, con la terminologia quizis tomada de la Lex [ulia,

pero estas denominaciones no agotan toda la gama de posibles formas de configuraciéon de

la dote.

La dote podia ser constituida o bien mediante la entrega de los bienes que la forman, o bien

mediante una obligacién contraida a través de un negocio juridico.

En cuanto a la dotis datio, se trataba de la efectiva trasmision o entrega de los bienes dotales
al marido mediante los modos de transmisién de la propiedad y de derechos reales (mancipatio,
in iure cessio O traditio), pero ademas por la cesion de créditos, la remisién de deudas, y en
general, por cualquier acto que implique un traspaso efectivo y no una promesa de dar™. Hay
que indicar que la mancipatio o la in iure cessio se utilizaban para las res mancipi, mientras que la
traditio era empleada para el caso de las res nec mancipi, ya que, si se empleaba la #raditio para
transmitir al marido una res mancipi, este no recibirfa la propiedad; pero como la causa de la
dote era una de las zustae cansae usucapionis, el marido usucapia al cabo de uno o de dos afos,

en funcién de los casos™.

En atimo lugar, al respecto de la promesa dotal, esta se convirtié en una convencion libre de
forma con una constitucién del emperador Teodosio I1”; y en el Cédigo Justinianeo (C. 5,
11, 6): Ad exactionem dotis, queam semel praestari placuit, qualiacumque sufficere verba censemus, sive
scripta fuerint sive non, etiamsi stipulatio in pollicitatione rerum dotalinm minime fuerit subsecuta. Pero el
término pollicitatio no debe de ser malinterpretado, ni debemos de suponer (como se suponia
erroneamente en el dictio dotis) que estamos tratando con un negocio unilateral, una promesa,

no un contrato, es decir, de una pollicitatio técnica. Es probable que este término no se

33 ULPIANO 6,2. / GAYO 1L, 9, 3.

3 FALZEA, A.: op.cit., 1965, p. 2.

35 IGLESIAS, J.: op.cit., p.352.

36 GUTIERREZ-MASSON, L., op.cit., p. 273.
57 C.'Th. 3, 13, 4.
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sugiriera al emperador por la preocupacion de evitar precisamente el término promesa que
tenfa una referencia casi técnica a la estipulacion en uso; pero Justiniano no le dié importancia

y utiliza promissio, promittere donde estaba doti dicere, sin requerir una estipulacién formal®.

2.1.3.  La dote durante el matrimonio (régimen juridico).

Una vez constituida la dote y celebrado el matrimonio hemos de establecer cual era su
régimen juridico, aunque este fue cambiante, ya que evolucioné de diferente manera en las
diversas etapas historico — juridicas como consecuencia del cambio de la concepciéon romana

de la familia, el matrimonio y la dote.

Al respecto de la época clasica romana, los juristas ofrecen posiciones encontradas, puesto
que mientras Gayo” y Pomponio® afirman la propiedad del marido sobre la dote,
Trifonino* y Africano® se inclinan por la propiedad de la mujer, e incluso algunos, como
Paulo®, oscilan entre ambas posiciones. Pero de manera generalizada la jurisprudencia clasica
concebia la dote como un patrimonio especial en manos del marido debido a la concepcién

de la dote como una ayuda que recibia el marido para soportar las cargas del matrimonio.

De esta forma la mujer no tenfa ningiin derecho real sobre la dote sino simplemente una
expectativa juridica de ser la acreedora del marido o de sus herederos en casos concretos

como eran los de la muerte o el divorcio.

Parece ser que la dote en un primer momento estaba compuesta por res corporales pero desde
muy pronto debio ser capaz de integrar toda clase de elementos patrimoniales (cosas muebles
e inmuebles, dinero, derechos reales limitados, derechos de crédito, un patrimonio completo
e incluso la simple /zberatio del marido de una obligacion), siempre que sirvieran para mejorar
la situacién econémico familiar del marido o de su paterfamilias#.De esta manera el marido
obtenfa la propiedad de la dote, o mas bien, la titularidad juridica de los objetos que la
constitufan, los cuales podia gestionar o administrar en principio con plena libertad, teniendo

por tanto una plena facultad de disposicion sobre los bienes dotales, tanto material como

33 BONFANTE, P.: op.cit., pp. 419-420.

39 GAYO en Inst., 2. 83.

40 POMPONIO en D. 24, 3,18, 1.

4 TRIFONINO en D. 23, 3, 75.

42 AFRICANO en D. 37, 6, 4.

S PAULO enD. 23,3,1/ D.21, 2, 71.

“ TALAMANCA, M.: “Iustituzioni di Diritto Romano”, Milano, 1990, p. 147.
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juridica. Aunque el marido contaba con una serie de cargas como serfan las de observar en
la gestion de los bienes dotales la misma diligencia que en la de sus propios negocios,
teniendo que responder tanto de dolo como de culpa en caso contrario, siendo ademas nulo

el pacto que le exoneraba de responder por culpa.

El marido podia enajenar la dote a titulo oneroso o gratuito; excepcion hecha de los fundos
in solo italico, por prohibicion de la Lex Iulia de adulteriis coercendis. Asimismo, podia usucapir
los bienes dotales, dar su consentimiento para que los esclavos dotales adquiriesen la herencia
o el legado que les fueran conferidos, manumitir a dichos esclavos con el consentimiento de
la mujer y ejercitar las acciones propias de un dominus®. En cuanto a los esclavos dotales,
ademas hay que indicar que el esposo puede manipular a los esclavos de la dote y convertirse
en su patron, eventualmente, comprando su sucesion y cualquier otro derecho del propio

liberto™.

Por lo tanto, el marido tiene la titularidad de la dote, la cual puede enajenar libremente (con
excepcion de los fundos), asi como transmitir la propiedad a los herederos. La posesion del
marido es en el sentido romano, es decir, tiene el animus possidendi de las cosas dotales, la
capacidad de usucapirlas, y el beneficio de acceso temporis. Ademas, los esclavos dotales pueden
comprar para el esposo, ya que si un legado lo instituye o lo gratifica pueden adquirir en su

iussus y en su interés®.

Pese a ello la dote mantuvo una posicion singular dentro del patrimonio del marido, como
consecuencia de que formalmente no existia una distincion clara entre la titularidad del
marido sobre la dote y su titularidad sobre los restantes bienes de su patrimonio. Pero para
contrarrestarlo, existieron una serie de previsiones juridicas que logran posicionar a la dote
en una situaciéon especial y separada dentro del patrimonio familiar del marido. Podemos

destacar las siguientes previsiones:

a. La dote no puede ser considerada como una simple donacién de la mujer, u otro en
su nombre, al marido; puesto que la dote responde a unos fines y cumple unas
funciones tasadas en el ordenamiento juridico. Como hemos visto, la dote tenfa la
finalidad primordial de contribuir a las cargas econémicas del matrimonio, por ello
los frutos de los bienes dotales pasan a ser propiedad del marido el cual los ha de
destinar a hacer frente a los gastos matrimoniales, y las accesiones de los bienes de la
dote pasan a formar parte de la propia dote.

En época Republicana, momento en el que el nimero de los divorcios aumenta y
con la finalidad de evitar que la mujer divorciada quedase sin recursos que le

4 GUTIERREZ-MASSON, L., op.cit., p. 276.
4 BONFANTE, P.: op.cit., p. 445.
47 Ihidem.
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permitieran subsistir (0 en su caso para contraer nuevo matrimonio), aparece una
nueva funcién de la dote que es la de ejercer de fondo tanto econdémico como de
auxilio o subsistencia para la mujer y los hijos en caso de disolucién del matrimonio
ya fuera por divorcio o fallecimiento del marido.

En definitiva, en virtud de todo ello puede decirse que la dote formaba parte sin duda
del patrimonio del marido, pero no como cualquier otro elemento del mismo, sino
como una masa de bienes afecta a un fin, o mas bien una pluralidad de fines.

b. En las relaciones juridicas que conciernen al patrimonio del marido, en determinadas
ocasiones los bienes pertenecientes a la dote reciben un tratamiento distinto del que
corresponde al resto de los objetos integrantes en el mismo. Asi cuando el marido
forma parte de una sociedad con todo su patrimonio, en caso de liquidacién de esta
debe recibir la dote de antemano™®.

c. La obligaciéon que pesa sobre el marido (o en ocasiones sobre sus herederos) de

restituir a la mujer (o al constituyente de la dote en determinados supuestos de dos
recepticia) una vez disuelto el matrimonio en caso de divorcio o de fallecimiento, es el
elemento clave que permite separar el patrimonio dotal dentro del patrimonio del
marido. Es por ello que la dote se encontraba en una posicion diferente de la del
resto de los bienes del marido, ya que este estaba condicionado respecto de la dote
por unos limites en cuanto a sus poderes de administracion y de gestion, debiendo
de actuar con la diligencia de un bonus pater familias, asi como debia de responder por
dolo y culpa por el dafio o pérdida de los bienes dotales.
No obstante, la restitucién o el retorno de la dote a la mujer durante el matrimonio
es ilicita, ya que constituye una donacion: donationis instar perspicitur obtinere; iam de suo
maritus paciscitur, por ello, el marido ha de ejercer todas las acciones aunque compitan
o sean contrarias al propietario de la dote, no solo la rez vindicatio contra la mujer, sino
también la accién Publiciana, las acciones de robo y la actio legis Aquiliae, y por otra
parte, se mantienen los depdsitos que incumben al propietario como, por ejemplo, el
cantio damni infecti’’

De esta manera, apreciamos que el régimen juridico de la dote fue cambiante, ejemplo de
ello fue que con el paso del tiempo se fueron imponiendo limitaciones a la soberanfa del
marido sobre la dote, llegando incluso a tener la consideracion el marido de aliund genus de la

propiedad.

El paso definitivo de la propiedad del esposo puede parecer mas que nada un vestigio del
origen histérico del instituto. Se puede decir que los juristas sienten que no esta
perfectamente en linea con la esencia de la relacion dotal que se ha venido configurando para
adaptarse mejor a su proposito, de modo que, si legalmente se mantiene firme, la dote
pertenece al marido, bajo el aspecto social. Y, de hecho, también se dira con toda razén que

es propiedad o patrimonio de la mujer, hasta que, a medida que avanza su adaptacion,

% PAULO en D. 17, 2, 65, 16.
9 BONFANTE, P.: op.cit., pp. 445 — 446,
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Justiniano en su tiempo afirmara que el paso de los bienes dotales en la propiedad del esposo

es una sutileza y casi una “mentira legal”.

La limitacién mas destacada fue la de enajenar los fundos dotales italicos, limitacién que actia
como garantia del deber de restituir la dote por el marido, as{ como para garantizar su efectivo
cumplimiento. Por ello, el marido, a pesar de ser a todos los efectos titular de los bienes
dotales, ve limitadas sus facultades de disposicion sobre ellos a través de una Lex Inlia de fundo
dotali de Augusto (muy probablemente un capitulo de la Lex Iulia de adulteriis del afio 18 a.C):
en ella se prohibe al marido la enajenacion, sin el consentimiento de la mujer, de todo fundo
italico contenido en la dote, asi como su hipoteca aun con la conformidad de aquellas'. Esta
prohibiciéon se prolongé a los fundos provinciales e incluso a la posibilidad de hipotecatlos
. . - . , s .
o enajenarlos aunque tuviera el consentimiento de la mujer en época de Justiniano™. También
se establecié que el marido tampoco podia permutar por otros los bienes con los que la dote
se habfa constituido, sino habia en ello utilidad para la mujer™. En caso de que el marido no
tuviese en cuenta tales prohibiciones, la enajenacion era revocable con tres excepciones:
a. Que hubiera mediado una aestimatio dotis taxationis cansa, en cuyo caso al marido
siempre le cabia restituir el precio de estimacion del fundo enajenado.
b. Que la enajenacion le hubiera venido impuesta al marido como sancién pretoria, bajo
torma de wmissio in possessionem ex secundo decreto, por no prestar la caucion de
indemnizacién por dafios.

c. Que el fundo dotal estuviera en régimen de copropiedad y cualquiera de los otros
condéminos hubiera solicitado la division>+.

La dote se ha de tratar como un bloque dentro del patrimonio del marido, definida por los
rasgos de separacion, patrimonialidad y especialidad. Estos rasgos o caracteristicas de la dote
tenfan su razén de ser en el hecho de que la dote se trataba de una masa patrimonial

establecida con el fin de favorecer y estabilizar la situacién econémica del matrimonio.

Por lo que, la dote no se trata de una simple donacion finalista otorgada al marido, sino que
por el contrario fue concebida como un patrimonio propio de la mujer. De hecho, los juristas
clasicos denominaron la dote como res uxoria o patrimoninm mulieris. La expresion mas grafica

al respecto nos viene de la mano de Trifonino* quien indicé que “aunque la dote esta en los

% BONFANTE, P.: op.cit., p. 447.

50 ANDRES SANTOS, F.J.: “Efectos patrimoniales de la crisis matrimonial en la experiencia histérica: el caso romand”,
en GUILARTE MARTIN-CALERO, C. Cootd.: Aspectos civiles y penales de las crisis matrimoniales. Valladolid,
LEX NOVA, S.A., 2009, p.199.

2 C.5,13,115 / Inst. 2, 8, pt.

53 LAURIA, M.: “Matrimonio — dote in Diritto Romano”, Napoli, 1952, pp. 157 y ss.

54 GUTIERREZ-MASSON, L., op.cit., p. 276.

% D. 23, 3, 75.
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bienes del marido sin embargo es de la mujet” (“quamwis in bonis maritii dos sit, mulieris tamen

est’).

Ha de tomarse esta cita como un indicio explicativo del planteamiento que la jurisprudencia
realizaba del problema de la titularidad sobre la dote y la direccién en que apuntaba: la dote
forma parte de los bienes del marido, que es titular de los derechos que la integran, pero por
las funciones a las que sirve y el destino a que esta reservada, constituye una masa distinta
dentro de su patrimonio, sobre la cual la mujer dispone de una expectativa, es decir, de una
titularidad latente, que solo se actualiza en caso de restitucion, pero que gravita sobre la dote
en su totalidad incluso constante matrimonio. Por lo tanto, la dote pertenece a la mujer en
el sentido de que es su asignacion, su prerrogativa, y en ultima instancia, se le entrega como
anticipacion y a modo de silenciamiento de sus derechos de herencia; es la mujer quien lleva

la dote , encarnando el propodsito de la dote o la primera carga al menos para la que se

bl

constituye la dote; por lo que en resumen, la dote existe para la mujer, sirve a sus propoésitos

y eventualmente, la sigue en un nuevo matrimonio”’.

En cuanto al periodo postclasico prevalecié la consideracion de que la dote era util para
proteger a la mujer si el matrimonio se disolvia, por lo tanto la dote no se podia separar de
la persona de la mujer o en caso de que fuera necesario, la desvinculaciéon debia de ser
temporal. Justiniano llevé a la practica esta idea al colocar junto al dominium inris civilis del
marido un domininm naturale de la mujer, de esta forma el marido obtenfa una propiedad
limitada temporalmente, ya que solo era propietario en lo que durase el matrimonio, puesto
que si este se disolvia la mujer podia desplegar una accién real para recuperar la dote
basandose en su derecho de propiedad, o podia también realizar la actio pignoraticia in rem si se

trababa de la titular de una hipoteca legal privilegiada sobre el patrimonio del marido.

Por lo tanto, se puede concluir sefialando que las facultades del marido sobre la dote fueron
reduciéndose o mermandose hasta el punto de que Justiniano en su época indicé que el

dominio del marido sobre la dote era una mera sutileza legal (legum subtilitas).

56 ANDRES SANTOS, F.J.: op.cit., pp.200 — 201.

57 Ibidem.
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2.2. La restitucion de la dote en el Derecho Romano.

2.2.1. La evolucién de la restitucion en Epoca Arcaica.

En este periodo de la historia juridica de Roma no podemos establecer cual era el destino del
patrimonio de la dote, por dos motivos. Por un lado, el divorcio en esta época solo ocurre
en ocasiones puntuales, siendo por lo tanto insoélito, y de esta forma el ordenamiento juridico
no tendrfa por qué prever una forma de satisfacciéon para esta problematica irrelevante. Y
por otro lado, porque en este periodo histérico el peso de la familia agnaticia y el predominio
del matrimonio cum manu hacian inimaginable la idea de que el patrimonio dotal pudiera tener
otro destino que el de su incorporaciéon en el marco del patrimonio familiar del marido: la
uxor in manu se incorporaba a la familia del marido con todos sus bienes, también con aquellos
que hubiera recibido en concepto de dote™, y estos en particulat, ya que justamente se habfan
entregado para ayudar a soportar los onera matrimonii, deber que solo correspondia al marido,
y para compensar el desequilibrio patrimonial que la entrada de un nuevo miembro en la
familia agnaticia del marido suponia para los demas miembros de la misma. La entrega de los
bienes dotales al marido (o su paterfamilias) era, completa e irrevocable desde el punto de vista
del 7us civile”. 1. eficacia del acto constitutivo de la dote estaba relacionada con la creacién
del vinculo matrimonial, por lo que su cese, en la antigiiedad no afectd en absoluto al destino
de los bienes dotales que permanecieron en el patrimonio del marido, privando a la mujer de
los bienes dotales sin posibilidad alguna de recuperarlos tras la disolucion del matrimonio (ya

fuese por divorcio o muerte de su esposo)®.

Por lo tanto, en este periodo la adquisiciéon de los bienes de la dote por el marido era
definitiva, lo cual no parecia abusivo en esta época primitiva en la que la causa comun de la
ruptura del matrimonio era la muerte de uno de los conyuges; al respecto hemos de analizar
las siguientes hipotesis:
a. Siel matrimonio era cum manu, en el caso de que la mujer premuera al marido, la dote
terminara pasando a sus hijos que por ley de vida sobreviviran a su padre (al marido
de aquella). St el marido premuere a la mujer, esta le heredara como si fuera su hija.

b. Si el matrimonio era sine manu, resulto ser practica frecuente que el marido dejara a la
mujer un legado de dote (dos relegata) 1o que venia a ser una forma de restituirla®.

8 FRANCIOSI, G.: “La famiglia romana. Societd e diritto”, Totrino, 2003, p. 211.
5 ANDRES SANTOS, F.J.: op.cit., pp. 207-208.

0 FALZEA, A.: op.cit., p. 4.

0t PANERO GUTIERREZ, R.: op.ci.t., p.320.
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No obstante, si la dote tenfa la funcién de contribuir a los gastos del matrimonio, es 1égico
el hecho de que al disolverse el matrimonio, la dote otorgada al inicio del mismo seria carente
de sentido o de razén de ser, por lo que la dote debe regresar a la esposa o a sus herederos.
Por lo que, la obligacion de restituir la dote es una consecuencia logica de la institucion, pero
la misma no nace en el Derecho Romano antiguo sino que es consecuencia de una

evolucién®,

2.2.2. La evolucion de la restitucion en Fpoca Clésica.

La esfera planteada en la época Arcaica cambia profundamente en este periodo, debido a la
extension de la practica del divorcio, como medio de disoluciéon del matrimonio, y a la
generalizaciéon del matrimonio size mann en la sociedad romana, asi como al avance de la
emancipacién y la autonomia patrimonial de las mujeres. Por lo que, la situacién planteada
en época Arcaica pareci6é socialmente injusta desde el final del s. III a.C., cuando bajo un
régimen de matrimonio libre, los divorcios sin culpa de la esposa comenzaron a
multiplicarse®. Todo ello impidié la subsistencia del principio formal de la adquisicién
incondicionada y definitiva de los bienes dotales por el marido. Por lo que, la causa histérica
de la restitucién de la dote se encuentra en la proliferacién de los divorcios, entendiéndose
ilicita la ganancia presentada por el marido al mantener la posesion de la dote, lo cual
entrafiaba un riesgo para la mujer al quedarse sin medios econémicos suficientes como
consecuencia de ser repudiada por su marido. Asi mismo, se consideré injusto el hecho de
impedir a la mujer contraer otro matrimonio al privarla de bienes con los que constituir una

nueva dote.

Es por tanto a partir del siglo III a. C. cuando proliferan los divorcios en Roma. Suele
referirse como primero el de Carvilio Ruga (231 a. C.), aunque tal primacia no debe ser
entendida en razén del tiempo, sino de la causa que parece lo motivo, la esterilidad de la
mujer. Segun Plutarco, en la época mas antigua el marido solo podia repudiar a la mujer en
tres casos: si cometia adulterio, por aborto provocado o si bebia vino (o sustrafa las llaves de
la bodega); si no concurria ninguna de estas causas, el marido perdia todos sus bienes,

pasando la mitad a manos de la mujer y la mitad restante era ofrendada a la diosa Ceres®.

02 SOLAZZI, S.: “La restituzione della dote del Diritto Romano”, Citta di Castello: Tipografia dello stabilimento S.
Lapi, 1899, p. 2.

0 FALZEA, A: op.cit. , pp. 3 -4.

¢4 GUTIERREZ-MASSON, L., op.cit., p.277.
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La jurisprudencia republicana ante esta coyuntura considerd necesaria la creacién de medios
juridicos de caracter coactivo que hiciesen juridicamente exigible la restitucién o devolucién
de la dote, ya que la dote pasé de ser considerada como una contribucién a las cargas del
matrimonio, y por lo tanto en manos del marido; a un medio de seguridad para la mujer en
caso de disolucion del matrimonio por divorcio (res publicae interest mulieres dotes salvas habere,

propter quas nubere possunt™).

Por consiguiente, para lograr la restitucion de la dote a la mujer en caso de divorcio o
disoluciéon del matrimonio, los juristas republicanos idearon dos mecanismos técnicos
paralelos, con distintas caracteristicas y efectos, pero concordantes en su funcién: por un
lado, un procedimiento negocial privado (stzpulationes o causationes rei uxoriae) y, por otro, un
procedimiento judicial autoritativo (actio rei nxoriae). Estos dos procedimientos no aparecieron
de forma simultanea puesto que surgieron de una manera sucesiva, en primer lugar surgieron
dentro del zus civile 1as stipulationes rei uxoriae (s.111 a.C), y en segundo lugar, en la segunda mitad
del s. IT a.C apareci6 la actio rei uxoriae dentro de la esfera del ius bonorarium. Pero ambos

convivieron hasta su fusién en época Postclasica.

En primer lugar, al respecto de las S#pulationes rei nxoriae, en época Clasica la constitucion de
la dote no consistia en la mera entrega de la dote por la mujer en beneficio de su marido,
sino que entramaba todo un proceso de negociacion entre las familias de los conyuges hasta
que consegufan determinar cual serfa el alcance de la dote asf como para qué se deberia de

utilizar el patrimonio dotal y como.

Nos hemos de centrar en la promesa realizada por el marido (o su paterfamilias) al
constituyente de la dote en caso de disolucién del matrimonio. Este compromiso no se
quedaba en un mero acuerdo informal, un mero pacto de caballeros dejado en cuanto a su
cumplimiento a la honorabilidad de los intervinientes sino que adoptarfa una forma juridica
solemne prevista en el Ius Civile: La stipulatio, es decir, una promesa formulada en términos
de pregunta y respuesta, con una serie de exigencias formales juridicamente prescritas y
dotada de la proteccion de una accion civil (actio ex stipulatn)®. Las cantiones rei uxoriae se
trataban de promesas restitutorias de la dote, en caso de disolucién del matrimonio,
efectuadas por el marido o su paterfamilias al constituyente de la dote; por lo que
implicitamente estos pactos o promesas formales suponian la previsiéon antes de la

celebracion del matrimonio de la posibilidad de disolucién del mismo.

6 PAULO en D. 23, 3, 2.
6% ANDRES SANTOS, F.J.: op.cit., p. 211.
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La estipulacion se trataba de una accién formal o solemne del zus civile, por lo que una vez
disuelto el matrimonio, el marido quedaba obligado a devolver al constituyente de la dote lo
taxativamente convenido en la caucién, puesto que se podia optar entre la restituciéon de los
bienes dotales o su estimacion (a eleccién del marido). En la restitucion de la dote, el marido,
no podia realizar modificaciones o reducciones del importe del pacto, que solia tratarse del
montante total de la dote: guod indicio rei uxoriae mulier consecutura fuerit”’. La restitucion de la
dote era una garantia para su constituyente, pero como contrapartida, en el caso de que el
divorcio tuviera su consecuencia en una mala conducta de la mujer, esto podia suponer un
problema para su constituyente, ya que no seria justo para el marido restituir la totalidad de
la dote cuando el divorcio se produjo por hechos o circunstancias ajenos al mismo. Por este
motivo se cred la actio o iudicum de moribus cuyo objeto es una cantidad de dinero que la mujer
debera pagar al marido en concepto de pena por las deficientes comportamientos observados
durante el matrimonio, considerados como ofensas o injurias al marido; y la actio rerum
amotarum por el valor de las posibles sustracciones domésticas realizadas por la mujer durante

el matrimonio en el patrimonio del marido®.

Al respecto de la actio de moribus, se trataba de una accion de caracter civil, perpetua y penal,
en la medida en que perseguia el pago de una multa por parte de la mujer condenada, que,
no obstante, revertia en el patrimonio del marido®. Por lo que, el actio de moribus pertenece
solo al marido contra la mujer divorciada o a su paterfamilias, pero nunca al revés, es decir, a
la esposa contra é1”’. Pero sin embatgo, esta accién presentd los siguientes impedimentos u
obstaculos:

a) Concedia seguridad juridica a la persona que hubiera constituido la dote, pero no a
la mujer quien quedaba sin proteccion juridica en caso de divorcio; excepto en el
matrimonio size manu si era la propia mujer quien constitufa su dote.

b) No otorgaba seguridad juridica a los supuestos en los que pese a constituirse la dote
no se hubiese convenido una cautio de restituendo.

¢) No cabia la posibilidad de valorar determinados elementos contextuales de las

relaciones patrimoniales de los coényuges, ni tampoco los pactos convenidos por las
partes en el momento de constitucion dotal.

En resumen, la actio ex stipulatu, se trataba de una accion civil transmisible a los herederos,
por lo tanto es una accién ejercitable por los herederos aunque hubiese premuerto la mujer;

ademas se trata de una acciéon de derecho o juicio estricto, en la que solo aquello que se habia

7 D. 23, 4, 19.

68 FERNANDEZ BARREIRO, A./ PARICIO, J.: “Fundanentos de Derecho Romano Privado”,4* ed., Madrid:
Paideia Ediciones, 2000, p.167.

6 PAULO en D. 23, 4, 5.

70 SOLAZZL, S.: op.cit., p. 290.
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estipulado se podia tener en cuenta, no pudiendo ni el marido actuar en contra de los
estipulado en sus contrademandas, ya fuesen por los gastos realizados en la dote o por
aquellas cosas extraidas o donadas por la mujet, y menos ain por razones morales’". Por ello,
a través de esta accion, el juez condenaba de una forma exacta por aquello prometido en la
stipulatio, por lo que tras la disolucion del matrimonio, el marido ha de devolver la dote en su

totalidad con un caracter inmediato.

En segundo lugar, hemos de referirnos a la Actio rei uxoriae, no queda constancia ni de cuando
ni de como aparecié este remedio general para la recuperacion de la dote por parte de la
mujer; su origen es oscuro y ampliamente discutido, aunque la teorfa mas dominante lo
convirtié en una consecuencia de la jurisprudencia o de la costumbre; un sector lo establece
sobre la base de las cautiones; otro sector, sobre la base del iudicium domesticum o del indicium de
moribus. Pero estas teorias estan sujetas a serias objeciones, ya que un remedio jurisprudencial
no parece posible ex novo, es decir, sin una base legislativa; de hecho el zudicinnm domesticum y el
indicium de moribus estan constituidos o dirigidos contra la mujer, mientras que la actio rei uxoriae
estd constituida precisamente a favor y garantia de su derecho”. Aunque la hipotesis
predominante indica que fue introducida mediante el edicto del pretor en el s. II a. C, siendo

port lo tanto una institucion del zus bonorarium.

Con un caracter originariamente penal, en primer lugar se dirigiria al caso de disolucién del
matrimonio por divorcio, extendiéndose a la hipdtesis de la disolucién por muerte del
marido, y solo excepcionalmente en caso de muerte de la mujer. Se trata de una accion
especial, verdadera accion dotal, independiente de que se haya celebrado o no estipulacion

con el marido™.

La Actio rei uxoriae se trataba de una accion personal iz ius concepta, aunque habia divisién en
la doctrina al respecto de si se podia incluir dentro del grupo de las acciones de buena fe
(tudlicia bonae finei) o no. En concreto, la duda reside en si era o no un zudicinm bonae fidei, y por
lo tanto, si su férmula inclufa o no un znfentio del siguiente tenor: “si paret Numerium Negidinm
Aulo Agerio dotem partemve eius melins aequins erit”, permitiendo de esta manera al juez establecer
discrecionalmente cuanto de la dote crefa que era correcto devolver y medir la sentencia para

esta evaluacién™,

T BONFANTE, P.: op.cit., pp. 462.

72 BONFANTE, P.: op.cit., pp. 464.

73 ARIAS RAMOS, J./ ARIAS BONET, J.A.: op.cit., p. 766.
" FALZEA, A.: op.cit., p. 4.

28



Sobre el caricter de buena fe de esta accion, por una parte Gayo” la menciona entre los

juicios de buena fe; y por otra, la accién aparece mencionada por el mismo Gayo” al hablar

de la compensatio ex fide bona, y Ulpiano” indica que la exceptio doli esta implicita en la actio rei
> Y q

uxoriae, que en su época ya no existe, era de buena fe.

Sin embargo, la doctrina romanista ha dudado de su caracter de buena fe, por el hecho de
que la férmula de la actio rei uxoriae no se refiere expresamente a un gpotere ex fide bona, como
hacen otras acciones de buena fe. Por lo que en este caso, se podria hacer una comparacion
entre la fides bona 'y aequins melins (utilizado por las fuentes al referirse a la actio rei uxoriae). Por
lo que se puede concluir que es una accion civil y de buena fe, a pesar de que esta actio no
introduzca en su férmula la clausula de buena fe, sino la de guod melius aequins erit (lo que sea
mejor y mas justo). Esta dltima clausula permitia al juez tener mas libertad para determinar

qué era justo y equitativo que el marido entregara a la mujer o parte demandante.

Por lo que, si admitimos que se trata de una accion de buena fe, hay que descartar su origen
legal y situar su génesis en la interpretacion jurisprudencial, quiza partiendo de una praxis
social en los arbitrajes privados, y a la cual el pretor, aconsejado por los juristas, habria dado
forma. Pero incuestionablemente, como todas las acciones de buena fe, era accion civil y no

pretoria’®.

Lo que es indudable es que es una accién personal o contra una persona (actio in personam), 1o
que implicaba que solo el marido divorciado o sus herederos, si este hubiese fallecido, podian
ser legitimados pasivos. Y la legitimacion activa pertenecia a la mujer su/ iuris, o en caso

contrario, a su paterfamilias.

De este modo, la accién nacié como una accion penal iz bonum et aequum concepta, lo que
implicaba que no siempre era transmitida a los herederos del constituyente de la dote. En el
caso de que el matrimonio se disolviera por el fallecimiento de la mujer, la dote permanecerfa
en la posesion del marido, sin pasar a los herederos. Aunque existe una unica excepcion, en
el caso de que la dote fuese profecticia, si el pater que la hubiese constituido ha sobrevivido a la
hija, entonces el padre podria llevar a cabo la accién, es decir, el padre estarfa legitimado para

reclamarlo. Pomponio™ lo explica diciendo que asi el padre no suftia la doble perdida de la

75 Inst. 4, 62.

76 Inst. 4, 63.

77 ULPIANO en D. 24, 3, 21.

78 GUTIERREZ-MASSON, L., op.cit., p.279.
®D. 23, 3, 6.
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hija y de la dote. Pero si fallecia la mujer y la dote era adventicia, entonces quedaba en

propiedad del marido sin que nadie tuviese legitimacion para reclamarlo.

Ademas, era una accion repersecutoria, es decir, buscaba la entrega por parte del demandado
de objetos patrimoniales concretos (res dotales), con todas sus accesiones™. Los bienes dotales
no fungibles debian ser restituidos inmediatamente después de la disolucién del matrimonio
y mediante los actos apropiados para transferir la titularidad sobre ellos, pero el dinero y los
bienes fungibles en general podfan restituirse en plazos de tres anualidades (annua, bima, trima

die), salvo pacto en contrario o circunstancias excepcionales®.

Como regla general, el marido tenfa que responder por las pérdidas o dafios de los bienes
dotales ocasionados pot su dolus o culpa y disfrutaba del beneficinm competentiae®™, es decir, que
en la sentencia condenatoria se debfan de valorar sus condiciones econémicas para que el

importe de la restitucién no superase el limite del patrimonio activo.

Y como consecuencia del Edicto de alterutro, la mujer, si fallecia su marido y la hacia
heredera suya en el testamento, entonces esta, tendria que elegir entre lo dejado en herencia
por el marido o llevar a cabo la actio rei uxoriae; 1o cual se utilizé6 como solucion al caso de dos
relegata, en el que la mujer acumulaba a la acciéon dotal la accién derivada del legado, lo que
daba lugar a una situacion en la que se podia recuperar la dote doblemente. La
responsabilidad del marido por la desaparicion de las cosas dotales se extendio a la culpa. Sin
embargo, la regla indicada no se aplicaba en caso de dote estimada, ya que la estimacién tuvo
la consecuencia de atribuir al esposo todos los riesgos por el perecimiento de las cosas que
habian sido objeto de la estimacion, ya que su obligacién de restitucion no tenfa como

objetivo en este caso las cosas dotales en su naturaleza, sino su valor™.

En resumen, la actio rei uxoriae nace como una accion penal iz bonum et aequunmr concepta por lo
que no siempre se transmitfa a los herederos del constituyente, transformandose con el paso
del tiempo en una accién de buena fe que permitia al juez la graduaciéon de las condenas
mediante el arbitraje que permitia una evaluacion mas amplia del estado de las cosas y de las
relaciones mutuas de los conyuges®. En el caso de que el matrimonio se disolviera por
fallecimiento de la mujer, la dote quedaria en manos del marido debido a que la actio rei nxoriae

no pasa a los herederos (Gnicamente hay un caso en el que no ocurre esto, y es cuando la

80 ULPIANO en D. 23, 3, 1.

81 ANDRES SANTOS, F.J.: op.cit., p. 215.

82 ULPIANO en D. 24, 3,12/ PAULO en D. 24, 3,13/ GAYO en Inst. 4, 6, 37.
83 FALZEA, A.: op.cit., p. 5.

84 BONFANTE, P.: op.cit., pp. 469.
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dote fuese profecticia y el padre que constituyo la dote haya sobrevivido a su hija, pudiendo
ejercitar la accion). Finalmente, el requerido por esta accion gozaba del beneficium competentiae,
lo que implicaba que no podria ser condenado iz guod facere potest, y ademas, como vamos a
ver, la cuantfa que tendrfa que devolver en concepto de restitucion de la dote podia ser

disminuida por una serie de retenciones.

La actio rei uxoriae comprendia todo el régimen antiguo de la restitucion dotal (también,
presumiblemente, del que debfa seguirse en arbitrajes privados ajenos a los juicios
ordinarios), agregando algunos matices parcialmente nuevos. Asi, la accién recoge de un lado,
la reclamacién de la dote por parte de la mujer, que es el aspecto esencial de la misma y, de
otro, permite al marido solicitar por diferentes conceptos toda una serie de deducciones del
caudato dotal, que siguen el régimen procesal de las excepciones®. Dicho de otra forma, el
marido tiene la facultad de solicitar la disminucién de la cuantia a devolver a la mujer
ejerciendo retenciones, que eran una serie de deducciones de la cantidad que se debia restituir

a la mujer, logrando que la disolucion del matrimonio fuese menos gravosa para el marido.

Estas retenciones fueron cifradas por la jurisprudencia en cinco categorias: refentiones ex dote
fiunt aut propter liberos aut propter mores aut propter impensas ant propter res donatas aut propter res
amotas. Estas cinco clases de renciones dotales operaban de manera distinta en funcién de
quién fuera el demandante (la mujer o un ascendiente suyo), el tipo de dote (adventicia o
profecticia) y segun la causa de disoluciéon del matrimonio (divorcio o muerte de alguno de
los cényuges). Ademas, dentro de lo que son estas cinco categorias, dos tenfan un caracter
fundamentalmente ético (retentio propter libertos y propter mores) y solo procedian en caso de
divorcio por culpa de la mujer o su paterfamilias, mientras que las otras tres tenfan un caracter
mas econémico y actuaban en cualquier caso. Las primeras, por su caracter personalisimo,
beneficiaban solo al marido, que no podia ejercitar su derecho separadamente de esta accion,
y no pasaban a sus herederos en caso de que la accion se ejercitara contra ellos, mientras que
las segundas, en cambio, actuaban en favor de cualquier demandado por la accién y los
derechos que garantizaban si podian ser ejercitados separadamente. Evidentemente, las de
caracter ético, por su propia naturaleza mas indefinida, permitian un ambito de valoracion
discrecional al juez mas amplio que las segundas, para las que el margen de apreciacion

judicial estaba mas preﬁjado‘%.

El contenido de las retenciones serfa el siguiente:

85 FERNANDEZ BARREIRO, A./ PARICIO, J.: op.cit., p.167.
86 ANDRES SANTOS, F.J op.cit., p. 217.
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Retentio propter liberos: por los hijos habidos durante el matrimonio el marido podia
retener un sexto por cada uno de ellos, si el matrimonio se disolvia por culpa de la
mujer o de su pater, sin que el total de las deducciones pudiera exceder de la mitad de
la dote (el maximo era por lo tanto 3/6). Si se disolvia por muerte de la mujer, el
marido podria retener un quinto por hijo, si la dote era profecticia®’. Hay que matizar
que dentro de los “hijos habidos durante el matrimonio” se inclufan también los hijos
emancipados™, los nietos nacidos de un hijo premuerto® y los abortos intencionados.
Esta retentio tenia como fundamento u objetivo principal castigar a la mujer por
aquellos comportamientos opuestos al bonor matrimonii que hubiesen conducido a la
declaracion del divorcio. Pero las fuentes no establecen cuales eran las conductas de
la mujer que podian conllevar el divorcio, lo que implicaba un mayor margen de
discrecionalidad del juez. Ademas, esta refentio habria tenido el propésito de retener
una parte de la dote materna, es decir, una parte del patrimonio materno, para sus
hijos habidos durante el matrimonio, ya que estos durante mucho tiempo un tuvieron
derechos sucesorios”.

Retentio propter mores: por la inobservancia de la mujer de las buenas costumbres, o por
inmoralidades cometidas por la mujer o por su conducta inconsciente durante el
matrimonio; en general esta retencion tenfa como finalidad sancionar a la mujer por
sus actor contrarios a las boni mores.

La retencién era diferente en funciéon de la gravedad de la falta, de este modo, la
jurisprudencia diferencié el adulterio como la conducta o comportamiento inmoral
mas grave que podia cometer la mujer durante el matrimonio (propter mores graviores),
por lo que el adulterio serfa sancionado con la retencién por el marido de un sexto
de la dote. Mientras que el resto de los comportamientos que no fueran adulterio se
consideraban Jeviores mores, los cuales conllevaban una retencién limitada a un octavo.
En la época clasica, a través del iudicinm o actio de moribus, y siempre que el divorcio
estuviese motivado por la culpa de la mujer, el marido ejercitaba esta acciéon contra
la mujer para que fuera sancionada por su mala conducta o comportamiento
contrarios a las buenas costumbres. Aunque lo que no acaba de estar del todo claro
es en que situaciones procederia uno u otro remedio procesal, los cuales, aunque
sustancialmente coincidfan en su contenido, de hecho eran muy distintos en su
funcionamiento, ya que en su caso se daba lugar a una condena pecuniaria contra la
mujer a modo de multa, mientras que en el otro (refentio) solo se concedia un derecho
de retencion de una parte del patrimonio dotal a favor del marido. En todo caso,
parece razonable la hipétesis de que el modelo remoto de esta rezentio podria haber
sido el propio zudicinm de moribus”'.

Retentio propter impensas: por aquellos gastos realizados por el marido en provecho de
la dote, pudiendo distinguirse tres tipos de gastos: necessariae, utiles y voluptuariae.

Los gastos necesarios son indispensables para la conservacion de las cosas dotales,
por lo que el marido podia solicitar en este caso la refentio, ya que tales gastos
disminufan la dote de propio derecho”. El marido siempre debia de costear los gastos

7 ANDRES SANTOS, F.J op.cit., p. 217.
88 D. 24, 3, 48.

8 D. 50, 16, 56, 1.

% SOLAZZI, S.: op.cit., p. 321.

2 PAULO en D. 23, 4, 5, 2.
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necesarios, ya que eran obligatorios para conservar la dote, pudiendo ser detraidos
en su totalidad por el marido™.

Los gastos utiles se trataban de una mejora introducida por el marido en los bienes
dotales aumentando de esta forma su rendimiento. Para poder solicitar la retencion
por estos gastos era requisito fundamental que la mujer los hubiera consentido™.

Y en ultimo lugar, los gastos voluptuarios son aquellos también denominados como
gastos de lujo o voluntarios, que basicamente suponen una mejora ornamental o un
embellecimiento de los bienes dotales, pero que no aumentan la capacidad de
rendimiento del bien, su valor o utilidad. A estos gastos no les era concedida
deduccién o retencion alguna, incluso aunque hubiesen sido realizados por el marido
con consentimiento de su mujer. El Gnico mecanismo que tenfa el marido para
reclamar dichos gastos era el zus follendi, mediante el cual podia solicitar que se
deshiciesen las mejoras o embellecimientos realizadas en las cosas dotales en el caso
de que la mujer no le devolviera los gastos efectuados.

d. Retentio propter res donatas: por los regalos que el marido realizé a la mujer durante el
matrimonio. El marido podia retener bienes de la dote hasta el valor maximo del
enriquecimiento que hubiera experimentado el patrimonio de la mujer como
consecuencia de las donaciones que €l le hubiera hecho constante matrimonio™.

e.  Retentio propter res amotas: por los bienes sustraidos por la mujer del patrimonio del

marido. El marido podia retener bienes dotales por la cuantia que la mujer le hubiese
sustraido antes del divorcio asegurandose de esta forma una contraprestaciéon por
tales perdidas antes de que la mujer reclamase presumiblemente su dote.
Sila mujer morfa antes de que se sustanciaria el asunto, el marido podia valerse de la
retencion frente al paterfamilias de ella o sus herederos (en caso de dos profecticia), al
menos en la medida en que se hubieran lucrado con el hurto de aquella. Y, por
supuesto, al igual que las otras refentiones econdémicas, pasaba el derecho a los
herederos del marido demandados por la accién dotal.

Se puede concluir senalando que, a pesar de que el Derecho Romano clasico no modifico
formalmente la naturaleza de la dote definiéndola como una rex #xoriae restituible, a través
de las retentiones, consigui6 adaptar la originaria institucién de la dote a la diferente situacion
economica y social que durante la Republica se habia producido en el matrimonio y en la
familia romana”.

% FAYER, C.: op.cit., p. 707.

% JAVOLENO en D: 23, 5, 18, pr.

95 ANDRES SANTOS, F.J.: op.cit., p. 221.

96 SALOMON SANCHO, L.: “Las refentiones en la actio rei nxoriae”, en la Revista General de Derecho Romano,
n°10, 2008.
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2.2.3.  La reforma de Justiniano en el sistema dotal.

2.23.1. Primera intervencion legislativa.

En época del emperador Justiniano el sistema dotal sufre una profunda reforma a través de
constituciones imperiales provocando una mejora o un fortalecimiento de la posicion de la
mujer sobre la dote en relacién a la época Clasica; teniendo lugar la primera intervencion
legislativa en noviembre del afio 529. Justiniano asumiendo las tendencias greco — orientales,
introduce — como principio inherente a la dote — que siempre ha de ser restituida por el

marido a la mujer o a sus herederos”’.

Con esta reforma, se reconoce que, disuelto el matrimonio, la mujer tiene derecho a pretender
la restitucion de la dote y se le concede, a parte de la accién personal, dos acciones reales,
una actio in rem 'y una accion hipotecaria, para la recuperaciéon de los bienes dotales, ya sean
muebles, inmuebles o semovientes, con tal de que existan (57 famen extand)®™, y ello,
independientemente de que hubiesen sido estimados (en cuyo caso el marido se hacfa
propietario de los mismos y unicamente se le consideraba deudor de la cantidad en que
hubiesen sido valorados) o inestimados®. Esto tenfa como resultado que la mujer tenia un
crédito preferente respecto de cualquier tercero, adquirente o acreedor de bienes dotales,

siendo un auténtico medio de garantia de restitucién de la dote'”.

2.2.3.2. Segunda intervencion legislativa.

En el afio 530 el emperador Justiniano promulgd una nueva constitucion'”" mediante la cual
se produce la transformacién mas profunda del sistema dotal. Esta constitucién tiene como
piedra angular el hecho de que la dote debia de ser restituida siempre por el marido o bien a
la mujer, o en su defecto a sus herederos; por lo tanto la restitucién de la dote se convierte
en una obligacién para el marido, lo que implica que la obligacion de restituir se convierte en

inherente a la dote; asimismo se otorga a la mujer una hipoteca tacita, legal y general sobre el

97 ALBERTARIO, E.: “Subtilitas legnm e moderamen naturalis iuris nel diritto dotale romano ginstinianeo”, Studi di DI,
I, Milano, Ed. Giuffré, 1933, p. 375.

98 GORIA, F.: “Agzioni reali per la restituzione della dote in etd Ginstinianea: profili processali e sostanziali”, Dititto e
proceso nella experienza romana. Arri del Seminario torinese in memoria de Giuseppe Provera (4 -5 Dic.
1991), Napoli, 1994, p. 207.

% PEREZ ALVAREZ, M.P.: “El sistema de garantias para la restitucion de la dote del Derecho Justinianeo a
la codificacién civil espafiola”, en la REVISTA GENERAL DE DERECHO ROMANO, n°8,2007,p.3006.
100 C. 5,12, 30, 1.

01 C. 5,13, 1.
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patrimonio del marido, que mas tarde fue calificada como hipoteca privilegiada. Esta
hipoteca privilegiada tenfa lugar tanto en el caso de que la dote hubiese sido constituida por
la mujer, como por otras personas por ella, aun siendo dos adventicia o profecticia, y abarcando
no solo el patrimonio del marido sino también todos los bienes dotales tanto estimados como
inestimados, lo cual se deduce de C.5.13.1.15 donde Justiniano mantiene la prohibicién de
enajenacion e hipoteca de fundo dotal recogida en la /fex iulia de fundo dotali extendiéndola
también a los fundos provinciales y afirmando que cuando el marido obrase en contra de
dicha prohibicién, la mujer estarfa suficientemente protegida a través del derecho de hipoteca
recogido por la ley. Afirma que el fundo dotal no puede enajenarse ni hipotecarse ni siquiera
mediando el consentimiento de la mujer, advirtiendo que la Ley de Anastasio'” por la que
las mujeres prestan su consentimiento o renuncia a su derecho, solo tiene aplicacién en
relacién con los bienes del marido o con los bienes dotales estimados. De donde resulta que
103

también la dote estimada viene gravada con la hipoteca™.

Justinianom4

traté en todo momento de respetar las concepciones del derecho clasico,
manteniendo formalmente al marido como propietario de la dote, aunque en la practica
viniera a ser un simple usufructuario, y declaré que la mujer era cuasi propietaria de los bienes

dotales, pudiendo reivindicarlos a través de una vindicatio ntilis'”

. Se agrava la responsabilidad
del marido por la pérdida de los bienes dotales, al entenderse que corresponde por diligentia

quam suis rebus, es decir, que debe guardar un cuidado como en sus propias cosas'”.

Como se ha indicado, la piedra angular de esta Constitucion era la obligacién de restitucion
de la dote, y en particular, esta restitucion se debfa de realizar por el marido a la mujer o a
sus herederos mediante la actio ex stipulatn, excepto en dos ocasiones: en primer lugar, cuando
el extrafio que constituy6é la dote hubiese estipulado su devoluciéon para si mismo; o en
segundo lugar, la preferencia del padre cuando la dote fuese profecticia. De este modo, el
marido Gnicamente podra lucrar la dote cuando se haya introducido un pacto especial en el
momento de la constitucién de la misma. Para ello, cuentan con la actio ex stipulatn, que viene
fusionada por Justiniano con la antigua actio rei uxoriae bajo la denominacién de actio ex
stipulatn, con la nueva calificacion de actio de dote o actio dotis, y que presupone realizada la

estipulacion ticita o presunta, también cuando falte o sea nula'”.

102 C, 4,29, 21.

103 PEREZ ALVAREZ, M.P.: op.cit., pp. 3019 — 3020.

104 ¢ 5 12, 30, 1.

105 GUTIERREZ-MASSON, L., op.cit., p.281.

106 FERNANDEZ BARREIRO, A./PARICIO, J.: op.cit., p.169.
107 PEREZ ALVAREZ, M.P.: op.cit., pp. 3017 — 3018.
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Justiniano no cred una nueva accién, sino que mas bien funde las dos acciones clasicas en
una unica accion (actio ex stipulatn), por lo que queda abolida la actio rei uxoriae, otorgandole a
la actio ex stipulatn un valor general. La actio dotis o actio de dote, como la antigua actio ex stipulatu,
se fundaba en una estipulacién previa, que podia ahora haberse celebrado expresamente o
no en el momento de la constitucién, pero que se presumia tacitamente en todo caso. En el
caso de que la dote fuera adventicia y el constituyente no hubiese estipulado de forma expresa
la devoluciéon de la dote a su favor, la estipulacién tacita favorecia a la mujer,
correspondiéndole a ella, y no a aquel, la accién dotal'™. Y de la actio rei uxoriae tomaba su
caracter de buena fe, y de ahi que conservara el beneficun: competentiae a tavor del marido. Por
ello, si la dote era profecticia, podia ser ejercitada por la mujer o por el pater con el

consentimiento expreso o ticito de la hija'”.

Finalmente, con el objetivo de beneficiar a la mujer, Justiniano deroga el Edicto de Alterutro
(de lo uno o de lo otro), ya que la devolucion de la dote era compatible con el legado del
marido, por lo que la mujer no tenfa que optar entre la restitucion de la dote o el legado de
su marido; sino que de esta forma la mujer acumulaba la accién del legado a la accién dotal,

pudiendo reclamar ambas cosas.

2.2.3.3. Tercera intervencion legislativa.

En diciembre del afio 531, ante los recursos de las mujeres que, a pesar de los procedimientos
a su favor, no consegufan recuperar sus propias dotes ante los acreedores hipotecarios
anteriores del marido, el emperador dispone que la hipoteca legal, tacita y general sobre los
bienes del marido pase a ser privilegiada al establecer en C. 8, 17, 12, 4 que la “accién de lo
estipulado, que ya dimos a las mujeres para que fuese restituida la dote y a la cual también
concedimos que fuese inherente una hipoteca tactica, tenga derechos preferentes contra
todos los acreedores del marido aunque estén protegidos por el privilegio de ser de tiempo
anterior”’ 110, Esta hipoteca privilegiada se concede tanto a la mujer como a sus descendientes
en linea directa, y podian tratarse tanto de hipotecas legales como convencionales aunque
estas fueran de fecha anterior al matrimonio.

Frente al privilegio dotal unicamente prevalecera la hipoteca sobre los bienes paternos a favor

111

de los hijos del primer matrimonio para recuperar la dote de su madre . Por lo que, en el

108 C. 5,13,13 ayb.

109 C. 5,13, 6.

110 PEREZ ALVAREZ, M.P.: op.cit., p. 2021.
1 C. 8,17, 12, 7.
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supuesto de un concurso entre los hijos del primer matrimonio y la madrastra, la dote anterior

sera preferente a la posterior.

Otra modificacion de Justiniano fue la abolicién de las retenciones a favor del marido'?, de

la siguiente manera:

a)

b)

d)

Las retenciones de razén econdmica (refentiones propter impensas, propter res donatas y
propter res amotas) se convierten en contrapartidas credituales que el marido puede
oponer en compensacion al ejercitarse la accion restitutoria. A parte de eso, tiene el
marido a su favor la vindicatio o ala condictio para las cosas donadas contra lo prohibido,
y la actio rerum amotarum para aquellas que le fueron sustraidas por la mujer'".

La retentio propter liberos, 1o mas probable, es que desapareciese al ser los hijos llamados
a la herencia de los bienes de su madre, ya que estos lograban adquirir dichos bienes
sin necesidad de que los retuviera el padre, es decir, se reconocia a los hijos un
derecho sucesorio.

La retentio propter mores se cumplia con las penas impuestas contra el conyuge culpable
del divorcio ex iusta cansa.

Al respecto de los gastos realizados constante matrimonio, se conserva la norma
clasica por la que los gastos necesarios disminuyen zpso zure la dote, pero con una
salvedad, por lo que ha de consistir en dinero o haberse estimado vendetionis cansa. Al
respecto de los gastos dutiles, se diferenciaba segun hubiese mediado o no
consentimiento de la mujer. En el caso de que se hubieran hecho con consentimiento,
entonces estos podian ser reclamados a través de la actio negotiorum gestrum (accion de
gestion de negocios); en el caso de que hubiesen sido efectuados sin consentimiento,
entonces se podia emplear la actio mandati directa (accién de mandato). Finalmente, al
respecto de los gastos voluptuarios, se contaba con un sus tollend;, es decir un derecho
a eliminar las accesiones, siempre y cuando no se quisiera pagar su importe y la
separacion no hubiera sido en menoscabo o deterioro de los bienes dotales.

En cuanto al plazo de restitucion, los bienes inmuebles debian de ser restituidos de
forma inmediata, mientras que el resto de los bienes en el plazo de un afo.

2.2.34. E/ crédito privilegiado (privileginm exigendi) a favor de la mujer para la

restitucion de la dote.

En época Justinianea se mantuvo en favor de la mujer un privilegio zuter personales actiones

hasta la aparicion de la actio dotis. Dicho privilegio nacié en época Clasica como un medio de

restitucion de la dote, por lo tanto nos encontramos con que, por un lado los compiladores

recogieron en el Digesto los textos de los juristas clasicos que lo reconocen y regulan, y por

12.C, 5,13, 5.
113 IGLESIAS, J.: op.cit., p.355.
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otro lado, se nos menciona expresamente por Justiniano en la misma Constitucién''* en la

que reconoce el privilegio hipotecario a favor de la mujer'".

En primer lugar, hay que indicar que los créditos privilegiados son aquellos que han de ser
pagados después de los créditos hipotecarios y con prioridad, en caso de concurso de

acreedores, sobre los créditos quirografarios o comunes.

En segundo lugar, esta prerrogativa implica que en caso de concurso de acreedores, el crédito
dotal sera preferido o prioritario a los demas acreedores del marido, no obstante, tras el
crédito correspondiente al Fisco y el crédito por los gastos de sepelio. Por lo tanto, una vez
disuelto el matrimonio, la mujer tiene derecho a que se le restituya la dote mediante la actio
ex stipulatu (cuando las partes hubieran vaticinado la posibilidad de disolucion del matrimonio
y hubieran convenido una promesa formal de restitucion de la dote) o mediante la actio rei

uxoriae en cualquier otro caso.

Esta prerrogativa fue otorgada por el pretor mediante su Edicto para satisfacer o dar
respuesta a razones de interés general, y al principio solo desplegaba sus efectos sobre la actio
rei uxoriae, pero posteriormente la jurisprudencia clasica también satisfizo mediante este
privilegio a la esposa y la menor de 12 aflos deducta in domun maritii, para la repeticién mediante

la condictio de aquellos bienes otorgados como dote antes de que se celebrara el matrimonio.

En Derecho clasico se reconocen diferentes créditos privilegiados en el Edicto del pretor o
mediante constituciones imperiales. Estos créditos preferentes en concurso de acreedores
fueron citados por Ulpiano en el libro 63 de los comentarios al Edicto, donde el jurista
examinaba la bonorum vendentio y los créditos privilegiados, que fueron recogidos en el titulo 5
del libro 42 del Digesto, que lleva por rubrica Quibus ex: causis in possessionem eatur (de las causas

por las que se entra en posesion).

El privilegio dotal (segin el orden de exposicion del Digesto) viene recogido en segundo
lugar, por detras del privilegio a favor del que hizo los gastos de entierro, pero hay que
advertir que, aunque el fragmento relativo al Fisco se haya fuera de este titulo (D. 42, 5),

concretamente en D. 49, 14, De inre fisci'’, no hay duda de que este tipo de crédito era

b

117

privilegiado . Por lo que, como consecuencia de dicho privilegio dotal, podemos entender

14 C. 8,17,12, 1.

115 PEREZ ALVAREZ, M.P.: op.cit., p.2994.

116 Privilegio concursal recogido en D. 49, 1, .6, pr.
117 PEREZ ALVAREZ, M.P.: op.cit.,p.3000.
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que en caso de concurso de acreedores, la mujer tenfa prioridad sobre los restantes acreedores

del marido, pero siempre tras el Fisco y el crédito por los gastos de entierro.

2.2.3.5. Causas que motivaron la reforma del sistema dotal en el Derecho

Justinianeo.

Como hemos visto, en época de Justiniano la restitucién de la dote se ve profundamente
transformada, garantizando en todo caso su devolucién a la mujer. De esta forma, la
restitucion no se queda ya vacia de contenido con la muerte de la mujer (era el caso de la actio
rei uxoriae), sino que, por el contrario, al ser la accién inherente a la dote, esta quedaria en
manos de los herederos de la mujer (generalmente sus hijos) tras el divorcio o disolucion del

vinculo conyugal, como ocurria con la actio ex stipulatu.

Otro impulso en la reforma de Justiniano fue su propia politica legislativa a favor de la mujer
(favor uxoris). Por lo tanto, Justiniano se mantuvo estable en la tendencia apasionada de
favorecer a las mujeres, aunque con un espiritu practico dudoso, ya que el consentimiento de

la mujer no era suficiente incluso para permitir las alienaciones!'.

El emperador persigue el fin practico de la devolucion de la dote a la mujer o sus herederos,
otorgando una hipoteca legal, general y tacita a su favor para conseguir la devolucién de los
bienes dotales. De este modo Justiniano establece que: ni la impericia ni la rusticidad de los
hombres pueda producirles perjuicio alguno, toda vez que para los ignorantes y para los que
no lo saben hemos establecido esta providencia'”’, y en ocasiones, suele apelar a la fragilitas

del sexo femenino'®,

A lo largo de la historia de Roma los diferentes textos legislativos pusieron de manifiesto la
“debilidad” o “fragilidad” de las mujeres, a través de diversos términos, como: fragilitas,
imbecillitas o infirmitas. Por lo tanto, estos conceptos no son empleados unicamente en la
compilacién de Justiniano, pero sin embargo, Justiniano no se refiere de forma despectiva o
negativa a la “debilidad” de las mujeres, sino que la emplea para acreditar medidas de

proteccion para este colectivo.

De esta forma, Justiniano no utiliza en su compilacién ni el termino zufirmitas (debilidad), ni

imbecillitatem sexcus (por la debilidad de su sexo), ya que son términos que limitan tanto los

118 BONFANTE, P.: op.cit., pp. 450.
19 C. 5,13, 1, 1c, Justinianus, annus 530
120 PEREZ ALVAREZ, M.P.: op.cit., p.3027.
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derechos como las capacidades de las mujeres. Sino que, contrariamente, fragilitas (fragilidad)
es utilizado, solo por Justiniano. De las varias ocasiones en que lo encontramos, ahora nos
interesan: la Constitucion sobre la prohibicion de venta del fundo dotal, también si situado
en suelo provincial y aun con la autorizacién de la propia mujer'?'; las constituciones sobre

la gradacion de la hipoteca dotal 'z,

El empleo por Justiniano del término fragilitas no supone solamente un cambio en la
terminologia empleada, sino que conlleva toda una transformacion del sentido de las medidas
legislativas de proteccion a la mujer, ya fuesen de caracter procesal o patrimonial, pero
siempre en favor de la mujer; es por tanto todo un cambio de mentalidad en este periodo.
Por lo tanto, en época Justinianea, la mujer no se encuentra en una posicion de desigualdad
o inferioridad respecto de los hombres, sino que por el contrario, se potencia su autonomia
y emancipacion, poniendo de manifiesto que las mujeres no se han de incapacitar o

discriminar por su sexo.

2.3.  Estudio especifico de los derechos de la mujer sobre la dote.

La dote, dentro del régimen de bienes de la mujer casada, se trata del eje central de toda la
compleja regulaciéon romana de los bienes matrimoniales, por ello es relevante detenernos en

un analisis concreto sobre los derechos de la mujer sobre la dote.

Hemos de partir indicando que la dote bajo la consideraciéon de bien particular o propio de
la mujer casada es una de las cuestiones mas discutidas por la doctrina, dando lugar a una
amplia gama de posiciones u opiniones confrontadas; incluso podria decirse que no existe

una doctrina clasica romana completa e integra sobre dicha cuestion.

Dicho esto, indicar que la mujer en la vida romana nace y vive para el matrimonio y para el
hogar, y a ¢l destina una parte tan importante de sus bienes o expectativas econémicas como
es la dote, entendiendo la dote como aquella masa de bienes que la mujer entrega al marido
para contribuir a las cargas del matrimonio. Por ello se puede afirmar que la dote pertenece

a la mujer en cuanto favorece al matrimonio y se destina a sus necesidades. La evolucion

121, 5,13, 1, 5b
122, 8,17,12, 2
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histérica de la dote es la consecuencia del desarrollo practico de esta idea y de sus

consecuencias en los diversos periodos y circunstancias histéricas'>.

La dote mantiene una evolucion histoérica paralela a la de la familia configurandose de manera
originaria segun la estructura de la familia agnaticia, en este momento consiste en una
donacién de bienes que la familia de la mujer hace a la familia del marido, aunque de forma
mas precisa se trataba necesariamente de una donacién o ayuda econémica que se debia de
hacer al paterfamilias del marido como consecuencia de la entrada en el grupo familiar de un
nuevo miembro proveniente de otra familia. Que la dote estuviese radicada desde los
primeros tiempos en los usos sociales y sirviese para asegurar la dignidad y posicion de la
mujer en la nueva familia parece ser la hipotesis mas verosimil. El supuesto mas comun era
que la hija al casarse pasaba bajo la manus del cabeza de familia del marido, y la aportacion
patrimonial que su padre realizaba a la nueva familia de su hija fue lo que se ha calificado

como dote.

El hecho de que en este periodo la dote no se considerase juridicamente como propia de la
mujer y ni siquiera se le garantizase su restitucion, deriva directamente de la estructura de la
familia y del matrimonio primitivo puesto que se consideraba que este debfa de durar durante
toda la vida de los cényuges, siendo los repudios casos muy excepcionales y duramente

124

juzgados. Ejemplo de ello lo encontramos en Paulo " quien sefiala que “la causa de la dote es

permanente y con la voluntad conyngal del que la da se constituye para que siempre permanezca en propiedad

del marido” .

Este panorama cambia alrededor del s. II a. C cuando se diluyen los lazos de la familia
agnaticia, también por la presencia y el avance del matrimonio libre y el hecho de que los
divorcios aumentaran; por todo ello en el periodo republicano comienza a hacerse necesaria

una regulacion que permita la restitucion de la dote a la mujer.

Con el avance del tiempo, evolucionaron los antiguos principios en los que se sustentaba la
sociedad romana, y con ellos la concepcién que se tenfa de la dote. De esta manera, en la
época clasica la dote es considerada socialmente como un patrimonio de la mujer que se
destinaba al matrimonio y el cual se debia de garantizar para que, una vez disuelto el
matrimonio la dote fuese restituida a la mujer. Junto a este cambio en la concepcioén social
fue decisiva la actividad del pretor, quien establecio la actio rei nxoriae como medio principal

de restitucion de la dote; pero ademas determiné que por medio de las actiones utiles o ficticiae

123 GARCIA GARRIDO, M.J.: E/ patrimonio de la mujer casada en el Derecho Civil:, vol. 1, Barcelona: Centro de
Estudios Universitarios Ramoén Areces , 1982, pp. 44 — 45.
124 PAULO en D. 23, 3, 1.
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se extendia la restitucion de la dote a casos en los que estarfa excluida segun el derecho civil.
Fue la Lex Iulia de adulteriis el medio definitivo para asegurar a la mujer su dote, ya que
prohibi6 al marido la enajenacién del fundo dotal asi como la manumisién de esclavos dotales

sin el consentimiento de la esposa.

La dote se concibe como una entidad patrimonial formada por los bienes aportados por la
mujer al matrimonio y destinada de una parte, a producir créditos con que atender a las cargas
matrimoniales y, concretamente, al entretenimiento de la mujer, y, de otra, a su conservacion,
en cuanto capital a restituir a la mujer en caso de disolucién del matrimonio. Aunque el
marido se considere siempre como titular de los derechos que comprende la dote, los
jurisconsultos se esfuerzan en distinguir la dote del patrimonio del marido, asi como de los
restantes bienes de la mujer'”. De hecho, hay que tener en cuenta que, aunque en la
formalidad juridica los patrimonios de ambos conyuges constituyen esferas perfectamente
separadas y diferenciadas, sin embargo, en la realidad vivida, y en el terreno de la moral social,
la situacién era muy diferente, ya que el matrimonio se concebia como un consortium onmnis

vitae (comunidad de vida)'*.

LLa dote termina por considerarse de interés publico y sus principios rectores, al ser superiores
a los intereses de los propios conyuges, se determinan como de aplicacién general, y por ello
se prohiben todos los pactos que sean contrarios a ellos, de hecho se prohibié cualquier
convencién que pese a ir en beneficio del marido o de la mujer fuese contraria a la funciéon

de la dote.

En la regulacién de la dote nos encontramos un gran nimero de principios que ponen de
manifiesto los derechos y facultades que la mujer poseia sobre la dote. Estos principios los
podemos observar en cuanto a la constitucion de la dote, esta podia ser constituida por el
paterfamilias, o por la mujer en caso de que fuera su uris, su madre o un tercero. Hay que
destacar que en el caso de la dos profecticia tenemos que distinguir entre la dote y el peculio, ya
que el peculio va a ser propiedad del padre quien tendra sobre el mismo las maximas
facultades de disposicion, pero sin embargo la dote es un patrimonio especial que es
propiedad de la hija. Asi lo han manifestado diversos jurisconsultos, entre ellos podemos
127, <«

destacar a Ulpiano ~': “si estd bajo la potestad de su padre y la dote procedid de este, la dote pertenece al

padre y a la hija a la vez, anngue el padre no puede reclamar la dote sin el consentimiento de su hija”. O

125 GARCIA GARRIDO, M.J.: op.cit., pp. 50 -51.
126 ASTOLF]L, R.: “I/ matrimonio nel diritto romano classico”, Padova, 20006, pp. 265 y ss.
127 ULPIANO en D. 24, 3,2, 1.
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Paulo'®: “/a voluntad del padre y de la hija se exige, no solo para reclamar la restitucién de la dote comin
a ambos, sino también para el cobro de la misma, y no puede uno de ellos separadamente perjudicar al otro”.
Ambos consideran que la dote es un patrimonio que pertenece tanto al padre como a la hija,
pero que una vez que es entregado a la hija el paterfamilias no puede ni reducir su valor o

cantidad, ni exigir su restitucién sino es con el consentimiento de su hija.

Por todo ello, se puede concluir diciendo que la dote se concibe para los clasicos como
propium patrimonium filiae en relacion con los bienes del paterfamilias que la constituye. El hecho
de que, en la co/latio dotis, 1a hija este obligada a aportar la dote, como un bien suyo, confirma
esta opinion. Cuando la hija pedia la bonorum possessio unde liber: o contra tabulas estaba obligada
a aportar la dote profecticia a la masa hereditaria, no importando a este objeto que hubiese
estado emancipada o 7 potestate y esta obligacion de la filia in potestate es otra prueba de la tesis
sobre que la dote se concibié como un patrimonio suyo, distinto de los restantes bienes en

su disposicion'?.

La dote durante el matrimonio estaba en disposiciéon del marido, quien era su titular, pero
sin embargo en la regulacién clasica aparecen algunos principios que muestran ciertas
facultades de la mujer sobre la dote, pese a que estas estuvieran supeditadas al destino de la
dote, al matrimonio y a los poderes del marido. El marido tenfa la obligacién de cubrir todas
las necesidades de su esposa, incluidas las de alimento, vestido, perfumes y adornos, gastos
de viaje, de servicio y de la casa. Por lo tanto, el marido debia de destinar la dote para
satisfacer los gastos funerarios tras la muerte de la mujer, y de esta manera utilizaria la dote

como un patrimonio propio de su mujer destinado para un gasto concreto.

La administracién y gestion de la dote eran competencias del marido, y por ello estaba
obligado a responder por dolo y por culpa; pero era la mujer la competente para dar su
consentimiento en la enajenaciéon de los fundos dotales italicos y de los esclavos dotales,
ademas de para la ejecucion de impensae utiles, y el marido sin rogatu uxoris no podia modificar

el cultivo de los fundos.

En ultimo lugar, como un derecho de la mujer al respecto de la dote podemos hablar de la

restitucion.

Los jurisconsultos clasicos consideran que recupera lo suyo la mujer a la que se restituye la
dote; es una afirmaciéon muy significativa ya que pone de manifiesto que la dote pertenece a

la mujer. Ademas, la mujer no puede renunciar a la obligaciéon del marido de restituir (salvo

128 PAULO en D. 24, 3, 3.
129 GARCIA GARRIDO, M.].: op.cit., p. 56.
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que destine la dote a sus hijos). La mujer gozaba del privileginm exigendr, pot lo que era preferida
para satisfacer su deuda en la bonorum vendetio y en la restitucion de la dote, frente a los
acreedores e, incluso frente al Fisco. Por todo ello, la dote en el régimen clasico era

considerada como un patrimonio de la mujer destinado al matrimonio.
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3. LADOTE EN LA CODIFICACION CIVIL ESPANOLA

3.1.  Concepto de la dote.

La palabra dote (dos), como hemos visto, originariamente significaba donacién, pero con el
> > g g >

paso del tiempo recibié la acepciéon mas concreta de donaciéon matrimonial. Ademds, se

consider6 que era dote tanto la donaciéon que el marido realizaba a la mujer, como la donacién

realizada por la mujer (o sus parientes por ella) hacfa su marido.

Romanistas y civilistas, determinan que la dote es un patrimonio o porcién de bienes que la
mujer u otro en su nombre otorga al marido para ayudarle al sostenimiento de las cargas
matrimoniales. Algunos concluyen la definiciéon sefialando que dichos bienes han de ser
restituidos a la mujer cuando se disuelva el matrimonio. Lo caracteristico de la dote es que,
en alguna manera, juridica o al menos econdémicamente, pertenece a la mujer, si bien, la
disfruta el marido. Y con ella se pretende, principalmente, constituir un fondo de bienes con
cuyos frutos y rentas contribuya la esposa a atender a los gastos del hogar y la familia que se

va a formar130,

Las Partidas (4,11,1) definian la dote como: “el algo que da la mujer al marido por razén de
casamiento... con entendimiento de se mantener e ayuntar el matrimonio con ella”. El
problema esta en que textos legales posteriores a Las Partidas consideran que la dote se trata
de una donacién que los padres realizan a sus hijas con razén de su proximo matrimonio, en
compensacion a sus derechos sucesorios, y con el fin de colaborar en el sostenimiento de la
nueva familia, asi como garantizar la subsistencia de la mujer (y sus descendientes, en caso
de que los haya) en el supuesto de que esta enviudara. Por lo tanto, aquellos bienes de la
mujer que no tuvieran el caracter dotal, se consideraban bienes parafernales; formando

ambos, la dote y los bienes parafernales el patrimonio propio o individual de la mujer.

La configuracién de Las Partidas se ve modificada por el Proyecto de Codigo Civil de 1851,
en el cual, la dote absorbe o engloba a los bienes parafernales, puesto que estos son
suprimidos de la regulacién. De esta manera, la dote comprendia tanto los bienes y derechos
que la mujer aportaba al matrimonio asi como aquellos que durante el mismo ella obtuviese

port herencia, donacién o legado (bienes parafernales).

130 LACRUZ BERDE]JO, J.L../ SANCHO REBULLIDA, F.: Elementos de Derecho Civil: Derecho de familia, vol.
IV, Libreria Bosch, 1984, p. 347.
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Finalmente, por el Real Decreto de 24 de Julio de 1889 se promulga el Codigo Civil, pero en
él no encontramos una verdadera definicién de dote, unicamente su articulo 1.336 se limita
a indicar que bienes integran la dote: “Se compone de los bienes y derechos que en este
concepto la mujer aporta al matrimonio al tiempo de contraetlo y de los que durante él
adquiera por donacién, herencia o legado con el caracter dotal”. Como vemos, estos bienes
son considerados dotales puesto que han sido aportados al matrimonio por voluntad de los
interesados. Y esto tiene su razén de ser en que, los bienes propios de la mujer no eran
considerados dotales sino parafernales, de esta forma la mujer conservaba mas derecho sobre
los bienes parafernales, siendo una diferenciaciéon mas ventajosa para ella. Por ello, para que
los bienes aportados por la mujer sean dotales es preciso que se les conceda ese caracter.
Unas veces dicha afectacion se hacfa por la voluntad de los interesados (como hemos visto)

y otras mediante la declaracién de la ley3t.

Por ello, se consideran dotales, igualmente: “los bienes inmuebles adquiridos durante el
matrimonio: 1°, por permuta con otros bienes dotales; 2°, por derecho de retracto
perteneciente a la mujer, 3°, por dacién en pago de la dote; 4°, por compra con dinero
perteneciente a la dote” (art. 1.337 C.C.). El cédigo no trata de definir la dote, sino
simplemente de especificar los bienes que la constituyen, pero al hacerlo esta determinando
que solo tienen caracter dotal los bienes a los que expresamente se les da ese caracter. O lo
que es lo mismo, que los bienes privativos de la mujer son como regla general, extra dotales

o parafernales y asi han de considerarse mientras no conste de modo expreso lo contrario!32

Por lo tanto, podemos diferenciar dos notas caracteristicas de la dote en la Codificacion Civil
Espafiola: por un lado se trata de una cosa que le pertenece a la esposa, y por otro lado, el
marido mientras dure el matrimonio sera el gestor de la dote; es decir, se trata de un
patrimonio cuyo fin es el de contribuir a las cargas generadas por el matrimonio, que la mujer

pone en manos de su marido.

En resumen, podriamos definir la dote como el capital o conjunto de bienes de la mujer que
se entrega al marido para facilitar a este medios y ayuda en el sostenimiento de las cargas
matrimoniales, con obligacion de restituirlo o devolverlo cuando esas cargas no existan, y de

asegurar con hipoteca la efectividad de la restitucion!.

131 CASTAN TOBENAS, J./ GARCIA CANTERO, G./ CASTAN VAZQUEZ, J.M.: “Derecho civil espariol,
comiin y foral”, vol. V — 1, Madrid: Reus, 1983, p. 667.

132 COLLANTES DE TERAN DE LA HERA, M.J.: op.cit., p. 797.

133 MANRESA Y NAVARRO, |.M.: Comentarios al Codigo Civil espasiol, vol. IX, Madrid: Reus, 1918, p. 340.
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3.2.  Clases o especies de dote.

Se diferencian las siguientes clasificaciones de especies de dote:

a)

b)

d)

Por su procedencia, es decir en funcién de quién es el constituyente. Podemos
diferenciar entre dote profecticia (constituida con bienes del padre o parientes por la
linea del mismo), dote adventicia (constituida por la madre o extrafios) o mixta
(formada por ambos padres con bienes de la sociedad de gananciales). A pesar de
que el Codigo Civil de 1889 no se contemplan estas denominaciones romanas, esta
clasificacién continua teniendo interés en materia de sucesiones.

Por el caracter de su constitucion, la dote puede ser voluntaria (constituida por una
persona que carece de obligacion legal para hacerlo) u obligatoria (constituida por
una persona legalmente obligada a ello).

Por el tiempo de la constitucion, la dote puede ser anterior o posterior al matrimonio.
Clasificaciéon que tiene importancia debido a que la dote constituida con
posterioridad al matrimonio se regira por las reglas de las donaciones comunes.

Por la forma de la constitucion, del Derecho Romano proviene la division de la dote
en prometida, entregada o confesada. Se llama dote prometida a aquella que se ha
ofrecido en forma legal, pero no ha pasado a poder del marido; dote entregada es
aquella que ha sido entregada al marido en escritura publica; dote confesada es aquella
cuya entrega solo consta en documento privado o por declaracion del marido!3.
Por la clase de bienes, la dote puede ser mobiliaria o inmobiliaria, segun sean muebles
o inmuebles los bienes que la formen.

Por su naturaleza juridica y efectos, pudiendo diferenciar entre la dote estimada o
inestimada. Lla dote estimada es aquella cuyos bienes fueron evaluados al tiempo de
la constitucién, transfiriendo su dominio al marido; mientras que la inestimada tiene

lugar cuando la mujer mantiene el dominio de los bienes.

Una vez vistas las clases de dote existentes en la Codificacion Civil espafiola, vamos a realizar

un estudio mas detallado de los siguientes tipos: la dote estimada e inestimada, la dote

confesada y la dote obligatoria.

134 DIEZ PICAZO, L./ GULLON, A.: “Sistema de Detecho Civil”, vol. IV, Editotial Tecnos, 1978, pp. 252

— 253.

47



3.2.1. Dote estimada y dote inestimada.

En el Derecho Romano la dote se dividia en estimada o inestimada, en funcion de la
valoracién de los bienes, es decir, si estos habian sido tasados o no al constituirse la dote. La
dote estimada, a su vez se subdividia en vendetionis cansa 'y taxationis causa, en funcion de que
la valoraciéon produjera o no venta de los bienes en favor del marido. Esta clasificacion se
mantuvo en Las Partidas, y fue finalmente modificada en el Cédigo Civil de 1889, ya que a
partir de este momento la clasificacién no atiende a la valoracién de la dote, sino a la
naturaleza juridica de la misma. De la dote estimada sera propietario el marido, mientras que

de la inestimada, su mujer.

En el articulo 1.346 del Cédigo citado, se establece la distincién entre dote estimada o
inestimada, indicando lo siguiente: “Sera 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. Sera inestimada, si la mujer conserva el dominio de los bienes, hayanse

o no evaluado, quedando obligado el marido a restituir los mismos bienes”.

De estas definiciones del Codigo podemos extraer los caracteres esenciales de ambos tipos
de dote. De la dote estimada serfan: la evaluaciéon necesaria de los bienes al tiempo de
constitucion de la dote, la transferencia de su dominio al marido, la atribucién al marido del
incremento o deterioro de la dote (articulo 1.347 C.C.) y la obligacién del marido de devolver
el importe por el que la recibié. De la dote inestimada, serfan: la evaluacién potestativa de los
bienes, la conservacién de su dominio por la mujer, la atribucién a la misma del incremento
o deterioro de la dote (articulo 1.360), la enajenaciéon de los bienes por la mujer con
consentimiento de su marido (articulo 1361.1) y la obligacién del marido de restituir los

mismos bienes que recibio, por regla general (articulos 1.367 y 1.372)13,

Podemos distinguir estos tipos de dote segin la especie de bienes que la mujer entregase al
marido: si le daba dinero, y entonces el marido era deudor de la restituciéon de una
determinada cantidad, disfrutando entre tanto de ella como duefio sin pagar intereses y
conservando la mujer solo un crédito aplazado y garantizado; o bien, se le entregaban bienes
concretos, generalmente inmuebles, y entonces la esposa seguia siendo propietaria de los

mismos, teniendo el marido su posesion y goce. La primera se tratarfa de la dote estimada, y

135 CASTAN TOBENAS, ]./ GARCIA CANTERO, G./ CASTAN VAZQUEZ, ].M.: op.cit., pp. 670-671.
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la segunda de la inestimada. La primera no afecta, constante matrimonio, a bienes concretos.

Esta representada por un crédito de la mujer frente al marido. Lla segunda consiste en una

masa de bienes!3,

De esta forma, podemos apreciar que tanto el marido como la mujer cuentan con derechos

y obligaciones diferentes en cada clase de dote.

En la dote estimada, el articulo 1.346 del Cédigo sefiala que el marido ostenta el dominio de

los bienes dotales (es decir, cuenta con la plena propiedad de los mismos), que le es

transferido en el acto de constituciéon dotal. De este dominio se desprenden los derechos que

el marido tiene sobre la dote estimada, que serfan los siguientes:

a)

b)

d)

Pedir que se modifique el error o agravio cuando se vea perjudicado por valoracion
de la dote (articulo 1.348 del Cédigo).

Puede hacer suyo el incremento de la dote (articulo 1.347 del Codigo).

Administrar los bienes y usufructuarlos a titulo de duefio, aunque hay que tener en
cuenta que los frutos pertenecen a la sociedad de gananciales, teniendo que usarlos
para el sostenimiento de las cargas del matrimonio.

Disponer libremente de los bienes.

En el caso de efectos publicos, valores cotizables o bienes fungibles no asegurados
con hipoteca, el marido puede reemplazarlos con otros equivalentes o enajenarlos.
Enajenar sus bienes propios, hipotecados en seguridad de la dote, sin consentimiento

de la mujer, dejando subsistente la hipoteca constituida sobre ellos a favor de aquella.

La mujer, en la dote estimada, se convierte en acreedora del marido por el importe de la

estimacion de los bienes cuya propiedad ha pasado a aquel'?. En concreto, la mujer ostenta

los siguientes derechos sobre la dote estimada:

a)

b)

Puede pedir la constitucion de la hipoteca dotal contemplada en los articulos 1.349 y
1.352 del Codigo; y mientras esta no se constituya, puede solicitar que los efectos
publicos y los valores cotizables sean depositados a su nombre, con conocimiento de
su marido, en un establecimiento publico.

Puede reclamar la subrogacién de la hipoteca a su marido, cuando con su
consentimiento se extinga, reduzca o posponga la hipoteca constituida para

garantizar el importe de la dote (articulo 183 de la Ley Hipotecaria de 1861).

136 LACRUZ BERDE]O, J.L./ SANCHO REBULLIDA, F.op.cit., p. 349.
157 COLLANTES DE TERAN DE LA HERA, M.J.: op.cit., p. 811.
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En cuanto a la dote inestimada, se trata de una masa de bienes que pertenecen a la mujer,
pero sobre los cuales el marido va a tener amplios derechos. El articulo 1.357 del Cdodigo,
indica que el marido posee los derechos de administracién y usufructo sobre la dote
inestimada, en concreto establece: ““ el marido es administrador y usufructuario de los bienes
que constituyen la dote inestimada”. No obstante, las facultades o derechos que el marido
posee sobre la dote inestimada rebasan los que le corresponderian a un mero administrador
y usufructuario. En concreto, al marido le corresponden sobre la dote inestimada las

siguientes facultades:

a) En el articulo 1.357 C.C,, se establece la facultad de administrar y usufructuar “los
bienes que constituyan la dote inestimada, con los derechos y obligaciones anexos a
la administracién y usufructo”, y en el articulo 1.363 se limita este derecho, ya que
“el marido no podra dar en arrendamiento por mas de seis afios, sin el
consentimiento de la mujer, bienes inmuebles. Y sera nula la anticipacion de rentas
o alquileres hecha al marido por mas de 3 afios”. Se establece la responsabilidad del
marido por el deterioro que los bienes dotales sufran por su culpa o negligencia
(articulo 1.360.2).

b) Puede participar en las enajenaciones de bienes que realice la mujer, prestando su
consentimiento (articulo 1.361).

¢) Elarticulo 1.359 establece el derecho a sustituir o enajenar efectos publicos, valores
cotizables o bienes fungibles que no se hayan asegurado mediante la hipoteca.

d) El articulo 1.368 dispone que “el abono de las expensas y mejoras hechas por el
marido en las cosas dotales inestimadas se regira por lo dispuesto con relaciéon al

poseedor de buena fe”.

Al respecto de los derechos de la mujer sobre la dote inestimada, inicamente en el supuesto
de que el marido no respete las criterios de la buena administraciéon perjudicando los bienes
usufructuados, podra la mujer reclamar la adopcion de medidas para mantener los bienes en
su integridad. No obstante podemos hablar de otros derechos con los que cuenta la mujer

sobre estos bienes:

a) Vaa conservar el dominio sobre los bienes dotales, como indican los articulos 1.346
y 1.360 del Cédigo, debiendo inscribir los inmuebles en el Registro en nombre de la
mujer y en calidad de dote inestimada (articulo 1.358).

b) En el articulo 1.360.1 se establece que son de la mujer “el incremento o deterioro

que tuvieren” los bienes dotales.
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¢) Puede exigir a su marido responsabilidad por los deterioros que hubiesen sufrido los
bienes por culpa o negligencia del marido (articulo 1.360.2).

d) En el articulo 1.361.1 se indica que la mujer “puede enajenar, gravar e hipotecar los
bienes de la dote estimada, si fuese mayor de edad, con licencia de su marido, y, si
fuese menor, con licencia judicial e intervencion de las personas sefialadas en el
articulo 1.352”.

e) Puede comprometer los bienes de la dote inestimada en los términos del articulo
1.362, a cuyo término responden aquellos que los gastos diarios usuales de la familia,
causados por la mujer o de su orden, bajo la tolerancia del marido, si bien debiendo

hacerse previamente excusion de los bienes gananciales y de los del marido!3.

3.2.2.  Dote obligatoria.

La dote obligatoria o necesaria se encuentra recogida en el Cédigo Civil de 1889 en su articulo
1.340: “El padre o la madre, o el que de ellos viviese, estan obligados a dotar a sus hijas
legitimas, fuera del caso en que necesitando estas el consentimiento de aquellos para contraer

matrimonio con arreglo a la ley, se casen sin obtenerlo”.

Los precedentes histéricos de este articulo establecfan que estaba obligado a dotar quien
ejerciera la patria potestad sobre la hija, es decir, su padre. Con este articulo se introducen
varias novedades en cuanto a la constitucién de la dote obligatoria, ya que la madre queda
también obligada a dotar a sus hijas; sin embargo, quedaran liberados tanto el padre como la
madre cuando la hija contrajese matrimonio sin el consentimiento de sus padres, siendo este
necesario. Y finalmente, aclara que solo tienen derecho a la dote las hijas legitimas (por lo

tanto, quedan excluidas las hijas naturales).

Hay determinados casos en los que las hijas no van a tener derecho a la dote necesaria, como
hemos visto, uno de ellos es cuando necesitando el consentimiento de sus padres para
contraer matrimonio, se casen sin haberlo obtenido. Pero ademas, hay que afiadir, el supuesto
en que las hijas tuviesen bienes equivalentes a la mitad de su legitima; asi como cuando

hubiesen recibido la dote en un matrimonio antetriot.

La obligacién de dotar va a recaer tanto en el padre como en la madre, por lo tanto, en el
caso de que ambos padres vivan, la obligacion es alternativa y no conjuntiva, ya que pueden

dotar el uno o el otro (aunque la obligacioén recae en primer lugar sobre el padre, y en su

1338 CASTAN TOBENAS, J./ GARCIA CANTERO, G./ CASTAN VAZQUEZ, ].M.: op.cit., pp. 674- 675.
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defecto, cuando careciese de bienes, sobre la madre), y solo dotaran a la hija de forma

conjunta cuando asf lo decidan.

El articulo 1.343 C.C. determina lo siguiente: “Cuando el marido solo, o ambos cényuges
juntamente, constituyen dote a sus hijas, se pagara con los bienes de la sociedad conyugal;
sino los hubiese, se pagara por mitad, o en la proporciéon en que los padres se hubieran
obligado, respectivamente, con los bienes propios de cada conyuge. Cuando la mujer dotare

por si sola, debera imputarse lo que diere o prometiere a sus bienes propios”.

Resulta que cuando la fortuna del marido sea suficiente sera este el obligado a dotar, y lo hara
con cargo a los bienes de la comunidad conyugal (y ello aunque la dote sea superior al minimo
obligatorio), y si no, con cargo a sus bienes y a los de su mujer, por partes iguales: con ello
podra agotar la fortuna de su mujer dotando a una o varias hijas, si la suya es muy superior a
la de aquella. Cuando deba dotar la mujer, lo hara con cargo a sus bienes propios: el marido
se vera libre de toda contribucion, e incluso el patrimonio de la comunidad quedara intacto!%.
El fundamento de esta decision incorporada en el Codigo Civil de 1889 es que no serfa justo,
al ser la constitucion de la dote una carga propia del matrimonio, que los bienes de la mujer
no quedaran obligados en términos iguales a los de su marido. De esta manera, cuando la
dote se constituye por ambos conyuges, debe pagarse con bienes de la sociedad conyugal, es
decir, con bienes gananciales, y si no los hay, con bienes propios de los padres en la

proporcién convenida, o por mitad sino hubo convenio!#.

Al respecto de la cuantia de la dote obligatoria, el articulo 1.341 C.C. establece que: “consistira
en la mitad de la legitima rigurosa presunta. Si la hija tuviere bienes equivalentes a la mitad
de su legitima, cesara esta obligacion; y si el valor de sus bienes no llegare a la mitad de la

legitima, suplira el dotante lo que falte para completarla”.

El significado del concepto “legitima rigurosa presunta” serfa el siguiente: la legitima se
computa atendiendo al valor de los bienes el dia del fallecimiento de los padres, pero la
legitima en el caso de la dote se determinara en el momento en el que se otorgue esta. Para
determinarla, serfa necesario investigar los bienes paternos a través de la declaracion de los
padres dotantes asi como de los parientes mas cercanos a la hija, uno de la linea paterna y
otro de la materna, siempre y cuando residan en la misma localidad o partido judicial que los
donantes. En defecto de dichos parientes, los tribunales han de resolver segun las

declaraciones efectuadas por los padres. El articulo 1.342 del mismo Codigo, permite a las

1% LACRUZ BERDEJO, J.L.: op.cit., p. 419.
14 COLLANTES DE TERAN DE LA HERA, M.].: op.cit., p. 803.
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personas obligadas a dotar que elijan entre entregar un capital o sefialar una renta anual en
concepto de frutos o intereses del mismo, del modo que les sea mas comodo y sencillo

cumplir con esta obligacion.

3.2.3.  Dote confesada.

El articulo 1.344 del Cédigo Civil de 1889 establece: “La dote confesada, cuya entrega no
constare, o constare solo por documento privado, no surtira mas efecto que el de las

obligaciones personales”.

Este tipo de dote implica que el marido admite, mediante escritura puiblica o en documento
privado, haber recibido un bien o conjunto de bienes como dote, ya sea estimada o
inestimada, pero la entrega de dichos bienes por la mujer, sin embargo no consta, o
simplemente consta en documento privado. El fundamento por el que el legislador recoge la
dote confesada es para evitar que una dote encubra una donacién entre los conyuges, puesto

que esta legalmente prohibida.

Pero ¢qué sentido tiene que se equipare la confesion de dote a las obligaciones personales?
Se viene entendiendo que la confesién conlleva unos efectos en contra del marido y sus
herederos a favor de los legitimarios (herederos forzosos) y los posibles acreedores. Por lo
que cuando la mujer o sus herederos pretendan la restituciéon de una dote confesada, esto

solo podra llevarse a cabo cuando no perjudique ni a los legitimarios ni a los acreedores.

La mujer no tiene derecho a exigir hipoteca legal para garantizar la restitucion de la dote
confesada. Por tanto, ni podra exigir que los inmuebles o derechos reales que el marido
confiesa entregados como dote estimada, se graven con hipoteca para garantizar el cobro del
crédito en que se estimaron, ni a que se inscriban a su nombre esos mismos bienes o se
constituya hipoteca sobre otros del marido en garantfa de la gestion y restitucion de bienes
inmuebles, que confiesa recibi6 como dote inestimada.!4!. Sin embargo, la mujer puede
solicitar una hipoteca legal cuando antes de la celebracion del matrimonio o durante el primer

afio del mismo, se haya realizado la confesion de dote.

141 DIEZ PICAZO, 1./ GULLON, A.: op.cit., p. 258.
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3.3. Constitucion de la dote.

3.3.1.  Naturaleza juridica del acto de constitucion dotal.

El acto de constituciéon de dote tiene en el Derecho Espafiol caracter gratuito, es un acto de
liberalidad que si se hace znzer vivos reviste la forma de donacién. Esta donacion es, unas veces,
una donacién comun vy, otras, una donaciéon especial - causal. En efecto, cuando la dote se
constituye después de efectuado el matrimonio, la somete el Cdédigo a las normas de las
donaciones comunes; pero cuando se constituye antes, manda que se le apliquen como

supletorias las normas de las donaciones por razéon de matrimonio 42,

Tiene especial importancia la naturaleza juridica del acto de constitucién de dote, sobre todo
al respecto del ejercicio de la accidon Pauliana contra la constituciéon de dote. La accidon
Pauliana es el poder que el ordenamiento juridico confiere a los acreedores para impugnar
los actos que el deudor realice en fraude de su derecho!®. De hecho si partimos de la base
de que la dote tiene un caracter gratuito siempre encontraremos una presuncion de fraude,
conforme el art. 1.296 apartado 1° del Cdédigo Civil de 1889. Ya que la accién rescisoria
encuentra su apoyo en el art. 40 de la Ley Hipotecaria de 1869 (que segun lo dispuesto en los
arts. 37 y 39 consideraba que la constitucion dotal era una enajenacion gratuita) y en los
articulos 880.2 y 881.2 del Codigo de Comercio (consideraban la constituciéon dotal como

una transmision a titulo gratuito).

3.3.2. Elementos personales del acto de constitucion dotal.

La dote puede ser constituida en favor de la mujer, antes o después de la celebracion del
matrimonio, por las personas autorizadas para realizarlo en el art. 1.338 C.C.: por los padres
o parientes de los esposos y las personas extrafias a la familia. De igual manera, el articulo
autoriza al esposo para constituirla pero siempre con anterioridad a la celebraciéon del
matrimonio. Aunque el articulo no lo establezca, podemos entender que la propia mujer
puede constituir la dote pero siempre antes del matrimonio y nunca después. El hecho de

que los esposos no puedan constituir la dote durante el matrimonio tiene que ver con el

12 CASTAN TOBENAS, J./ GARCIA CANTERO, G./ CASTAN VAZQUEZ, ] M: opcit, pp. 667-668.
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caracter gratuito de la dote, asi como con que las donaciones entre los conyuges estin

prohibidas durante el matrimonio (art. 1.334 del mismo Codigo).

3.3.3.  Elementos reales del acto de constitucion dotal.

La dote se puede constituir a través de cualquier tipo de bienes, el articulo 1.336 del Cédigo
Civil de 1889, de hecho, se indica que “la dote se compone de los bienes y derechos que en

este concepto aporta la mujer al matrimonio...”.

3.3.4.  Elementos formales y publicidad del acto de constitucion dotal.

El citado Cédigo Civil, en principio, no establece ningun requisito formal o forma
determinada para que se lleve a cabo la constitucién de la dote. Por lo tanto, la dote se puede
constituir en cualquier forma: por carta dotal en escritura publica, por testamento (el articulo
1.336 del Codigo Civil de 1889 alude a la constituida por herencia o legado), por clausula de
contrato de capitulaciones matrimoniales, por documento privado, e incluso por convenio
verbal. Pero sera necesario que la constitucion dotal se establezca en un documento publico
para que esta pueda hacerse valer frente a terceros asi como para que la mujer disponga de
hipoteca legal; puesto que si la dote no consta de esta forma, la dote no podra surtir mas

efecto que el de las obligaciones personales (arts. 1.344 y 1.345).

No obstante, conviene tener en cuenta que es reiteradisima la jurisprudencia que declara la
presuncion favorable a la parafernalidad (es decir, consideracion como bienes propios de la
mujer) en caso de duda sobre la naturaleza de los bienes, por lo que debe quedar claramente

establecido en la constitucién de dote en caracter dotal de los mismos!44.

En dltimo lugar, al respecto de la publicidad del acto de constituciéon dotal, las escrituras
dotales se han de anotar en la hoja del comerciante en el Registro Mercantil, para que de esta
forma, la mujer pueda adquirir una preferencia (frente a los acreedores del comerciante) en
el cobro del importe de la dote estimada asi como de los bienes muebles que compongan la

dote inestimada y que no se puedan restituir 2z natura. Segin se dispone en los articulos 21 y

27 del Cédigo de Comercio publicado a través del Real Decreto de 22 de Agosto de 1885.

14 DIEZ PICAZO, ../ GULLON, A.: op.cit,, p. 255.
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3.4. Garantia o aseguramiento de la dote.

Al tener la dote como objeto atender las cargas del matrimonio, y al ser un patrimonio que
debe ser devuelto a la mujer o sus descendientes al término de la unién conyugal, los bienes
que la integran o su importe deben conservarse en la sociedad conyugal todo el tiempo que
esta dure, debiendo la ley adoptar para su conservacion todas las garantias necesarias!4. Este
sistema de aseguramiento de la dote es susceptible de division en funcién de la persona que

preste las garantias, pudiendo ser prestadas por el constituyente de la dote, o por el marido.

3.4.1.  Garantia de la dote prestada por el constituyente. Responsabilidad por eviccion.

El Cédigo Civil de 1889 no se manifiesta al respecto de la garantia de la dote prestada por el
constituyente, a diferencia de otros Codigos extranjeros; esta omision implica que, en
principio, no hay saneamiento de dote. Pero el citado Cédigo, en su articulo 1.339 conduce
para suplir las normas de la dote a las normas de la donacion (articulo 638 del Codigo: “el

donante no esta obligado al saneamiento de las cosas donadas”).

Es verdad que de este mismo articulo y del 622 — que aplica a las donaciones onerosas las
reglas de los contratos — resulta una excepcion para las donaciones onerosas, en las cuales
debe el donante responder de la eviccion hasta la concurrencia del gravamen; pero estas
disposiciones aluden seguramente o las cargas expresamente impuestas al donatario, o, lo

que es igual, las que se derivan del acto de la donacién, y no del hecho del matrimonio4.

Aunque, se puede admitir que el constituyente de la dote tendrd excepcionalmente una

obligacion de responder por eviccion en los siguientes casos:

a) Cuando la dote tuvo el concepto de obligatoria.
b) Cuando se haya prometido o estipulado la eviccion.
¢) Cuando la eviccién provenga de dolo o fraude del donante.

d) Cuando sea una donacién que imponga cargas al donatario.

145 COLLANTES DE TERAN DE LA HERA, M.J.: op.cit., p. 817.
146 CASTAN TOBENAS, J./ GARCIA CANTERO, G./ CASTAN VAZQUEZ, ].M.: op.cit., p. 675
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3.4.2. Garantia de la dote prestada por el marido.

En el Derecho Romano, como hemos visto, el marido tenia el deber de, una vez disuelto el
matrimonio, restituir la dote en especie o por su valor. Por ello, se establecieron garantfas
para la restitucion de la dote, dentro de las cuales destaca la hipoteca dotal. Esta hipoteca es
recogida por las Partidas (5,13,23 y 5,13,33), siendo una hipoteca general, tacita, legal y
privilegiada. Esta hipoteca se mantiene hasta la entrada en vigor de la Ley Hipotecaria de
1861, la cual establece los principios de especialidad y publicidad, sustituyendo la antigua
hipoteca por una hipoteca especial y expresa que la mujer podia exigir que fuera constituida

por el marido para asegurar la restitucién de los bienes dotales, o bien, de su estimacion.

El marido ha de asegurar su obligacion de devolver los mismos bienes de la dote inestimada
(cuando sea no fungible); otro tanto de la misma especie (siendo fungibles no tasados); el
valor de los bienes, en la estimada; o el precio de enajenacion de los inmuebles en la dote
inestimada. Por ello, se pueden diferenciar cuatro hipétesis para precisar en qué forma el

marido ha de asegurar o garantizar la dote a su mujer.

En primer lugar, al respecto de la dote estimada inmueble, el articulo 1.349.1 del Cédigo Civil
de 1889 y el articulo 169.1 de la Ley Hipotecaria de 1861 establecen lo siguiente: “el marido
esta obligado a hipotecar en favor de la mujer los mismos bienes inmuebles y derechos reales
que reciba u otros bastantes para garantizar la estimacién de aquellos”. Ademas, el Codigo
Civil en el apartado segundo del articulo 1.349 establece que el marido debe “asegurar con
hipoteca especial suficiente todos los demas bienes que como dote estimada se le entreguen”,
admitiendo de esta forma también la hipoteca constituida sobre bienes diferentes a los

dotales.

En segundo lugar, la dote estimada mueble presenta dos posibilidades de garantia en funcién
de si puede o no puede constituirse hipoteca. Si puede constituirse hipoteca, “el marido esta
obligado a asegurar con hipoteca especial suficiente los bienes que se le entreguen (articulos
1.349 del Codigo Civil y 169.3 de la Ley Hipotecaria). Esta hipoteca esta sometida a las

siguientes reglas:

a) En cuanto a sus elementos personales, pueden constituirla el marido o una tercera
persona en su nombre.
b) En cuanto a los reales, la cantidad que debe asegurarse “no excedera del importe de

la estimacién” (articulo 1.350 del Codigo Civil).
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En cuanto a la posibilidad de reduccion, los articulos 1.350 del Cédigo Civil y 173 de
la Ley Hipotecaria establecen que “si se redujere el importe de la dote por exceder de
la cuantia que el derecho permite, se reducira la hipoteca en la misma proporcion”.

En cuanto a su cancelacion, los articulos 1.351 del Cédigo Civil y 172 de la Ley
Hipotecaria establecen que “dejara de surtir efecto la hipoteca y podra cancelarse
siempre que por cualquiera causa legitima queda dispensado el marido de la

obligacion de restituir” 147,

En el caso de que no pueda constituirse hipoteca con la que asegurar la dote estimada mueble,

nos encontramos con dos garantl’as:

a)

b)

La obligaciéon de hipotecar los futuros bienes: el articulo 1.345 del Cédigo Civil
dispone que en el caso de que “el marido careciese de bienes propios con que
constituir la hipoteca de que trata el articulo 1.349, quedara obligado a constituirla
sobre los primeros inmuebles o derechos reales que adquiera”. Matizando el articulo
180 de la Ley Hipotecaria que “esta obligacién no puede perjudicar a terceros
mientras no se inscriba la hipoteca”.

El depésito de los efectos publicos o valores cotizables: el articulo 1.355 del Codigo
Civil establece que “mientras su importe no esté garantizado por la hipoteca, los
titulos, las inscripciones o documentos de aquellos, se depositarian a nombre de la
mujer, con conocimiento del marido, en un establecimiento publico de los destinados

al efecto”.

En tercer lugar, al respecto del aseguramiento de la dote inestimada inmueble, no necesita

hipoteca, porque los inmuebles llevan en s{ mismos la seguridad de su restitucién mediante

su inscripcion en el registro de la propiedad. Por ello, la ley se limita a ordenar que se inscriban

dichos bienes como propios de la mujer, expresando su cualidad de dotales inestimados

(articulo 1.358 del Cédigo Civil y 173.3 de la Ley Hipotecaria), y si ya estaban inscritos a

nombre de ella, que se haga constar por nota marginal dicha cualidad (articulo 173.2 de la

Ley Hipotecaria) !4,

Y en dltimo lugar, en la dote inestimada mueble el articulo 1.356 del Cédigo Civil dispone

que para asegurarla se van a aplicar las mismas reglas que para en la dote estimada. Se debe

a que aunque la mujer sea quien retiene el dominio, y el marido deba de devolver los mismos

bienes, sin embargo, pueden estos desaparecer haciendo ilusorio el derecho de la mujer.

147 CASTAN TOBENAS, ]./ GARCIA CANTERO, G./ CASTAN VAZQUEZ, ].M.: op.cit., p. 676.
148 COLLANTES DE TERAN DE LA HERA, M.J.: op.cit., pp. 821-822.
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3.5. Restitucion de la dote.

3.5.1.  Causas o supuestos de restitucion.

Como sabemos, una vez disuelto el matrimonio, la dote debe de retornar a la mujer o a sus
herederos, ya que pese a que la mujer no tuviese la posesion de la misma, continuaba siendo

su propietaria constante matrimonio.

El articulo 1.365 del Coédigo Civil de 1889 establece que: “la dote se restituira a la mujer o a
sus herederos en los casos siguientes: 1) cuando el matrimonio se disuelva o declare nulo; 2)
cuando se transfiera a la mujer la administracion de su dote en el caso previsto por el parrafo
segundo del articulo 225; 3) cuando los tribunales lo ordenen con arreglo a las prescripciones
de este Codigo”. No obstante, hay que hacer un inciso en cada uno de los apartados de este
articulo, ya que esta defectuosamente concebido. Al respecto del apartado primero, se refiere
a un supuesto tipico de restituciéon como es la disoluciéon del matrimonio, pero hay que
equipararlo a la declaraciéon de nulidad; por lo que la dote ha de restituirse en caso de
fallecimiento de cualquiera de los conyuges, por declaracion de fallecimiento y ante sentencia
firme de divorcio. El apartado segundo, contempla un supuesto especial como es la
prodigalidad del marido, y el apartado tercero, se refiere genéricamente a todos los supuestos
en los que “los tribunales lo ordenen”. Pero el supuesto que contempla el apartado segundo

queda resuelto por el tercero, ya que la prodigalidad debe ser declarada por sentencia judicial.
De esta forma, vamos a diferenciar los supuestos tipicos de restitucion:

a) La disolucién del matrimonio: ya que la dote tiene por objetivo el sostenimiento de
las cargas del matrimonio, por ello, que una vez se extinga o disuelva el matrimonio,
la dote también ha de extinguirse pues perderia su razon de ser.

b) La inhabilitacion del marido para gestionar econémicamente la dote, esta
inhabilitacién puede tener lugar o bien por la declaracion de ausencia del marido, o
bien por su incapacitacion.

c) Laseparacion delos conyuges, cuando se acordara la culpabilidad del marido la mujer
puede solicitar la separacion de bienes, logrando de esa forma la administracion de

su dote.
Sin embargo, encontramos supuestos en los que no cabe la restitucion de la dote:

a) Por convenio: supuesto en el que los conyuges en las capitulaciones o en un

momento anterior al matrimonio convienen o acuerdan que en caso de disolverse el

59



matrimonio los bienes dotales queden en propiedad del marido; o bien, cuando
llegado el momento de restituir la dote, la mujer o sus herederos cedan la dote en
favor del marido.

b) Por confusion: supuesto en el que el marido es heredero de la mujer, ya sea por

testamento o de forma intestada, en concepto de pariente o conyuge.

3.5.2. Elementos personales de la restitucion.

Los sujetos que intervienen en la restituciéon de la dote son dos, en primer lugar, el
restituyente, que sera el marido o sus herederos, o en segundo lugar, el acreedor, que sera la

mujer o, en su defecto, sus herederos.

En los supuestos de muerte o declaracion de fallecimiento, si el causante fuera el marido, sus
herederos han de restituirla a la mujer; si fuese la mujer, el marido tendrfa que restituir la dote

a los herederos de ella.

En los casos de ausencia o incapacidad del marido, sin embargo, la restitucion se hara a la
mujer por los representantes legitimos del marido, y siendo tutora o representante la misma
mujer, por los que deban sustituirla en caso de incompatibilidad. Y en el caso de nulidad o
separacion personal, el marido es quien debe devolver la dote a su mujer. Lo propio ocurrira

en el caso de mutacion del régimen econémico conforme al articulo 1.320 y el de divorcio!#.

3.5.3.  Elementos reales de la restitucion.

Al respecto de cual es el objeto de la restitucion de la dote, el articulo 1.366 del Cédigo Civil
de 1889 establece que “la restitucion de la dote estimada se hara entregando el marido o sus
herederos a la mujer o a los suyos el precio en que hubiese sido estimada al recibirla el
marido”. La expresion “con el precio en que hubiese sido estimada’ se busca hacer referencia
a que la deuda de la dote estimada es una deuda de valor cuyo objeto normalmente sera

dinero.

El objeto de la dote inestimada se establece en el articulo 1.367 del citado Cédigo, donde se

indica que se han de restituir “los bienes inmuebles de la dote inestimada, y si hubiesen sido

1499 CASTAN TOBENAS, ]./ GARCIA CANTERO, G./ CASTAN VAZQUEZ, ].M.: op.cit., p. 683.
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enajenados, se entregara el precio de venta”. No obstante, para la restituciéon de la dote
inestimada, siempre habra que estar a lo pactado o convenido por las partes en las
capitulaciones, y como indica el articulo 1.372.1 del Cédigo: “a falta de convenio entre los
interesados, o de estipulacién expresa en las capitulaciones matrimoniales, el crédito de la
dote inestimada o la parte de ¢l que no se restituya en los mismos bienes que hubiesen
constituido la dote o en aquellos que los hubiesen sustituido, debera restituirse y pagarse en
dinero”. Aunque el mismo articulo en su apartado segundo indica una excepcion “la
restitucion del precio de los bienes dotales muebles que no exista, se podra pagar con otros
bienes muebles de la misma clase, si los hubiere en el matrimonio”. Y finalmente el apartado
tercero del articulo indica que “la restitucién de los bienes fungibles no tasados se hara con

otro tanto de las mismas especies”.

3.5.4.  Elementos formales de la restitucion.

3.54.1. Tiempo de la restitucion

En el Derecho Romano, se establecia una regla diferente para la restitucion de los bienes
muebles a la de los inmuebles, ya que las cosas muebles se debian de restituir en el plazo de
un ano, y los inmuebles de forma inmediata. Pero en el Codigo Civil de 1889 esta situacion
cambia, ya que da preferencia en su regulacién a lo que se haya establecido en las
capitulaciones matrimoniales, o al constituirse la dote, o a lo que hayan convenido las partes

interesadas una vez se haya disuelto el matrimonio.

No obstante, si no hay pacto entre los conyuges, el articulo 1.369 del citado Cédigo dispone
que “una vez disuelto o declarado nulo el matrimonio, podra compelerse al marido o a sus
herederos para la inmediata restituciéon de los bienes muebles o inmuebles de la dote
inestimada”. Por lo que esta regla implica la restituciéon de forma inmediata de los bienes
muebles o inmuebles que formen la dote inestimada, asi como del dinero, los bienes fungibles
y valores. Siendo una regla aplicable no solo en los supuestos de disoluciéon o nulidad del
matrimonio, sino también en todos aquellos en los que se produzca la restitucion de la dote.
Pero existe una excepcién en el articulo 1.370, donde se indica que “no podra exigirse al
marido o a sus herederos, hasta que haya transcurrido un afio contado desde la disolucién
del matrimonio, del dinero, los bienes fungibles y los valores publicos que en todo o en parte
no existan al disolverse la sociedad conyugal”. En este caso, la regla serfa la restitucion

diferenciada del dinero, los valores y bienes fungibles segin estos bienes existan o no, ya que
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en el caso de que existan se puede reclamar al marido la devolucién de los mismos de forma
inmediata, pero si por el contrario, no existiesen, su restitucion no podra exigirse hasta
transcurrido un afio desde la disolucién del matrimonio. Pero, como se indica en el articulo
1.371 “el marido o sus herederos tienen que pagar a la mujer, o a los suyos, el interés legal
del dinero o el del importe de los bienes fungibles, o lo que los valores hayan producido
desde la disolucién, salvo que la mujer pueda optar entre percibir estos bienes, o recibir

alimentos™.

A la restitucion de la dote estimada no se refiere el citado Codigo expresamente, pero puede
aplicarse lo dispuesto en el articulo 1.369 para la inestimada, pues su regulacioén afecta a todos
los casos de existencia de bienes dotales o los bienes con que hacer efectivo el crédito dotal.
La aplicabilidad del articulo 1.370 viene limitada por los supuestos en los que ante una dote
de cantidad (originada o sobrevenida), sin embargo no hay dinero o bienes fungibles en el
patrimonio del marido con los que pagar lo que se constituy6 en la dote. Por lo tanto, ambos

preceptos son aplicables a la dote de cantidad.

3.5.4.2. Regla especial de la restitucion.

En el supuesto de que deban de restituirse dos o mas dotes en el mismo tiempo (derivadas
de dos o mas matrimonios sucesivos del marido, que no se hubieran liquidado por este al
mismo tiempo de la disolucién respectiva) se pagaran cada una de las dotes con los bienes
que existan de su peculiar procedencial®, y como se dispone en el articulo 1.376 del Cédigo
Civil de 1889, “y en su defecto, si no alcanzase el caudal inventariado para cubrir la dos, se
atendera para su pago a la prioridad del tiempo” (es una aplicacion del aforismo “qui prior est

tempore potior est inre”).

150 CASTAN TOBENAS, J./ GARCIA CANTERO, G./ CASTAN VAZQUEZ, ].M.: op.cit., p. 686.
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II.

III.

IVv.

4. CONCLUSIONES.

La denominacién de dote es procedente de dar o de donar. La dote fue la forma de
representar a un patrimonio creado para un fin especifico; cuyo objetivo fue que el
paterfamilias entregara “las cosas de la mujer”, en consideracion a ella y al momento de

casarse, como aporte para los gastos y necesidades que la vida en matrimonio supone.

A pesar de que existia la costumbre por la que, en los matrimonios romanos, era el
hombre quien de forma independiente se hacfa cargo de la cobertura total de los gastos
derivados del sustento familiar; se imponia también la tradicién, de que la mujer o una
tercera persona vinculada a ella, que generalmente era su paterfamilias, entregase la dote al
marido, para impulsar el desarrollo econémico de la nueva sociedad conyugal que se

formaria.

También, la dote, se consideraba un anticipo como resarcimiento a la pérdida que sufria
la mujer al casarse, de los derechos sucesorios o de herencias de su familias de origen,
muy a pesar, de que en épocas antiguas no existia obligacion juridica de asignacion de
dotes y solo se trataba de una practica social y moral. Tal fue la importancia de la dote,
que mas alla de no tener sus raices en las leyes sino en las costumbres sociales, no se

concebia matrimonio alguno sin dote.

Durante la época Arcaica y el periodo preclasico, los bienes de la mujer se transferfan
automaticamente al patrimonio del marido, ya que esta carecia de capacidad y derecho
patrimonial. Pero a finales de la Republica, surgieron modificaciones y la dote sélo se
entregaba en su totalidad al marido cuando este fungia como absoluto responsable de
todas las cargas econémicas que se derivaban de la nueva familia. Tiempo después con
la legislacion justiniana, se empiezan a reconocer los derechos de la mujer y de su familia,
estableciéndose que por motivos de ruptura del vinculo conyugal, la dote debia ser

restituida.

Podia considerarse como dote a cualquier elemento patrimonial: una propiedad o su

simple posesion, otros derechos como el usufructo, los créditos tanto del titular como

63



VI.

VII.

VIII.

IX.

de terceros por asignacion o delegacion, pero también la podia constituir la liberalizacién

del marido de una carga o la remisién de una deuda.

En cuanto ala restitucion, cuando por alguna causa el matrimonio finaliza se debia aplicar
la dote recepticia, y de haber pérdida de la misma o parte de esta, el marido asume los
riesgos y esta obligado a pagarla. El marido contarfa con plazos para cumplir con la
compensacion de la deuda, a menos que existiese adulterio de su parte, de ser asi, se

eliminaban los beneficios de margenes de tiempo.

En el periodo Arcaico de la historia juridica de Roma, hubo aspectos importantisimos a
considerar. Primero, el divorcio en esta época solo ocurria en ocasiones puntuales era
casi insélita su presencia, dejando al ordenamiento juridico sin bases para prever
soluciones a un hecho practicamente irrelevante. Y segundo, porque en este periodo
histérico el peso de la familia agnaticia y el predominio del matrimonio cum manu hacian
inimaginable la idea de que el patrimonio dotal pudiera tener otro destino que el de su

incorporacion plena en el marco del patrimonio familiar del marido.

La mujer se incorporaba a la familia del marido con todos sus bienes, también con
aquellos que hubiese recibido en concepto de dote, y estos en particular, ya que
justamente se habian entregado para ayudar a soportar y compensar el desequilibrio
patrimonial que suponia la entrada de un nuevo miembro en la familia agnaticia del

marido. La entrega de los bienes dotales al marido era completa e irrevocable.

El acto constitutivo de la dote se relacionada directamente con la creacién del vinculo
matrimonial, por lo que su cese, en la antigliedad no afectaba en absoluto el destino de
los bienes dotales que permanecieron en el patrimonio del marido, privando a la mujer
de los mismos sin posibilidad alguna de recuperarlos tras la disolucién del matrimonio,

ya fuese por divorcio o muerte del marido.

La época Clasica diferfa de la Arcaica y hubo cambios profundos en la normativa, porque
el divorcio ya no era un hecho extraordinario, comienza a normalizarse su practica y a
generarse un avance en la emancipacion y la autonomia patrimonial de las mujeres. Por
lo tanto, la causa historica de la restitucion de la dote se encuentra en la proliferacion de

los divorcios.
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XI.

XII.

XIII.

XIV.

La dote como uso social desde sus origenes pretendia asegurar la dignidad y posicion de
la mujer en la nueva familia, al menos parece ser la hipétesis mas verosimil. Pero al no
considerarse juridicamente como propia de la mujer, deriva directamente de la estructura
de la familia y del matrimonio primitivo, se entendia que este debfa durar durante toda la

vida de los conyuges, siendo los repudios casos muy excepcionales y duramente juzgados.

Juristas de la época Clasica coincidian en sus valoraciones y puntos de vistas, al opinar
que la dote era propiedad unica de la mujer y no del esposo. Sirviendo la misma para
cubrir gastos generados por la sociedad conyugal y necesidades propias de la esposa
(incluidas las de alimento, vestido, perfumes y adornos, gastos de viaje, de servicio y de
la casa), pero debia existir la conservacion de los bienes ya que si el vinculo se rompia,
debfa generarse una devolucion a su propietaria original. Los jurisconsultos apoyaban el
hecho de que la dote debia retornar a su origen si la causa a la que fue destinada se
disolvia, es decir, el matrimonio; por lo tanto, los bienes en calidad de donacién
regresaban a la administracion de la esposa y su padre; y podia ser reclamada por el padre
pero sélo bajo la autorizacién de la esposa. El esposo serfa administrador de la misma

unicamente durante el desarrollo de la vida conyugal.

Como derecho de la mujer existia una obligacién del marido a la restitucion, a la que la
mujer no podia renunciar salvo en el caso de que la dote se destinase a los hijos. Las
normativas regulatorias de la restitucién buscaban asegurar a la mujer su patrimonio,
porque en el régimen clasico la dote era considerada como un patrimonio de la mujer

destinado al matrimonio.

Las Partidas de la Codificaciéon Civil Espafiola definfan a la dote como: “el algo que da la
mujer al marido por razén de casamiento”. Textos legales posteriores a las Partidas,
justificaban que era una donaciéon que los padres realizan a sus hijas con razén de su
proximo matrimonio, en compensacion a sus derechos sucesorios y colaborar asf con el
sostenimiento de la nueva familia que se formarfa, asi como garantizar su subsistencia
personal en caso de una posible muerte del marido. En esta normativa civil vale resaltar
dos caracteristicas particulares respecto a la dote: que le pertenece a la esposa y que el
marido serfa el administrador de la misma durante la vigencia del vinculo matrimonial,

entendiéndose como los bienes que la mujer deja en manos de su esposo.
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XV.

XVI.

XVII.

XVIII.

XIX.

X1 cla ci clasifica un sus di cia acu C u
Existen clases o especies de dotes vy se clasifican segun sus diferencias de erdo con s
procedencia, caracter de su constitucion, tiempo de constitucion, forma de constitucion,

clase de bienes, naturaleza juridica y efectos.

Hubo diferencias resaltantes que distinguian la especie de la dote. Por ejemplo: entregar
dinero al marido y entonces este serfa el deudor de la restitucion de una cantidad
especifica, gozando de ella como duefio sin pagar intereses, y conservando la mujer sélo
un crédito aplazado y garantizado. Otra opcién valida era, ceder bienes especificos que
por lo general eran inmuebles, y asf la esposa seguia siendo propietaria de los mismos,
teniendo el marido su posesion y goce. El primer ejemplo se tratarfa de la dote estimada,
mientras que el segundo sefialarfa la inestimada. La estimada no afecta a bienes concretos
al estar representada por un crédito de la mujer frente al marido, la inestimada consiste
en una masa de bienes. Siendo asi, es notorio que tanto el marido como la mujer cuentan

con derechos y obligaciones diferentes en cada clase de dote.

La constitucién dotal se puede realizar en cualquier forma, ya sea por carta dotal en
escritura publica, por una clausula del contrato de capitulaciones matrimoniales, por

testamento, por documento privado e incluso por convenio verbal.

Para garantizar y asegurar los bienes dotales dentro de la sociedad conyugal, los mismos
o en su defecto, los importes que deriven deben conservarse en dicha sociedad, con el
valor con que hubiesen sido apreciados en la estimada o con el precio en que hubiesen

sido enajenados los inmuebles de la inestimada.

Se aplicarian supuestos tipicos de restitucion, pero también otros supuestos en los que
no hay cabida para la restitucién. Es valida dicha restitucién en caso de disolucion del
matrimonio, inhabilitacién del marido para gestionar econémicamente la dote por su
ausencia o incapacidad, y también cuando haya inhabilitacién del marido para gestionar
econémicamente la dote por solicitud de separaciéon de bienes por parte de la mujer. No

es valida la antes mencionada restituciéon por convenio o por confusion.
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5. INDICE DE ABREVIATURAS.

ADHE: Anuario de Historia del Derecho Espafol
CC: Codigo Civil

C.Com: Cédigo de Comercio

C.Th: Codex Theodosianus

CJ/C.: Codex lustinianus

D.: Digesto

D.R: Derecho Romano

DPR: Derecho Privado Romano/ Diritto Privato Romano
E.D.: Enciclopedia del Diritto

Gai.: Instituciones de Gayo/ Gai Institutiones
Inst./1.: Institutiones ITustinianus

L.H.: Ley Hipotecaria

N.D.I.: Nuovo Digesto Italiano

N.N.D.I.: Novissimo Digesto Italiano

Nov.: Novellae Iustinianus
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