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El tema de la dote se ha tratado frecuentemente en la li-
teratura de la romanistica moderna, encontrdndonos con excelen
tes trabajos como el Ivs Vxonivm, de Manuel Garcia-Garrido; el de
Dictio Dotis, de Antonio Ortega-Carrillo; y el de la Funzione

della Dote Romana,de Giulio Petroni, para mencionar algunos.

Asi, en el matrimonio por lo que toca al régimen patrimo-
nial de la familia, se destaca de manera muy especial esta ins
titucidén como una vinculacidén al matrimonio, por lo cual trata
mos de ofrecer un breve bosquejo, desde su constitucién, duran
te la unidn conyugal y hasta su restitucidén inclusive; por ello,
la dote es estudiada desde la perspectiva patrimonial, es decir,
la titularidad, disponibilidad y responsabilidad del marido so-

bre la misma, donde radica en especial nuestra atencidn.

Sentimos que en la literatura conocida por nosofros, no se
ha observado desde el punto de vista de la disposicidén que tie-
ne el marido sobre los bienes dotales en el periodo cldsico, de
ahi que 1la causarque ha dado origen al presente trabajo, es que
existe un vacio que ni con mucho creemos colmar, pero sin embar

go, pensamos que es una sencilla contribucidn al tema de la dote.
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SIGLAS Y ABREVIATURAS ESPECIALES

a. = actdo.
C. = Codex Tustinianus: C6digo de Justiniano.
C. Th. = Codex Theodosianus: C6digo Teodosiano.

D. = Digesta: Digesto £
DD. = Dictio Dotis, de Ortega-Carrillo.
DP. = Dos Praelegata, de Palazzolo.

DPR. = Derecho Privado Romano, de d'Ors.
DR. = Derecho Romano, de Iglesias.

DRC. = Derecho ‘Romano Cl&sico, de Schulz.

DRP. = Derecho Romano Privado, de Kaser.

Ep.. Ulp. = Epitome Ulpiani
FDR. = La Funzione deffa Dote Romana, de Petroni.
Frag. Vat. = Fragmenta Vaticana.
Gai. = Gaiuws, Institutionum comentanil quatfuon: Instituciones de Gayo.
h.t. = hoc titulo : indica el titulo del D., Inst. o C. anterior

mente citado.

IDR. = Iztituziont . di Dinitto Romano, de Biondi.
in fine = para indicar la parte final de un texto.
Inst. = Instituciones de Justiniano.
itp. = interpolacidn (o-ado) : sefiala los textos que se repu-

tan alterados; precede al texto cuando &ste se cita pre

cisamente como interpolado.

Iv.

Tvs Vxonivm, de Garcia-Garrido.

Paul. Sent.

Pauli Sententiae : Sentencias de Paulo.
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pr. = principium : principio del parrafo del D. o de las Inst.

RDDR. = Lla Restituzione defla Dote nel Dirnitto Romano, de Solazzi.
SDHI. = Studia et Documenta Historniae et Tunis.
SDR.I. = Studi 1 di Dinitto Romano, de Albertario.

VIR. = Vocabwlarium Iwuisprudentiae Romanae.

Nota: Con referencia a Manuales, Monografias, Fuentes y Voca-
bulario, vid.Bibliografia.
Las traducciones del texto al Digesto han sido siguien-
do la excelente de Alvaro D'Ors y otros, y los textos -
latinos han sido tomados de la edicidn, Digesta Mommsen
y Kriiger, , Codex Kriiger.
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CAPITULO I

1. Concepto.

La dote (dos) ha sido una institucién en verdad muy con-
trovertida, y de la cual se han hecho variados estudios. Se
han elaborado un sinnfimero de teorfas para establecer en guién
recae la propiedad de la misma, con base en ella se han reali-
zado diversas definiciones. Entre las cuales destacan, las que
afirman que el marido es el propietario de la dote;l otras que
dicen que es cosa de la mujer,?2 y por filtimo las que indican

que el marido es un usufructuario.3

Estas conceptualizaciones de la dote aluden &ngulos dis-
tintos y muy discutibles, ya que al afirmar que los bienes de
la mujer pasan a propiedad del marido o que est&n dentro del
patrimonio de la mujer, es precisamente uno de los objetivos
de esta tesis, ya que ambos c6nyuges tienen ciertas limitan-
tes con respecto a la dos, por la propia estructura, fines,
destino y acciones de la misma, es decir, su propia naturale-

za y régimen especial.

Por su parte Garcfa-Garrido dice que "desde los juristas

1) Schulz, F. DRC. p.118
2) D'Ors, A. DPR. p.388
3) Iglesias, J. DR. p.568



republicanos hasta Justiniano se trat6 siempre de adecuar el
régimen dotal a las concepciones sociales imperantes y de mo-

dificarlo conforme a las exigencias de la préctica".%

Lo anterior, es comprensible, ya que los romanos se dedi-
caban especialmente a resolver las cuestiones netamente pré&c-
ticas, en donde s6lo, por principio, tratan de solucionarel pro

blema y posteriormente definir la situacién resuelta.

La figura juridica de la dos y la de la nes uxoria suelen
definirse, en diferentes manuales de Derecho romano, como una
contribucién de bienes al marido, es decir, una atribucién pa-
trimonial de parte de la mujer o de quien dependa ella, tenien
do un régimen propio y particular destino, para el sostenimien
to de las cargas de matrimonio, ad Austinenda onera mataimonii,>

acepcifn que encontramos en varias partes del Digesto.

D'Ors define la dote como:"una donacibén especial que se
hace al marido, de parte de la mujer, con el fin de contribuir
a las cargas econdmicas del matrimonio".6

i
Por su parte, Biondi afirma:"Con respecto al marido no

es por tanto adquisicidén a tftulo gratuito, ya que la dote tie

4) Garcfa-Garrido, M. 1IV. p. 56.

5) D. 10,2,20,2 v 46; 23,3,7, Pr:; h.t. 56,1 h.t. 75 y 76;
24,;3,1;:c.5, 18, 5.

6) D'Ors, A. DPR. p.386.



ne un destino preciso y estd sujeta a restitucibn; se trata
de designacién genérica, que determina una particular situa-
cién juridica, pero no hay control alguno sobre el gasto de
los frutos. En vista de ésta funcibn, la dote se destaca del
comin régimen patrimonial de la familia patriarcal, ya que per

tenece al marido como tal aunque sea §ifiusfamifias™.”

El marido tiene de hecho, y no de Derecho, la obligacidn
del sostenimiento del hogar conyugal, por lo gue la mayoria
de los autores romanistas coinciden al afirmar que de un de-
ber juridico, o de una obligacidén legal de dotar, no puede ha
blarse sino hasta la época postclésica,s'es decir, en un prin
cipio s6lolacostumbre imponfa al paterfamifias y a la misma
mujer el deber de constituirla; al efecto Juan Iglesias indi-
ca que la "Constitucién de la dote era un deber moral, o me-
jor afin, una cuestién de honor para los parientes de la mu-

jer“.9 \

Cabe subrayar que los bienes que no tengan por fin sufra-
gar las cargas del matrimonio no pertenecen a la dote, éstos

pueden ser: vestido, lecho, ropa interior, muebles, utensilios,

etc.

7) Biondi, B. IDR. p. 592.

8) D'Ors, A. DPR. p. 391 n.l.; Garcia-Garrido, M. IV. p.56
se deduce del ler. pérrafo; Iglesias, J. DR. p. 568.

9) Iglesias, J. DR. p. 568.



Al respecto, Garcfa-Garrido apunta que "Justiniano dis-
tingue entre bienes extradotales, como bienes de la mujer que
ella continfia administrando durante el matrimonio, y los bie-
nes parafernales, que ella entrega en administracién al mari-
do, sobre los que implanta un nuevo régimen que basa en la
responsabilidad del marido por custodia o por gesti6n de esos

bienes".10

Por otro lado, la dote es considerada de interés pfibli-
coll junto con los principios que la regulan, ya que se consi
deran por encima de los intereses de los particulares, decla-
rédndose de aplicaci6én general. Esto trat6 de motivar que exis
tiera gente dispuesta a casarse, y no exclusivamente a tener
concubinas; esto es,la dote era un medio para promover el ma-
trimonio, teniendo una reglamentacién especial y prohibiéndo-

se los pactos contrarios a ella.

En relacién a lo anterior, Biondi asegqura que "El régi-
men dotal romano se inspira en el favor dotis, el cual impli-
ca favorecer la constitucién y salvaguardar la dote. Este

orientamiento se relaciona con la legislacién demogrdfica de

10) Garcfa-Garrido, M. 1IV. p. 37.
11) b. 23,3,2; 24,3,1; 42,5,18. Por ello en caso de duda
siempre se decide a favor de la dote: D.23,3,70. Cfr. D.

50,17,85, pr.



Augusto, la dote asume la funcibén social de favorecer el ma-
trimonio, ya que ello se encuentra en la S6rbitade los fines de
la Repiiblica, el ordenamiento relativo se califica de interés
pGblico, con la consecuencia de le inderogabilidad ( Paul.

Sent. 1, 1, 6 ).

A medida que la polftica demogr&dfica decae no desaparece
el favor dotis, es mds, se acentfia con Justiniano, a quien se
califica como fLegisfaton uxoriusd; pero no tiene un muy anti-
guo fundamento, sino que se encuadra en la general tendencia
justinianea de proteccién hacia los débiles, entre quienes se

encuentra en primera lfnea la mujer".l2

Es de hacerse notar que existe una estrecha vinculacién
de la dote y el matrimonio, ya que la dote es nula si el ma-

trimonio es nulo, asi se menciona en:

D. 23, 3, 3: Dotis appellatio non referturn ad
ea matnimondia, quae consisterne non possunt: ne-
que endim dos sine matrimovio osse potest. UbLcum
que Lgitun matrnimonidi nomen non est, nec dos esT.
No nuede hablarse de dote respecto a matrimonios
que son nulos, pues no puede haber dote sin matri
monio; asi pues, dande no se puede hablar de ma-
trimonio, tampoco puede haber dote.

12) Biondi, B. IDR. p. 591.



Como podemos ver, Ulpiano afirma en el texto citado, que
para la constitucibén de la dote, es necesario que exista un

matrimonio; no pudiendo haber dote sin matrimono.l3

A esto, queremos destacar un caso de la Jurisprudencia
romana, que senala un casamiento entre un esclavo ajeno y una

mujer libre.

D. 16, 3, 27: Lucius Titius cum haberet {§4i-
Liam 4in potestate Selam, Pamphilo senvo alieno
Ain matrnimondum collocavit, cui etiam dotem, de
d4it, quam subtitulo depoa&t& Ain cautionem contu
ZLI et postea nulla'denuntiatione a domino
5acta paten decessit, mox et Pamphilus servus:
quaehro, qua actione Seia pecundiam petene possit,
cum Apsa patri heres extitenit. Paulus hrespon-
dit, quondiam dos constitud non potudit, ex cauda
depositi actione de peculio pecuniam repetendam.
Lucio Ticio, teniendo bajo su potestad a su hi-
ja Seya, la cas6 con Panfilo, esclavo ajeno, al
que tambié&n dio la dote, que entregf con docu-
mento bajo titulo de dep6sito, y después, sin ha
berse hecho notificacién alguna por el dueno,
fallecié el padre, y poco después el esclavo
Pé&nfilo. Pregunto con qué accién podrd reclamar
Seya la cantidad habiendo quedado ella misma he-
redera de su padre. Respondi6 Paulo gque como no
podfa constituirse la dote, se ha de reclamar la
cantidad con la accién de peculio por causa de
depbsito.

13) Cfr. D. 41, 9, 1, 4 : Idem scribit et 54 putavit maritus
esse s4Lb4 matrimondlum, cum non esdsef, usucapere eum non
posse, quia nufla dos s4t.

Dice el mismo Casio que si crefa estar casado el hombre
no estdndolo, no puede usucapir, pues no hay dote; opi-
nién ésta que tiene razdn.

(o))



Lucio Ticio no podfa hablar de matiimonium 4industum, ya

que s6lo puede realizarse entre ciudadanos romanos y algunos

extranjeros privilegiados que tengan el ccnubcum. Asf la

unién de esclavos o con ellos, es llamado contubeanium. Ahora

bien, la razbn por la cual Paulo responde que para reclamar

lo que supuestamente se dio como dote se hard por la accién

de peculio, es porque no existfa en realidad tal matrimonio.

Por su parte, Fritz Schultz senala que "la dos tiene un

doble car&cter: de una parte, es una contribucién a los gas-

tos que ocasiona la vida matrimonial, y de otra es una reser-

va para asegqurar la subsistencia de la mujer en el perfodo

subsiguiente a la disoluci6én del matrimonio™.l4

Posiblemente, Schulz afirma lo anterior, ya que los fru-

tos de la dote que se perciben durante el matrimonio no perte

necen a la dote,l5 pues éstos sirven para el sostenimiento

de las cargas del matrimoniol6i Yy ésta al sobrevenir el divor

14)
15)

16)

Schulz, F. DRC, p. 115.
D. 23, 3, 7, 1. Cfr. 23, 4, 1. Existen dos excepciones pa-
ra que los frutos de la dote sean de la mujer, esto es, cuan
do se pacta que el marido renuncia a favor de la mujer, de
una parte de los frutos, siempre y cuando sea esto del matri
monio, antes o después, ya que si se hace dentro del mismo,
caer8 en la prohibicién de donacién entre cbnyuges; al efec-
to vid. D.23,4,28 y 31. Igualmente,los frutos de la dote per
tenecena la mujer cuando el marido renuncia a ellos para que
se mantenga y sufrague todos sus gastos la uxoxa. Vid. D. 23,
4, 4.
ietroni, G. FDDR. p. 81. Dice que esto es principio de aequ4
as. =

7



cio o la muerte del marido, se le restituye a la mujer. Ante
esto debemos acotar que Paulo en D.23,3,1 afirma: "Dotis causa

perpetua est"; es decir, no hay plazo alguno para que la dos se repita.

2. Evolucibn

Dentro de las opiniones de los autores, la dote ha teni-
do a través de la historia del Derecho romano infinidad de va
riaciones, es decir, como ya apuntamos anteriormente no sé
estableci8 como una obligacibén legal, sino era una aportacién
hecha con base en una obligacién de tipo social, realizada ad
sustinenda onera matrimonii. La dos presenta una evolucidn
histérica como consecuencia del desarrollo prdctico de la mis
ma y de sus consecuencias en los diversos periodos. Asfi Gar
cia-Garrido nos expone su particular punto de vista, y nos di
ce: "En una primera etapa, la mujer forma parte de un organis
mo econSmico y politico, la familia agnaticia, gobernada por
el paterfamifias, a quien se destina la dote, como aportacién
definitiva que ella hace a su nueva familia; posteriormente,
cuando los vinculos agnaticios van cediendo frente a la pro-
gresiva supremacia de la familia natural, y la doté se desti-
na al matrimonio, se tiende a asegurarla a la mujer, limitan-
do las facultades de disposicibén del marido. En la aportacién
de los juristas cldsicos sobre la dote, puede observarse esta
paulatina atenuacién de los antiguos princivios y su substitu
cibén por otros, impuestos por las nuevas concepciones, a la

que contribuyd decisivamente el pretor y la legislacién impe-



rial. Esta segunda etapa de transicibn creemos se cierra de-
finitivamente, con la regulacibn justinianea, en la que se con

sidera claramente el destino de la dote".17

Por ello, la dote viene a ser una costumbre antiquisima,
y se dice en los textos consultados, que desde el m&s antiguo
Derecho existidé la obligacidén de los clientes de contribuir a

dotar a las hijas de los patronosl8.

En la época antigua o arcaica, la dote, que supone la do-
nacidén o aportacidén de bienes a la familia del marido, aperso-
nada en el paternfamifias, se confunde, no sélo de derecho sino

también de hecho, con el patrimonio familiar.

La dote es una donacibn en sentido material y no juridico,
va que se dice que cuando la dote la da un extrano, hace una
donacidén a la mujer; nosotros pensamos que s6lo al momentc de
restitucidn, se puede ;onfigurar la donacién, ya que durante

el matrimonio es dote. Puede ser una donatio sub modo como

afirma Solazzil9.

Para Biondi la dote comienza a perfilarse como institucién

17) Garcia-Garrido, M. IV. p. 57.

18) En Plutar., Romulus 13; Dionisius II. Adem8s vid. Solazzi,S.
RDDR ppo. 122 ss.

19) Solazzi, S. RDDR. pp. 59 ss.

‘o



auténoma en el matrimonio s4ine manu, donde la mujer emancipada
conserva la capacidad patrimonial, y cuando, aungue en el ma-
trimonio cum manu, primero mediante expresa siipulatio, des-—
pués por ley, el marido es obligado a restituir cuanto la mu-
jer hubiese aportado mataimonii causa20, e incluso durante el
mismo matrimonio, en la &poca postcldsica, el vir gueda como
un mero usufructuario, desempefiando prédcticamente el papel de

un administrador.

Urio de los acuerdos a que han llegado los autores roma-
nistas, es que el emperador bizantino Justiniano (527-565) fue
un reformista del régimen dotal, ya que impuso su constitucién
obligatoria a favor de la mujer casada y ademds reservada pa-

ra ella al momento de la disolucibén matrimonial.

En apoyo de lo dicho, el maestro flvaro D'Ors dice que:
"Los ascendientes tenfian ya de antes un deber moral de‘dotar
a los descendientes, y un rescripto de Severo y Caracala (en
D. 23, 2, 19 ) parece haber encomendado a los gobernadores
provinciales el velar por el cumplimiento de ese deber, pero
es Justiniano quien lo convierte en juridico. Al mismo tiem-
po, establece la responsabilidad por eviccién (como la compra
venta), que gqueda garantizada, como también la obligacién de

entregar la dote, por una hipoteca legal sobre todo el patri-

29) Ziondi,G. IDR. p. 591. En el mismo sentido se expresa Petro
ni, G. FDR. pp. 5 y 6.

10



monio del obligado a constituir la dote"2l

Ortega-Carrillo senala que la dote desciende de una con-
cepcifn absolutamente opuesta a la de la compra-venta, consi
der&ndola como una donacién. 22 Efectivamente es una donacié6n,
pero especial y en la cual se aplica, como en la compraventa,
la eviccién en los objetos dotales, teniendo el marido la fa-
cultad de no responder de la misma para el momento de la res-

titucidn.

En el caso de constitucibén de dote a la pupila se ordena
ba el nombramiento de un tutor especial nombrado por el pre-
tor23. Ahora bien, ya en la &poca postcl&sica la madre puede
estar obligada tambi&n vara casos particulare524, admitiéndo-

se s6lo obligatio naturalis?S.

Como es bien sabido,se ha comentado que en un principio

21) D'Ors, A. DPR. p. 391, n. 1. En relacibén a la cita del
Digesto que menciona el citado autor, dice que "se puede
discutir si tal obligacibén estuviese ya contenida en la
misma fex Iufia et Papia o mds bien por Severo o Caracala
siquiendo el espiritu de esa como parece probable”: Bion-
di, B. IDR. p. 592.

22) Ortega-Carrillo, A. DD. p. 59

23) Gai. 1,178 y Ep. Ulp. 11, 20.

24) €. 5, 12, 14; h. t. 18; Frag. Vat. 100 v 284.

25) D. 12, 6, 32, 2. Si se admitfa la constitucién por un ter-
cero, mds aun por la madre.

11



son frecuentes los matrimonios cum manu; aqui al entrar la
mujer en la manus del marido pierde sus derechos en la fami-
lia del pater, y para no quedar sin un patrimonio propio,
puede operar la dote como una compensacifn. Después, por el
ripido ocaso de la manus en el periodo cldsico, los matrimo-
nios tienden a ser 44ime manu, y aungue la mujer ya no esté
sometida al poder que ejerce su marido, puede también cons
tituirse la dote. Igualmente se puede constituir en favor de
tercero que autorice el marido, pero siempre este Gltimo res-

ponder& por ello26-

Por su lado, calificando de complejo el ré&gimen dotal,
Arangio-Ruiz sefiala que en el Digesto prdcticamente se encuen
tra intacto, y s6lo estd retocado mediante discretas interpo-
laciones.27 Estas alteraciones son principalmente, en lo que

se refiere a dictio, propiedad de la dote y actio red uxoriae.

Nos dice tambi&n que un particular de Occidente en el afio
320 redactd una compilacién de 378 fragmentos, casi todos ju-
risprudenciales, encontrados en un Cédigo de fine§ del siglo
IV y conservado en la Biblioteca Vaticana. Estos fragamentos
descubiertos en 1820 por el Cardenal Angelo Mai, estén distri

buidos bajo los tftulos: 'ex empto vendito', 'de usufructo’,

26) D 23,3,19,
27) Arangio-Ruiz, V. Historia del Derecho Romano, Tercera edi-
cién, Reus S.A., 1974, p. 422.
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'de ne uxonia ac dotibus'’, 'de excusatione' y otros sobre la
donaci6n y sobre la representacién en juicio.28 Esta colec-
cibn fue denominada Fragmenta furis Romandi Vaticana o mejor

conocida como Fragmenia Vatfdicana.

En conclusién, la institucién de la dote presenta un de-
sarrollo hist8rico en relacidén a la evolucién de la familia.
En un tiempo cuando el matrimonio era acompanado de la conven
Xi0 4in manum, el paterngamilias, por efecto mismo de la adqui-
sicibn de la manus, adquirfa todo aguello que pertenecia a la
mujer, sin distinguirse entre la dote y su propio patrimonio.
Asf{ en los primeros tiempos, al otorgarse la dote al paterfa-
mifias o al marido, si &ste es sui L{uris, puede apreciarse des
de dos situaciones distintas. Por un lado la dote sirve para
el sostenimiento de 1as‘carqas del matrimonio; por el otro es
una aportacién que ella, siendo sudl Lurdis, o su paterfamifias

realiza. A

Posteriormente, la dote comenz6 a sufrir restricciones en
cuanto a la disposicibén del marido, en esto, el pretor tuvo
mucho que ver,ya que se fue adecuando a la evolucién de la do-
te, en cuanto al tiempo, es decir, a medida que iban cambiando

las costumbres, el pretor modificaba sus decisiones ya que el

28) Op. cit. p. 358.
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marido empez8 a disponer libremente de la dos.

Asimismo se subraya que la dote fue una costumbre desde
los primeros tiempos de Roma, cuando los clientes otorgaban una
dote a las hijas de los patrones como una especie de compensa-
cién por prestarles su autorizacién para desarrollar labores

de comercio.

Después, durante el Derecho justinianeo, se reforma pro-
fundamente el régimen de la dote, pues &sta ya es constituida
en forma obligatoria, otorgando ademds una hipoteca sobre los
bienes del obligado a constituirla, aunque el fin sigue siendo
el de contribuir a las cargas del matrimonio, y al disolverse
el matrimonio pasarfa al patrimonio de la mujer divorciada o
viuda. Si el matrimonio se disolvfa por muerte del paterfamdi-
Lias, la mujer sucedfa como‘ﬁilia (Gai. 3,3), pero se acostum
braba que el pateafamifias ‘(cuando su mujer estaba in manu |

le dejara como legado cuanto.hubiese aportado. {vid. edictunm de
altewtro)

3. Denominaciones cldsicas de la dote.

Las inicas denominaciones cldsicas que conocen los ju-

risconsultos son: dos non pirofecticia y dos profecticia.

La mayorfa de los autores discuten acerca de ello, y quien
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lo sostiene con mayor é&nfasis es Emilio Albertario29, aducien-
do que todas las dem&s denominaciones, se encuentran interpola
das en las fuentes. Pensamos que las otras expresiones son pa
ra efectos de distinguir la procedencia de la dos, es decir,

podr§ constituirse por el padre, pero no serd profecticia como

veremos.

Como est& generalmente aceptado y fuera de discusién, las
personas que pueden constituir la dote son: usualmente el padre

de la mujer; la misma mujer; o bien, cualquier extrano.
/

a) Profecticia

Comfinmente el paterfamifiasd, un ascendiente o un extrano
por encargo de &1, de la novia o de la esposa, que estd some-
tida a su potestas, es gquien puede constituir la dote profecti

cia.
En efecto Ulpiano decfa en:

D. 23, 3, 5, pr.: Profecticia dos esit, quae a pa-
trne vel parente profecta est de bonis vel facto edus.
Dote profecticia es la que procede del padre u otro
ascendiente, sea de sus propios bienes o por un acto
suyo.30

29) Albertario, E. SDR. I. pp. 283 ss.
30) Igualmente vid. Ep. Ulp. 6,2 y 3.
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El mismo Ulpiano aclarando, afirma en:

D. 23, 3, 5, 1: Sive Agitun parens dedit dotem &4
ve procurator eius sive Lussdit alium dare s4ive, cum
quis dedisset negotium edius gerens, parens nratum ha-
buenit, profecticia dos est.

Asi pues, la dote es profecticia ya sea que la haya
dado el padre, o su procurador, ya que haya autoriza
do a otro para que la d&, o gque, habi&ndola dado un
gestor de sus negocios, el padre la hubiera confirma
do.

De ellos se desprende que es indiferente que la constitu-
ya el propio pater u otra persona por encargo de &l, con o sin
mandato, como una unegotfiorum gesitio, si se ratifica lo actuado;
lo importante estriba en que la dote tenga el origen o la pro-

cedencia del propio padre.

En caso de que alguna persona quiera donar algo al padre
vy en lugar de eso constituya la dote a la hija de aquél, é&sta
serd profecticia, y aun cuando la constituya un fercero, a nom
bre del padre serd ;iempre profecticia.31 También la dote
constituida por el padre a la hija emancipada, serd igualmente
profecticia, sin tenerse en cuenta el derecho de potestad so-
bre la hija; sin embargo, debe darla en su calidad de padre y
no como deudor, pues si es como en este Giltimo caso y ademéds
existe el consentimiento de la mujer, entonces la dote ya no

serd profecticia.32

31) b. 23, 3, 5, 2.
32) D. 23, 3, 5, 11. Otro caso de dote no profecticia sobre las
hijas emancipadas se establece en D. 23, 3, 51.
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Existen otros casos en que la dote se tiene como profec-
ticia, segln opinidn de Ulpiano, como por ejemplo: cuando la
constituye el curador del padre demente, o el pretor la cons-
tituye sobre los bienes del padre cautivo de los enemigos o se
cuestrado por los bandidos, o también cuando la constituye el
fiador del padre que la habia prometido;33 en cambio si es el
padre, el que como fiador de un tercero, dio la dote, &sta no

a3 a
es profecticia, caso del que nos ocuparemos mads adelante.

En D.23,3,5,14 se establece que si alguien prometid la do
te por el padre de la mujer y muere nombrando heredero a é&ste,
dice Juliano gque es importante saber si el padre heredero cons
tituye la dote antes de celebrarse el matrimonio o después de-
ello. Si se constituyd antes, entonces serd dos profecticia, pues
lo hizo como padre y no como deudor, pues se argumenta en el tex
to, "la pudo revocar por medio de un nuncio que impidiese el ma
trimonio de su hija", es decir, si constituye la dote después
de celebrarse el matrimonio, sélo estarid cumpliendo con la in-
tencidn del testador de otorgar la dote a su propia hija, no
siendo por &€l mismo, sino que en realidad es el encargado de

otro.

Igualmente se tendrd@ por profecticia cuando el padre daen

33) D.23;3,553: 4-y 7
34) D,23,3,5,6 en opinidén de Neracio, citado por Ulpiano.
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dote un fundo ajeno que comprd de buena fe;35 lo mismo que si
el padre dio como dote dinero ajeno, que recibid prestado, si

se consume la dote, también sera profecticia.36

Por otro lado, d'0Ors equipara la dos profecticia con el pe-
culio de los hijos,37 es decir, como "bienes dejados a su ges
tidn, como un pequefio patrimonio, que pertenece al pater. o due
fo pero cabe considerar como si fuera un patrimonio separado:
el pecwuum".38 En este sentido hace notar d'Ors que a las hijas
y esclavas se les puede conceder un peculio, de tal manera 1la
hija puede constituir en dote el peculio que se le ha confiado,

como bien senala.: °

En conclusidn siempre serid dos profecticia cuando deriva
del paterfamilias, o en nombre de &l, con o sin mandato, ya sea
otorgada por el pretor, pero con bienes procedentes del patex,
O por un tercero, o ‘cuando sea con la sola intencién de darla

por el paterfamilias.

35) D.23,3,6,1

36) D.23,3,81 °

37) D'Ors. A. DPR. p.399. En DB.23,3,24 se habla acerca de la
dote que constituye la hija disponiendo del peculio que
tiene en administracidn; al divorciarse, el marido le res
tituird la dote como si fuera- cualquier deudor del peculio.-

38) D'Ors, A. DPR., p.387.
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b) Denominaciones no clasicas de la dote.

1) Recepticia
Antes de empezar, debemos hacer la aclaracidén con que
nos ilustra Albertario respecto a la dote que no procede del
paterfamilias, y dice: "Non aggiunge altro: con ci0 vuol dire che fa dote
costituita da qualsiasi altro mon ha una propria tecnica designazione: &

semplicemente dos non pmaﬂeotéoéa."”

Asimismo, debemos hacer notar que la dos recepticia no es
una denominacidn cldsica. Sobre esto el maestro Schulz afirma:
"Para designar otras especies de dos - aparte de la profecticia-,

no hallamos en Derecho cldsico denominaciones especificas"40

Ahora bien, cuando se ha estipulado previamente la restitu

cién de la dote para el que la constituye, es la denominada dos

recepticia.

tre profecta ad patrem reuertilur, quAntis in singulos Liberos
Ain infinitum nelictis penes wirum. Quod s4 pater non 54it, apud
manitum nemanet. 5. Aduenticia autem dos semper penes maritum
nemanet, praeterquam 34 45 qui dedit, ut 3ibi redderetur, stipu-
Latus ﬁuenit: quae dos specialiten necepticéa deeitur.

Habiendo muerto la mujer en matrimonio, la dote entre-
gada por el padre al padre vuelve de nuevo, quedando

Ep. Ulp. 6, 4 y 5: Mortua in matrimonio muliere dos a pa

39) Albertario, E. SDR.I. p.284.

40) Schulz, F. DRC. p.118; Vvid. también Solazzi, S. SDHI. 5
(1939), p. 225 citado por Iglesias J. DR. p.570, n. 136,
e igualmente Garcia-Garrido, M. IV. p.54, n. 64.
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en poder del marido un quinto por cada hijo, sin
1imite miximo. Si no vive el padre, queda en poder
del marido. 5. Mas la dote adventicia siempre
queda en poder del maridor excepto si el que la dio
hubiese estipulado que la recobraria, en cuyo caso
se llama especialmente dote recepticia.

Por lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que la dos
adventicia, de la que hablaremos mds adelante, es también dos nre-
cepticia, con la Gnica diferencia de que en esta iltima el cons
tituyente se reserva la restitucidn de la dote para el caso de

que se disuelva el matrimonio.

El maestro Albertario expone: "Nel dinitto classico sofamen-

te ZLa dos profecticia doveva essere conﬂvui/ta..."“

Se deduce que Albertario considera que los textos referi

dos a dos profecticia estdn interpolados.

Garcia-Garrido afirma que "en el afio 169 a. de C. en que
fue promulgada la lex Voconia, la mujer podia disponer de una
masa de bienes propios, que ella misma administraba independien
temente de los bienes dotales en poder del marido,‘a la que se
da este nombre de necepticia, precisamente por tratarse de bie-

nes que la mujer reservaba para si.'42

Con base en lo anterior, podemos equiparar este tipo de

41) Albertario, E. SDR.I. p.289.
42) Garcia-Garrido, M. IV. p.54.
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bienes recepticios a la dote adventicia, ya que los dos son re
servados, con la diferencia de que los primeros eran propios
de la mujer y la segunda reservada a quien la constituye. Es-

tos son una especie de peculio dentro del matrimonio.

En resumen, la dos recepticia, es la que proviene de cual-
quier persona incluso de la misma mujer si es Awl-{wuis, excep-—
tuando el padre de la mujer, reservindose el constituyente la
restitucidn de la misma para el momento de la disolucidn del

matrimonio, de acuerdo a una promesa estipulatoria.

2) La 1llamada.dos adventicia.

La dote constituida por la mujer misma o por otro que no
fuera el paterfamilias, o por &€l mismo pero sin la calidad de je

fe de familia, es la llamada adventécj,a.“

En algunos casos la dote presenta una aparente provenien
cia del paterfamifias, sin embargo, la Jurisprudencia se encarga-

ra de aclarar estas posibles confusiones.

Al respecto,se establece en:

D. 23, 3, 5, 6 Si pater non quasi pater,

43) Ep. Ulp. 6,3: ...aut aduenticia, id est ea quae a qUOULS alio data

est. 5
...de adventicia, cuando se da por cualquier otro.
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sed alic dotem promittente fideiussit et quasi fideiusson 508
vernit, Neratius ait non esse profecticiam dotem, quamv.is paten
servare a rneo 4d quod s0Lvit non possit,

Si el padre, no como padre, sino como fiador, hubie
ra pagado la dote que otro prometid, dice Neracio
que la dote no es profecticia, aunque el padre no
pueda recuperar del deudor principal lo gque pagd.

Es decir, que si el padre como fiador de un tercero dio la
dote a su propia hija, ésta no serd profecticia, como ya de-

ciamos. (supra p.l4 ss.)

Esto se decbe a que no la otorgé con calidad de paterfami-
Lias; considerdndose por lo tanto como dos adventicia. Ahora, cuan
do el pater entrega una dote a su hija emancipada, dandola co-

mo deudor de la mujer y con el consentimiento de ella, sera ad

44

venticda. Albertario opina que la distincidn entre adventicia

y profecticiano es clésica, ya que sdlo se distingue entre profec
Ucia y dote que no lo es ("dos profecticia e dos non profecticia”).

El maestro d'Ors al referirse a la dos adventicia le dice: "la lia

mada dote ((adventicia))".45 Alin mds, Schulz la denomina "des-

dichada expresidn dos adventicdia Ahora bien, cuando el padre

hace una donacién a la hija emancipada, y esos bienes después
se dieron como dote, con el consentimiento de la mujer, dice Ul

piano que "parece que fue la hija quien dio la dote Y no su pa-

dre'.'47

44) D.23,3,5,11.

45) D'Ors, A. DPR. p.387.

46) Schulz, F. DRC. p.118.

47) D.23,3,51. S{ nes, quas filiae emancipatae patenr donavit, ex volunta-
te edus postea in dotem pro ea dotae sunt, a §ilia dotem, non a patre
vidend datam.

Si las cosas que un padre dond a su hija emancipada, se die
ron después como dote de ella con su consentimiento, parece
que fue la hija quien dio la dote y no su padre.
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Es igualmente adventicia la dote si alguno, sea la madre
de la mujer o un tercero, dona algo al padre para que lo dé

e Si la madre doné al padre algo

como dote a su propia hija.
para la dote de la hija, esta donacidn no se encuentra dentro
de la prohibicién de las donaciones entre los cényuges, - ya

que su fin o destino serd la dote para la hija.

Albertario afirma que: "Nel pochi scolii sinaitici all' opera
di UWlpiano ad Sabinum £a dos adventicia e menzionata sei volte: ma, ovun-
que 2 possibile AL confronto col testo ulpianeo commentato, in questo testo

non 4'incontra La menzione di dos adventicia che 4'incontra invece nello

Acoléq"so

Igualmente manifiesta que:

"L'esame di questo fungo testo ulpianeo, in cud, all' infuorndi di due
passL sicuramente non genudni, 84 contrappone sempre afla dos profecticia
La dos non profecticia e ak (dotem profecticiam facere) A4 contrappone
A dotem profecticiam non facene;; ; La constatazione che La dos adven

ticia 84 presenta, quasi nascosta, nel Lungo testo ulpianeo dove % aggiun

48) b.23,3,5,9. Garcia-Garrido, M. IV. p. 99, n.50 lo reputa
como interpolado. También Albertario, E. SDR. I. p.286 y
ademds senala que todos los textos del D. que nos hablan de
la dote adventicia no son genuinos.

49) Estas donaciones entre cdényuges fueron prohibidas, en vir-
tud de no condicionar el amor entre los consortes por in-
terés de regalar bienes. D.24,1,1 y 3, pr. Vid. Garcia-Ga-
rrido, M. IV. p.83 ss. fundamenta tal situacidn en ne mutuo
amore Ainvicem spoliarentur; pero vid D'Ors A. DPR. p-381, afirma
que el origen de tal prohibicidn es desconocido.

50) Albertario, E. SDR.I. p.285.
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ta da tarda mano e 84 affaccia subito, invece, Luminosamente emengente, ne
gL scolii sinaitici e negli scolii bizantini a questo testo nonchd nelle
summae dei Basilich, portanto a giudicare con diffidenza e a ritenere
opera dell' epitomare postclassico quella contrapposizione tra dos profec
ticia e dos adventicia che 4'incontra nei casiddetti Titubi ex corpone

Upiani 6.3;5;6.

Questa epitome, composta in efd posclassica, usa L'espressione «dos
adventicia¥ , che in questa etk © £'espressione cornente per significare
La dos non profecticia: L'usa cosi, come L'usano i Greci negli scolii
sinaiticd e negli scolii bizantini e, in genere, nelle fonti di questa
tanda ety

Como indica Albertario, en textos clisicos no se encuentra
la dos adventicia y dice que &sta, s6lo se halla en Ep. Ulp.
6,3,5y 6, el cual cataloga como postclisico; existiendo finica
mente en el perido cldsico, como ya dijimos: dote profecticia

y dote que no es profecticia.

4.- Formas de constitucidn.

Como ya hemos dicho, para que pueda constituirse la dote
requiere forzosamente el matrimonio, lo que, entre otras co-

sas, distingue a la mujer casada de la concubina. La dote se

51) Op. cit. p.288.
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constituye por una entrega efectiva e inmediata de los
bienes dotales o por una obligacidn, adquirida por un acto
juridico, para la entrega al marido de dichos bienes, junto
con los derechos de que se trate. Asimismo, debemos hacer no
tar que la dote puede ser constituida antes o después de ce-
lebrado el matrimonio; si se constituye antes la dos, Schulz
opina que queda "in pendenti y aunque el marido se convierta in
mediatamente en el propietario de los bienes que le han sido
asignados, &stos no son godavia dos y se convierten en dote al

celebrarse el matrimonio” 52

Las personas legitimadas para dicere dotem eran aquellos
®
para los que existia un deber, moral en un principio, de cons-
tituir la dote, puesto por el uso y después con Justiniano se

impone como obligatorio.

a) dotis datio

La dotis datio es la ‘constitucidn real y efectiva de la dote;
cumpliéndose a través de 105 modos de transmisidn existentes al
efecto, es decir, transmisidn de la propiedad o constitucidn de
un derecho real v. gr. mancipatio, in {wre cessio, traditio. Asimismo,

por cesidn de cré&ditos, la remisidn de deudass3 y servidumbres,

52) Schulz, Ea DRC. p.117.

53) D.12,5,10; 23,3,43,pr. (itp. segiin D'Ors. A. DPR. p.469, n.
3) y 1, gravemente alterado, seglin Iglesias, J. DR. p.569,
n. 130.
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la renuncia a una herencia o a un legado, y en general, por

cualquier acto que implique un traspaso efectivo, y no una

promesa de dar.54 Cualquier persona la puede constituir, 11a

mese un extrano o cualquier familiar, pudiéndola recibir el ma

rido o quien éste designe como una defegatio dandi .

Como menciona d'Ors "si el matrimonio viene a fallar, pro
cede para recuperar  la propiedad del objeto dotal la condictio,
como en otros casos de datio ob muwam."ss (b.23,3,7,3 itp.y. h.t.8.
seglin d'0rs) es decir, si no se celebra el matrimonio previsto,

la forma de recuperacidn es la condictio .

Si alguien se compromete a entregar la dote, por un conve
nio, un legado o simplemente por promesa, la dotis datic es el
pago o "solutio", siguiendo a d'Ors. Lo sefialado inicialmente se

rd la causa y el efecto serd la entrega de los bienes dotales.

54) Biondi, B. IDR. p.590.

55) D'Ors, A. DPR. p.387. También vid., D'Ors, A. Una introduc-
cidén al estudio del Derecho (1979), Editorial Rialp, Cuarta
Edicidn, p. 88 en donde dice: "El acto juridico puede apare
cer dependiente de un acto o hecho anterior que lo justifi-
ca. Este acto anterior se llama causa. La anterioridad es
siempre 1l8gica y no necesariamente cronolbgica, pues el acto
.causado y su causa pueden ser simulténeos; asi, cuando me
llevo una mercancia a cambio de dejar un precio, se acumula
simult&neamente: una causa que es el contrato de compraventa,
una entrega de la mercancia y un pago del precio, ambos cau-
sados por la compraventa; el contrato mismo de compraventa
consiste en dos promesas reciprocas -de entregar y pagar-
que funcionan como causa la una de la otra”.
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Por otra parte, nos podremos preguntar si al momento de
transmitir la propiedad de un bien, entregidndolo como dote, an
tes de la celebracidn del matrimonio, inmediatamente el marido
adquiere la propiedad o no. Consideramos que si la adquiere
desde el momento de la datio dotis, pero con la condicidn de que
celebre el matrimonio, esto es, sujeto a condicién con efecto
retroactivo. Iglesias comenta que: "El Derecho justinianeo mo
difica parcialmente este régimen, al disponer que en la datio
dotis verificada con anterioridad al matrimonio la voluntad
del constituyente decide si el marido adquiere o no inmediata-
mente la propiedad. Si el constituyente es la mujer, se presu

me que la datio dotis acarrea la inmediata adquisicic‘m."56

Esto significa que si es do4- profecticia, el marido no obtiene
la propiedad inmediatamente. En cambio si la dos tiene otra
procedencia ("dos non profecticia”), el marido adquiere la propie
dad al momento de la datio doiis.

Por otra parte, afirma arors®’ que la triparticidn "Dos
aut datun aut diciturn aut promittiturn”, ("La dote se da, se promete
o se compromete")ss, es escolistica. Ademds, Ortega Carrillo
dice que se debe tener en cuenta que Ulpiano no tratd de ofre-

cernos los {inicos modos de constitucidn dotal, sino que nos en

56) Iglesias, J. DR. p.570.

57) D'Ors, A. DPR. p.387, n.2.

58) Ep. Ulp. 6,1. Triparticién contenida tambié&n en Ep. Ulp.
11,20.
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sefna gque tres eran los modos mds directos, caracteristicos y

frecuentes. La razdn que senala Ortega-Carrillo es que si no

Ulpiano no hubiera omitido la constitucidn tdcita de la dote.59

Igualmente, afirma Ortega-Carrillo que "Dare se diferen-
cia del dicere y del promittere no sdlo en la forma sino también
en su esencia y consecuencias, ya que su efecto inmediato es

hacer llegar directamente al patrimonio del marido el objeto

dotal"60

Por su lado, Schulz indica que cuando los textos clédsi-

cos hablan de "dare", deben decir "ani"; la razdn que arguye este

. . 61
gran romanista, es debido a los amanuenses.

59) D'Ors, A. DPR. p.387, m.2, Iglesias, J. DR. P.569; Schulz
F. DRC. p.117; Ortega-Carrillo, A. DD. p.18, n.l1l; afirman
que la constitucidn tdcita de la dote, en el sentido que
en un segundo matrimonio se entiende constituida la dote
del primer matrimonio, cuando no se acuerde lo contrario,
parece admitida. En cuanto a las épocas, se dividen las
opiniones. Mientras Iglesias y Shulz dicen que es postcla-
sico, d'Ors y Ortega-Carrillo indican que es clédsica la
constitucidén t&cita de la dote. Cfr. D.23,3,30. . Dotem,
quae in prius matrnimonium data est, non aliter converti in posterius
matiimonium dicendum est, quam cum hoc agitur: dum hoc agi sempen
Anterpretemur, nisd probetur aliud convenisse. )

La dote que se dio en el primer matrimonio, no se converti
rd en dote del segundo si no se ha convenido asi, pero
siempre interpretamos que se conviene asi, si no se prueba
haberse convenido lo contrario. También vid. D.23,3,64 Post
divorntium mulien s4 de dote manitus nihil cavit et, cum alil nupsisset,
postea ad priorem v.irum nediit, tacite dos el redintegratur.

Si el marido no dio garantias respecto de la restitucidn de
la dote, y lamujer, después del divorcio, se hubiese casado
con otro,pero vuelve luego al primer marido, la dote se reinte
gra a éste tdcitamente. Cfr. Petroni, G. FDR. p.153. que co
menta que el concepto de dos fdcita es extrafio el Derecho roma
no.

60) Ortega-Carrillo, A. DD. p.18.

61) Schulz, F. DRC. p.453.
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b) dictio dotis

Es la forma de constitucién de la dote m&s tipica o comfin,
consistente en una declaracidén solemne y unilateral dirigida al
futuro marido, para -la asignacidn de los bienes dotales, sin
previa consulta.del mismo, es decir, no requeria una interroga
cidén precedente, e incluso sin necesidad de aceptacidn. Esto
trae aparejado una personalidad constitutiva, con efecto vincu
lante y obligatorio, para el que la constituye. La declaracidn
que se dirigia al marido era diciendo cudles bienes debian ser
considerados como dotales. El constituyente asegura, mds que
otra cosa, que ciertos bienes serian entregados una vez cele-

brado el matrimonio.

La férmula que se usaba era: Dotli §iliae meae Tibi erunt centum.

D.23, 3, 46, 1: S{ debitoni suo mulien nuptura ita do-

tem promisisset: quod mihi debes aut fundus Sempronianus doti
bi enit, utrum mulien vellet, id in dote ernit...
Si la mujer que iba a casarse con su deudor le pro-
metiese diciendo: .¢tendr&s como dote lo que me de-
bes, o el fundo Sempronianoy® , serd dote lo que eli
ja la mujer entre estas dos cosas...62

Otros textos del Digesto que contienen también la férmula

son:
D.23, 3, 25: Si ei nuptwra mulien, qui Stichum debebat,

ita cum eo pacta est: pro Sticho, quem mihi debes, decem £ibi

62) Ortega-Carrillo, A. DD. p.123 lo considera interpolado.

29



doti emunt,...
Si la mujer, antes de casarse con un deudor suyo que
le debia dar el esclavo Estico, pactd con &l en lugar

de Estico, que me debhes, te quedan diez mil sester-
cios como dote ... 63

D.23, 3, 44, 1: Quae debitorem §ilium familias habet,
A4 patrd etus ita dotem promisenit: quod mihi debes vel quod
mihi §48ius tuus debet, doti tibi  enunt..
La que tiene por deudor a un hijo de famllla, si hu
biera prometido la dote al padre del mismo diciendo

{lo que me debes o lo que me debe tu hijo, lo ten-
drds en dote)...

D.23, 3, 57: Nuptura §ilio familias 54 socero dotem .ita
monu/sejt,ut quod §4ilius tuus mihi debet, id doti tibi ernit..
Si la novia de un hijo de famllla hubiese prometldo

la dote a su suegro diciendo: (lo que tu hijo me de
be, 1o tendrds en dotel)...

D.23, 3, 59, pr.: Si mulien Lta dotem promisernit:
decem tibi aut Titio doti erunt..

Si una mujer hubiese p‘rometldo la dote diciendo:
§tu o Ticio tendréis en dote diez mil sestercios)...

Adem&s, como hace notar Ortega—Carrillo,64 en los fragmen

tos que conservan la férmula, siempre viene expresada en tiem

po futuro {enit, erunt), lo que viene a reafirmar, que el cons-—

63) Op. cit. p. 131, igualmente lo considera interpolado.
64) op. cit. p.97 ‘ .
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tituyente se referia a un futuro matrimonio.65

Es importante destacar que la dictio dotis debe hacerse
antes de celebrarse el matrimonio, aunque podrfa retrasarse
por falta de dinero del constituyente, y realizarse después de
celebrarse el matrimonio. Como ya hemos visto, la dictio dotis,
se realiza matiimonii causa, lo que viene a repercutir en que si

no se celebra éste, podia ser revocada la dictio. s

En cuanto a las personas que pueden constituir o estar le
gitimadas para realizar la dictio dotis, los autores coinciden
también en sefalar s8lo a la mujer misma, si es &ui {uris4 asis-
tida por su tutor, su padre o un deudor de la mujer que inter-

venga por mandato de ella. Contemplado en:

Ep. Ulp. 6, 2: Dotem dicere potest mulier quae nuptura
est et debitor mulienis, s4 iussu eius dicat: item parens mu-
Lionis uilinis sexus per wirilem sexum cognatione iunctus, ue
Lut pater auus paternus. Vare promittere dotem ommes possurit.
La mujer que se va a casar puede prometer la dote y
también el deudor de la mujer si la promete por man
dato de ella; lo mismo el ascendiente varén de la mu
jer, emparentado con ella por linea masculina, como
el padre o el abuelo paterno. Todos pueden dar y com
prometer la dote.

65) D'Ors, A. DPR. p.281 comenta que Nuptiae se refiere a la si
tuacidn de la mujer casada, ya que s6lo de la mujer se di-
ce que es nubifis (casadera); aclara que las ceremonias
iniciales del matrimonio no son nuptiae, sino la posesidn
de la mujer casada, en su duracidn temporal. Al efecto vid.
también D'Ors, A. "Post nuptias", del Eranion en honor de G.
S. Maridakis Vol. I. Atenas, Imprenta P. & A. Kisiunis,
p.225, 1963.
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Al efecto, dice Ortega-Carrillo: "nos ensefa Ulpiano que
la dotis dictio puede ser llevada a cabo en primer lugar por
el ascendiente de la novia {{fiafamifias. Esto es, por el pa-
dre de la mujer o por un ascendiente de sexo masculino unido
a la mujer por un ascendiente también varén; asfi, por ejemplo
por el abuelo paterno del padre, pero no por»el abuelo mater-
no ni tampoco por bisabuelo materno, ni por el abuelo materno

w66

del padre de la novia. Esto es, quedan excluidos los as-

cendientes maternos de la novia.

Por lo que se refiere a su evolucibn, la mayoria de los
autores aceptan que la dictio dotis ~‘continud siendo, duran-
te todo el periodo cl&sico, una solemne declaracién unilateral,
sustituyéndose en el periodo postcl&sico por la promissio o

stipulatio.

El constituyente era el que realizaba la declaracién unila
teral solemne, es decir, no habia necesidad de tener un di&lo-

go con el marido, sino s6lo un monélogo.

Tampoco habia necesidad de una previa interrogacién. Asi
Ortega Carrillo dice que hay controversia, en cuanto a que si

la "declaracién solemne y verbal del constituyente requeria

66) Op. cit. p.87
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una aceptacién expresa por parte de la persona del futuro mari

do"67,

a lo cual aclara que el marido tenfa la potestad even-
tual de dar alguna respuesta de agradecimiento, pero jamds fue
"un requisito s4ine qua non para la existencia, ni siquiera pa-

ra la eficacia del negocio juridico unilateral"68

El mismo autor manifiesta que la dictio "no podria cele-
brarse entre ausentes"sg, y argumenta: "pues si bien la decla-
racién oral del futuro marido, no significa ello que &ste pu-

diera estar ausente".70

Sobre la aceptacibén, el marido puede no admitir la dote,
siendo un caso extrano, creemos, podria entonces manifestar su
negativa, no constituyéndose por ello la dote en este caso,

por medio de la dictio dotis.

Podemos establecer que la dictio dotis sb6lo podia ser em—
pleada, finica y exclusivamente, para constituir la dote, a di
ferencia de la promissioc que se podia ocupar con otros fines

distintos de la dote, pero esto se ver&d mds adelante.

Por Gltimo, cuando el constituyente efect@a la dictio y

67) Op. cit. p.64.
68) Op. cit. p.66.
69) Op. cit. p.67.
70) Loc. cit.
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propone dos prestaciones alternativas, &éste puede convenir en
quien recaerd la eleccidn, si a la mujer o al marido. Si no se
conviene sobre el cdnyuge que elegird, ésta corresponderd al

marido; lo anterior queda de manifiesto en:

D.23, 3, 10, 6: Si res in dotem datae fuerint quamvis
aestimate, verum convenerdt, ut aut aestimatio aut nes praes-
tenturn, 84 quidem fuernit adiectum utrum mulier velit, Apsa
eliget, uthum malit petere nem aestimationem: verum 84 ita fue
it adiectum wthum  marnitus velit, ipsius erit electio
aut 84 nihil de electione adiciatur, electionem habebit marnitus,
uthum malit nes offerrne an pretium earum: nam et cum La aut
illa nes promittitun, nedl efectio est, utram praestet. Sed &4
nes non extstet, aestimationem omnimodo maritus praestabit.

Resumiendo, la d,'(,c/béo dotis era una declaracidn solemne y
verbal, dirigida al futuro marido, y precisamente su soiemni—
dad radicaba en aquella f&rmula especifica y peculiar, dofi §4-
Lige mea £ibi erunt o enit centum, expresada en tiempo futuro y -

pronunciada por el constituyente de la dote, sin necesidad de

una aceptacidn verbal por el marido.

c) promissio dotis-

La promissio dotis es una promesa de dote en la forma de
stipulatio, utilizada con fines dotales. Como es sabido, la £&r-
mula verbal mds antiqua era la de "spondes?-spondeo”, que fue re-
servada a los ciudadanos romanos;71 paulatinamente se fueron

agregando o admitiendo otros como "promittis?-promitto”, "dabis?-

dabo”, en donde se debia contestar repitiendo el mismo verbo.

71) Asi en Gai.3,93: Sed haec quidem verborum obligatio darni spondes?
spondeo propria civium Romanorum est.
La que se hace, diciendo ¢Te comprometes a dar? -me compro -
meto, es propia de los ciudadanos romanos.



Dice Schulz que: "Al desaparecer la dotis dictio en la &poca
post-cldsica, los compiladores bizantinos la eliminaron totalmen

te de los textos clésicos, sustituyéndola por una promissio dof,i,é."72

Esto es, Justiniano excluye totalmente en su compilacidén el
término dictio dotis. Como consecuencia, sus glosadores, sin consa
grar a la abolicidn una constitucidn de reforma verdadera y pro-
pia, suprimieron la dictio del Digesto y del Cédigo por exclusidén,
y sistemdticamente sustituyeron de todos los textos clisicos en
los que se hacia mencidn de la misma, los té&rminos dotem dicere,

dotis dictio, por dotem promittere, dotis promissio.

Por su lado, Biondi reconoce que "es posible la promesa

genérica de dote, que se concreta con base en la posibilidad

%73

del padre y en la condicidn social del marido. Asi en:

D.23, 3, 69, 4: Genen a so0ceno dotem anbitratu soce-
i cento die dani non demonstrata ne vel quantitate stipula-
tus fuernat: anbitrnio quoque detracto stipulationem valere pla
cuit, nec videri simile, quod fundo non demonstrato nullum
esse Legatum vel stipulationem fundi constaret, cum inter mo-
dum constituendae dotis et conpus ignotum dcﬂﬂmem magna
s4t: dotis etenim quantitas pro modo facultatium patris et
dignitate muuiti constitul potest.

72) Schulgz F. DRC. p.117.
73) Biondi, B. IDR. p.594.
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Un yerno habfa estipulado de su suegro que le habia
de dar un cierto dia una dote conforme al arbitrio
del mismo suegro, sin sefialar cosa ni cuantia; se
admitié que era vélida la estipulacibn, prescin-
diéndose del arbitrio del suegro, y que no es esto
semejante a aquello de que, cuando se lega algfin
fundo sin designarlo, es nulo el legado, o la esti
pulacién; porque hay gran diferencia entre el arbi
trio para moderar la constitucién de una dote y la
designacién de un objeto desconocido, pues la cuan
tia de la dote puede determinarse en proporcidén a
los bienes del padre y a la dignidad del marido.

La promissio dotis se realiza mediante una interrogacidn
precedente del marido y una aceptacibén por parte del consti-

tuyente.

Es de subrayarse que la promissio se debe constituir me-
diante promesa o pacto siempre que se indicara sobre una can-
tidad determinada o determinable, si era indeterminada debe

hacer la promesa el pater. de la mujer.74

Si la promesa n6 tenia objeto determinado y el promitente
no era el padre o un ascendiente de la mujer, la promesa no
tenia Valor;75 salvo que se remitiera la determinacién al ar
bitrio prudente o a justo juicio,76 arbitrio de buen varén

por oposicibén o mero arbitrio.

Se reitera que la promesa sobre objeto indeterminado va-

74) C.5,11,6.
75) €.5,11.1. .
76) C.5,11,3
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lia cuando le hacfa el pater, porque se consideraba que &ste

estaba obligado a dotar a la hija.77

Se dice en:

D.23,3,41,pr: Promittendo dotem omnes obligantun,
culuscumque sexus condiciondisque sint.
Puede obligarse por una promesa de dote cualquier
persona, sea cualquiera su sexo y condicién.

Esto confirma que la promissio dotis puede realizarla cual
quier persona, por medio de la aceptacidn correspondiente diri
gida al marido que previamente realiz6 la interrogacibén; esto
es, cualquier persona sin limitacién alguna, puede hacer pnro-
missio dotis. Esta a diferencia de la dictio,implica la acep-
tacién de la dote por parte del marido.. Tambié&n se diferen-
cia de la dictioen que puede constituirse antes o después de ce

lebrado el matrimonio. Como puede leerse en la parte final de:

D.23, 3, 44, 1: ,.. Marcefus.. Sive 4Lgiturn cum f§4-
Lio post hac sive cum paire agere instituenit, ex-
ceptione pacti conventdi summovebifturn: actione autem
de dote 34 expenieturn, consequetur quod in peculio
fuisse apparuendit eo tempore quo dos promittebatunr:
utique 54 post nuptias promissa dos est. Nam dote
ante nuptias promissa eius tempords peculdlum aesii
marni debet, quo nuptiae fierent.

...Dice Marcelo: si la mujer ejercitase después la
acci6én (de su crédito) contra el hijo, o{la de pe

77) Recuérdese que esta obligacién legal sb6lo la tiene el pafexr
hasta la época justinianea.
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culio) contra el padre, serd rechazada por la ex-
cepcibn del pacto; pero si ejercitase la accidn de
dote, conseguird lo que se probase que existia en
el peculio al tiempo en que se prometié la dote;
esto siempre que la dote hubiese sido prometida
después del matrimonio, pues si se prometié antes
del matrimonio, se debe estimar el peculio al tiem
po en que se efectuase el matrimonio.

Normalmente quien utiliza la promesa de dotar, es el deu-

dor de la mujer.

Comenta Ortega-Carrillo que originariamente algunos pasa-
jes del Digesto se referfan a dictio dotis, siendo sustituidos
por promissio dotis; explica que no deberia declarar interpolado este
término, a menos que exista justificacién definitiva para hacer
lo.78 Esto viene a cuenta ya que, los estudiosos romanistas
al observar que la Jurisprudencia utiliza el vocablo promissdio,
sefialan de inmediato que el texto ha sido retocado por los ama

nuences, lo cual no resulta una verdad absoluta, a menos que

se demuestre lo contrario.
Ya en Derecho postcldsico no son necesarias las formas so
lemnes de la dictio o de la stipulatio. La decisibn ‘de Teodosio

II de 20 de febrero del 428 y reproducido en C.Th.5,11,6 tiene

por objeto poner en evidencia que la constitucién de dote pue

78) Ortega-Carrillo, A. DD. p.95.
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de ser realizada eficazmente mediante una simple convencién no

formal.

De esta forma, Teodosio II no intent6 suprimir aquellas an
tiguas formas solemnes de la dictio y la promissio, sino s6lo
sancionar una cierta libertad de forma para el acto’? constitu
tivo de la dote, es decir, se conservan afin como formas solem-

nes vexrbis, continudndose su aplicacién.

La promissio dotis o stipulatio con fines dotales, se
conserva en un gran nimero de textos de la compilacién justinia

nea.

En la evolucibn de la dictio, ésta ya no surge del pronun
ciamiento de determinadas palabras, sino del consentimiento ma-
nifestado a través de una pregunta y una respuesta, esto se con

vierte en paomissio dotis.

.

Lo que hizo Justiniano en realidad, fue interpolar los tér
minos dictio, dicere, por aquellos otros promissio, promitte-

rne.

79) Cabe aclarar que posiblemente, el té&rmino pofllicitatio,
fue sugerido al emperador quizd para suprimir la promi{ss4io
que se asemejaba a la sfipulatio.
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CAPITULO II

DISPONIBILIDAD DEL MARIDO SOBRE LA DOTE

1.- Restricciones al marido.

Muy frecuentemente, se afirma gque la dote pertenece al ma
rido, perfercciondndose tal situacién siempre que se celebre el
matrimonio, para lo cual &ste tiene ciertas restricciones, co

mo veremos:

a) El1 marido tiene prohibido enajenar fundos itdlicos de
la dote, sin el consentimiento de la mujer, y posteriormente
en el perfodo postclésico, se extiende también a los provin-
ciales. En lo anterior, es en lo que coinciden la mayoria de
los estudiosos del Derecho romano. Tampoco puede el marido
gravarlos con prenda o hipoteca aunque cuente con tal consen-
timiento. Esta restriccibn se basa en la Lex Tulia de fundo

dotati, de época de Augusto en el 18 a. de C. Se nos ha trans-

mitido en:

D.23, 5, 4: Lex Iuldia, queae de dotati praedio

prospexit, ne 4id marnito Liceat obligare aut aliena
ne, plendius intenpretanda est, ul etiam de sponso
idem Aiunis s4it quod de marnito.
La ley Julia, que prohibié al marido dar en garan-
tfa o enajenar el fundo dotal, se ha de interpretar
extensivamente, para,que se aplique al desposado lo
mismo que al marido. ‘

1) efr.. D:1,3,12 ¥ 27.
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Gayo en sus Instituciones (2,63), refiere también la prohi

bicién y dice:

Nam dotafe praedium maritus invitia muliere pen
Legem Tuliam prohibetun afienare, quamvis ipsius
54t vel mancipatium ed dotis causa vel Ain Lure ces-
sum vel usucaptum. Quod quidem ius utrum ad Italica
tantum praedia an etiam ad provincialia pentineat,
debitatun.
Asi, en virtud de la ley Julia el marido no puede
enajenar el predio dotal sin consentimiento de su mu
jer, a pesar de ser suyo por no haberlo recibido en
mancipacién a causa de dote o por cesi6én ante el pre
tor, o por haberlo usucapido. Pero se duda que si es
ta regla atafie Ginicamente a los predios it&licos o
también a los provinciales.

Paulo en sus Sentencias (2, 21b, 2) igualmente lo afirma:

Lege Iufia de adulterniis cavetur, ne dotale prae-
dium maritus invita uxore alienel.
La ley Julia de adulteris previene que el fundo do
tal no puede ser vendido contra la voluntad de la
mujer.

Por otra parte, si'el marido vende un fundo it8lico sin
consentimiento de su mujer, no se considera invdlida la ope-
racién, hasta que la mujer se oponga O reclame el objeto. Asi
mismo, la compraventa no trae aparejada la nulidad,2 sino que
se puede renovar por el consentimiento de la mujer. Esta res-

triccién la tiene el novio o el marido, con la condicibn de

2) D'Ors, A. DPR. p.469 n.3 senala que s6lo un postclésico po
podia hablar de nulidad.
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que se ponga en posesidn del fundo.

En Inst. 2,8, pr. se establece que para que el marido pueda
vender un fundo en suelo itdlico, necesita el consentimiento de
la mujer y prohibe gravarlo afin con consentimiento. Ademds, se
extiende la prohibicidn a los fundos provinciales. La razdn, es la

debilidad propia de las mujeres, que los romanos asi consiceraban.

Los romanos manejaron como un convencionalismo social 1la
Anfiumitas feminarum, ya que la mujer romana era considerada para
el hogar, siendo mal vista en otro tipo de actividades, lo cual
ha provocado una falsa idea de la inferioridad femenina; &sta es

expresada en D.1,5,9; 16,1,2,3 vy C.4,29,5.

En Gai, 1,144 se manifiesta también la idea de sefalar a la
mujer como un ser inferior en relacidn al vardn romano, diciendos
Vetenes enim voluerunt feminas, efiamsi perfectae aetatis sint, propter animi
Levitatem in tutela uée.- Asi Justiniano acentfia mds la proteccidn a
la mujer. En otros textos extrajuridicos también se afirma la in
ferioridad de la mujer, v. gr. Cicerdn en pro murena 12,.27 indi
ca: Mulieres omnes propten infinmitatem consilii maiones in tutorum potesta
Ze esse. Es de aclararse que el mismo Cicerén sabia de la capaci-
dad de las mujeres romanas, pues su mujer, Terencia, administra-
ba su propio patrimonio, debido a que este enorme jurista estaba
mis interesado en ganar fama politica en el Foro y en la vi-

da pliblica, sin importarle su situacién econdmica que en -~
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un principio fue muy abundante, dandole confianza a pedir dine

Yo a sus amigos como préstamo.3

b) Otra limitante al marido es que responde de dolo y culpa
en la administracién y pérdida de las cosas dotales. Siendo 16
gico tal razonamiento, puesto que tiene gque restituir la dos al
disolverse el matrimonio, si es que asi convino, y si tal si-
tuacibén ocurriera tendria que indemnizar al constituyente de

la dote.4

El marido asume elAriesgo de la dote y responder& afin en
el caso de pérdida por caso fortuito. Cuando hay eviccibén en
los objetos dotales, se aplica analbgicamente las reglas de la

compraventa;5 esto queda de manifiesto en D.23,3,14-16.

D.23,3,14: Si nem aestimatam muliern in dofem de-
denit, dedinde ea monram faciente in traditione 4in re
aum natura esse desiernit, actionem eam habere non
puto. .

Si la mujer hubiese dado en dote la propiedad de una
cosa estimada, y luego se hubiera retrasado en la en
trega, y la cosa hubiera perecido, entiendo que no

tiene accibn (para reclamar la dote).

3) Cicerén, ad. Att. 9,12,2 y 10,4,4.

4) vid. D.24,3,24,5;ht 66pr. Albertario, E. SDR. I. p.382
dice que el primer texto estd interpolado.

5) Sobre el particular Calonge, A. Eviccibn, Universidad de Salamanca,
1968, p.145 ss. que afirma que en Derecho clésico hay que distinguir
cuando la dote es {naestimata o aestimata, y sefiala en la primera
distincién tres posibilidades de defensa del marido para el caso de
eviccién de objetos dotales; en la segunda distincién el marido tie
ne que dar el precio o restituir la dote, lo que da el caricter de
opcional para el marido, ya que siempre corresponde al deudor la e-
leccién. vid. D 23,3,10,6 4n {ine.
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D.23, 3, 15: Quod 44 pern eam non stetisset, pe- .
ninde pretium aufernt ac s4 tradidisset, quia quod
evendit emptonis peniculo est.

Pero si la pérdida no hubiese dependido de un acto
de ella, recuperard el precio lo mismo que si la hu
biese entregado, porque todo lo que sucede después
es a riesgo del comprador.

D.23, 3, 16:Quotiens nes aestimata in dotem da-
tun, evicta ea virum ex empto contra uxorem ageire
et quidqudid eo nomine fuenit consecutus, dotisd ac-
tione soluta matrimonio ei praestare opontet. Qua-
ne et s4 duplum fornte ad virum pervenerit, id quo-
que ad mulierem nredigetun. Quae sententia habet ae
quitatem, quia non simplex venditio s4it, sed dotis
causa, nec debeat marnitus Lucrari ex damno mulie-
ALs: sufficit. enim maritum indemnen praestarni, non
etiam Lucrum sentine.

Cuando se da en dote una cosa estimada, v se pro-
duce eviccidn de la misma, debe el marido demandar
contra sumujer conlaaccién de compra, y todo lo que
consiga con ella debe restituirlo por la accién de
dote una vez disuelto el matrimonio; por lo que, si
acaso el marido hubiera recibido el duplo, se de-
volverd igualmente a la mujer. Esta opinién es jus
. ta, porque no se trata de una venta simple, sino a
causa de dote, y no debe lucrarse el marido en per
© - juicio de su mujer; le.basta no quedar perjudicado
sin que tenga que lucrarse.

La responsabilidad de la dote por dolo o culpa se encuen-

tra en:

D.23, 3, 17,pr: In nrebus dotalibus virum praes-
tane opontet tam dofum quam culpam, quia causa sua
dotem accdipit: sed etiam diligentiam praestabit,
quam An sudis nrebus exhibet.

Respecto a los bienes dotales, el marido responde
tanto por dolo como por culpa, pues recibe la do-
te a causa de su propio interés; pero deberi poner
la diligencia que acostumbra respecto de su pro-
pios asuntos.

6) cfr. Db.23,3,1L.
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D'Ors senala que: "El marido responde por su dolo y su cul

pa; &sta, segfin el modelo de la culpa Aquiliana".7

También el marido es responsable de la pérdida de los obje
tos dotales; para lo cual, suele el marido convenir que no sea
estimada o valuada la dos por el desgaste de las cosas. Esto se

afirma en:

D.23, 3, 10, pr.: Plerumque infernest vini nes non
esse aestimatas Lidcirnco, ne periculum rerum ad eum
pentineat, maxime 34 an&mal&a in dotem accepenit vel
vestem, qua mufiern utitun: evendiet enim, 54 aestimata
s4% et eam muliern adtrivit, ut nihilo minuA maritus
aestimationem eorum pnaeatet Quotiens agiturn non
aesiimatae nes Ain dotem dantur, et melionres et dete-
niornes muldleni fiunt.

Suele convenir al marido que la dote no sea estimada
para no responder de la pérdida, sobre todo si hubie

h ra recibido en dote animales o los vestidos que usa

la mujer; porque si es con estimacibén y la mujer des
gasta las cosas, el marido serid responsable de su es
timacién; en cambio, cuando que se dan las cosas en
dote sin estimar, las mejoras o los deterioros se
atribuyen a la mujer.

c) Al disolverse el matrimonio, por causa de muerte de la
mujer, el marido o el pater de la mujer cuando haya restitucidn,
debe atender los gastos funerarios, con dote, considerindose

un patrimonio de ella. Asi, en:

7) D'Ors, A. DPR. p.389, n.3; vid. también Valifo, E. Acciones
pretorias complementarias de la ley Aquilia (1973).
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D.11, 7, 16: In eum , ad quem dotis nomine quid
pervenenit, dat praetor funerariam actionem: aequdi
ssdimum endim visum est vetenibus mulieres quasi de
pataimoniis suds Lta dotibus funerard et eum, qui
morte mulienis dotem Lucraturn, Lin funus conferre
debene, sive patern muliendis esit sive marnditus.

El pretor concede también la accibén funeraria contra
aquél a quien hubiese correspondido alguna cosa en
razbén de dote, porgue se admitid como muy justo en-
tre los antiguos que las mujeres se enterrasen con
cargo a sus bienes dotales, como patrimonio suyo

que es, y que el gue por la muerte de su mujer lu-
cra la dote debe contribuir al entierrogtanto si es
padre de la mujer como si es el marido.

Se refiere al padre, por si la dote se constituy6 como pro-
fecticia, ya que ésta siempre queda en poder del pateral disol-
verse el matrimonio por muerte de la mujer, e incluso por di-

vorcio.

También en:

D.11, 7, 18: 4impensa enim funerdis aes afienum do

48 esk. !
Porque los gastos de funeral son créditos contra la

dote.

En general no s6lo en contra de la dote, sino ademds, tie

ne preferencia en el concurso de acreedores (vid. D.42,5,17,

pr.)

8) itp. seglin Albertario, E. SDR. I. pp.378 y 379.
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d) El marido, tampoco puede cambiar de mofu proprio el cul
tivo del fundo dotal, a menos que se haga a pedimento de la mu

jer, como se senala en:

D.23, 5, 8: Vin 4in fundo dotali uxonris rogatu ol4
vetum succiderat ad hoc, ut novellum neponeret: pos-
tea vin morntuus erat et uxond dotem nelegaverat. Lig-
na, quae ex ofiveto excisa essent, oportere muliend
nedds nespondit.

El marido, a petici6n de la mujer, cort6 el olivar
que habia en el fundo dotal, para plantar otro nue-
vo; luego, muribé el marido y legé la dote a la mu-
jer; respondid que se debia restituir a la mujer la
madera que se hubiese cortado del olivar.

e) Asimismo, el marido no debe manumitir los esclavos do-
tales sin el consentimiento de la mujer, si lo hace el marido

responderd por ello. Se fundamenta tal situacién en varios

textos del Digesto. Asi en:

D.24, 3, 24, 4: Si vin voluntate mulieris servos
dotales manumisenit, s4 quidem donare el muliern vo-
Luit, nec de Libenfatis causa impositis ed praestan
dis Zenebitun: quod s4i negotium inten eos gestum est,
utique tenebitun, ut officio Ludicis caveat nestitfu-
torum se mulieni, quidquid ad eum ex bonis Libenti
vel ex obligatione pervenisset.

Si el marido hubiera manumitido unos esclavos de la
dote con el consentimiento de su mujer, si &sta que
rfia dondrselos, no responderd ni siquiera de las

cargas impuestas al liberto, pero si se trata de un
negocio sin convenio entre ellos, responderd cierta
mente de modo que el juez le exija caucibén de resti
tuir a la mujer todo lo que llegase a &1 de los bie
nes del liberto o por la obligacibn (de las cargasy.
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D. 24, 3, 61: Dotalem servum vin Anvita uxore manumi -
s4t. Henes s0fus vin a Liberto institutus porntionem
hereditatis, quam ut patronus consequi potuit ac de
buit, nestituone debet, alteram vero portionem dotis
4<udicdo, 84 modo uxor manumittenti nefragatur.

El marido manumitid un esclavo dotal contra la volun
tad de su mujer: Instituido Gnico heredero el mari-
do por el liberto, debe restituir a su mujer la
porcién de herencia que podfa y debfa consegquir co-
mo patrono, y la otra parte también, por la accién
de dote, si la mujer contradice al que manumitiéd.

D. 24,3,62: Quod 44 vir voluntate muliernis ser-
vos dotales manumiserit, cum donare el mulier vol-
uit, nec de Liberntatis cauda impositis ei praestan
dis Zenebitun. 63. et desinit servus <in dote esse,
quia, cudl manumittendi causa donare Liceret, ei
quodmmodo donaret, quod permitteret manumititerne.

Y si el marido hubiere manumitido unos esclavos de
la dote con el consentimiento de su mujer, cuando
&sta querfa donérselos, no responderi ni siquiera
de las cargas impuestas al liberto. 63. y el escla
vo dejard de pertenecer a la dote, porque el gque
podia donar con el fin de manumisién se lo dond,en
cierto modo, para permitirlé- que lo manumitiera.

D. 23, 3,64, pr.: S{ vero negofium gerens mulie-
nis non Anvitae marnitus dotalem servum voluntate
eius manumisendit, debet uxoni nrestituere quidquid
ad eum pervenit. .

Pero si el marido hubiera manumitido al esclavo do

tal con el consentimiento de su mujer, por hacerlo
como gestor de ella y no contra su voluntad, debe

restituir a la mujer tan sb8lo lo que obtuviera de
la manumisién.

Como se observa, esta restriccidn al marido sobre los es
clavos dotalés, el wvir puede sortearla restituyendo a la mujer
todo lo que podia obtener del esclavo manumitido en contra de
la voluntad de ella; y si la manumisidn fue hecha con la acep-
tacidn de la esposa, entonces el vardn no tendra responsabili-
dad de dicho acto. Ahora bien, si el marido al manumitir un es
clavo dotal con.el consentimiento de la uxon y consigue algfin
beneficio, &ste deberd repetirse a la mujer.
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Existe una excepcifn a este principio, pues puede manumitir

los siempre y cuando sea solvente. As{ en:

" D.40, 1, 21: Servum dotalem vir qui solvendo est

constante matrimonio manumitiere potest: 84 autem
s0lvendo non est, Licet alios creditornes non habeat,
Libentas senvi impedietun, ut constante matrnimonio
deberi dos intellegatur.
El marido que es solvente puede durante el matrimo-
nio manumitir a un esclavo perteneciente a la dote;
pero si no es solvente, aunque no tenga otros acree
dores se impide tal manumisién ya que mientras dura
el matrimonio, la dote se entiende como debida a la
mujer.

En general todas estas restricciones que hemos visto, mis
que limitar la disponibilidad del marido sobre la dote, tien
den a asegurar su restitucidén a la mujer. En caso de que el
marido no cumpla con ellas, la mujer puede impugnarlas al mo
mento de la restitucidn por medio de.la actio rel uxoriae, que

veremos un poco mas adelante.

2.- La expresidén "xed uxoniae".g

La dote estd delimitada por un régimen especial, pues es
conocida tambi&én como %1es uxoria, es decir, son cosas de la

mujer. A mayor abundamiento, es cierto que la dote viene a

9) Paulo titula el libro séptimo de sus respuestas de ne uxoaia.
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ser una aportacidn o lucro al patrimonio del marido, con lo
cual queda como titular o propietario de la dos pero también
es cierto que cuando se disuelve el matrimonio la mujer puede

recuperarla afin cuando no se haya convenido.

En cuanto a la expresidn xel uxoniae, en genitivo, signi-
fica pertenencia, ¢cosa de la mujer casada (uxox)).Respecto a
nes uxoria, en nominativo, que designa el sujeto de la oracién,
se entiende como (cosas propias de la uxox) , o bien, €lo re
ferente a la uxox) ; en el mismo sentido habla Paulo de ie
uxoria, en hablativo, y quiere decir (a, con, de, hacia, para,

etc. la mujer)) .

Ahora bien, Petroni dice: "C{i pare esatto di distinguere La dos
dalla nes uxonia, come La specie dal genere, perche nella hes uxoria 44
comprendono, oltre La dos, i parapherna, e £ recepticia. Neil fragmenta
vaticana 54 thova La rubrica DE RE UXORIA AC DOTIBUS, e 54 % sollevato
AL dubbio se qui La espressione non sia piuttosto da ammettere in un s4ig-

nificato speciale di patrimonio defla donna, che non era doo”!a
Por su parte, Solazzi comenta que la doctrina dominante
afirma que la dote es %es uxoriae ya que la mujer tiene la ac-

o nel uxordiae . para-que le sea restituida, y-agrega que " la

donna e proprietarig,ed ha La dote per mezzo del marito: cid che v'ha di

10) Petroni, G. FDR. p.10 n.1l4. Cfr. supra pp.l1l2 y 13.
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specifico 4in questa rappresentanza manitale e La configurazione di essa

; 1
An un dinitto proprnio concesso anche al ma44to"!

Como en un principio de este trabajo planteamos, algunos
autores opinan que la dote pertenece al marido, otros que es
un mero usufructuario y los demds que la dote es cosa de la mu

jer.

Podemos decir, sin af&n de conciliacidén ecléctica, que la
dote tiene algo de cada una de las anteriores teorias. La dote
pertenece al marido, con ciertas limitaciones en cuanto a su
disposicidn, hasta en tanto no se disuelva el matrimonio. Aho
ra bien, desde otro punto de vista, el marido puede ser simple
mente un usufructuario de los bienes dotales, como por ejemplo
de los fundos itdlicos; ya que puede disponer de los frutos,
pues €stos no son acumulativos de la dote. También la dote es
cosa de la mujer, puesto que se da al marido para sufragar las
cargas del matrimonio y cuando es disuelto &ste, los bienes do

tales son restituidos a 1la mujer.

Algunes textos en el Digesto pueden llegar a confundirnos,
pues se maneja que el marido tiene el usufructo de la dote
(D.23,3,10,3) o que es propietario el marido (D.23,3,75 4in

¢<ne, 23,3,69,8 vy 23,5,13,2 )12 Y cuando es cosa o pertenece a

11) Solazzi, S. RDDR. p.50. )
12) Albertario,E.SDR. L. pp.388 y 389. Dice que este texto es genui
no, senalando, ademids, que los que atribuyen tal propiedad de

la dote a la mujer son todos interpolados.
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la mujer (D.23,3,75 la. parte).

La misma Jurisprudencia finalmente nos aclara en quié&n

queda la pertenencia de la dote:

D.40, 1, 21: ...ut consdtante matrimonio debers
dos intellegafunr.
...ya que mientras dura el matrimonio, la dote se
entiende como debida a la mujer.

D. 50, 16, 240: Cum gquaehrebatun, an verbum s0-
Luto matrnimonio dotem neddi non tantum divoritium,
sed et montem contimenret, hoc est an de hoc quo-
que casu contrahentes sentinent, et mulfti puta-
bant hoc sensisse, et quibusdam aliis contra vi-
debatun: secundum: hoc motus Lmperator pronuniia
vit id actum eo pacto, ut nullo casu remaneret
dos apud maritum.

Cuando se discutia si la frase «devolver la dote

al disolverse el matrimoniol queria decir también por
muerte y no sélo por divorcio, es decir, si los

que hacian la estipulacibén pensaban también en

ese otro caso, muchos crefan que si, y a otros
parecia que no, por {distintas razones); movido

por esta discusibn, decidié el emperador {Septi-
nio Severo) que lo convenido era de gque en ningGn
caso la dote quedase en manos del marido.

Sin embargo, cabe apuntar lo que afirma Albertario:
Ml vanakisi dedi festi gia compiuta mi par Lascd dunqge tran-
quillamente conchiudere che Le espressiond dos mulienis est
o mulienis patnimonium est o muliernis in bonis est o mulie-
i quaenitun o mulierni adquinitunr, che innegabilmente so0ppri-

mono il dinitto di proprieta del manito sulfe cose dotali,
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sono sempre L manifesto frutto di alterazioni del testd wuua."”
Schulz nos dice: "Cierto que el Edicto del pretor contiene

una ribrica de e uxoria (Lenel, Edict. tit. XX) y que la accidn

para recuperar -la dos fue ilamada actio nedl uxoriae, pero esta

terminologia no prueba que la dote se denominase oficialmente

durante el matrimonio, #es uxoria. El término se aplicaba finica

mente a la dos después de la disolucidn del matrimonio, por di

vorcio o por muerte del marido. Después de tal disolucidn, los

bienes constituidos como dos. no fueron ya dos estrictamente hablando,

y el término xes uxoria fue el término propio para designar 1los

bienes que habian de restituirse a la mujer'."14

Por lo cual, existe una accidén para que la mujer pueda re-
cuperar la dote, cuando se ha disuelto el matrimonio, ésta es

la denominada actio el uxonriae.

En la Jurisprudencia se establece el Derecho de la mujer

para recuperar la dote, asi en:

D.23, 3, 2: Redl publicae interest mulienes dotes salvas
habene, propten quas: nubere possunt.
Es de interés pfiblico que las mujeres tengan a sal-
vo la dote, merced a la cual pueden casarse.l5

13) Albertario, E., SDR.L p.381
14) Schulz, F. DRC. pp.118 y 119.
15) Cfr. D.42,5,18:
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Cabe seflalar que el maestro d'Ors afirma: "La dote apare
ce como /es uxoria, porque, aunque se haga de la propiedad
del marido, es {{cosa de la mujer)) , pues &sta puede eventual

mente recuperarla; esto determina un régimen especial, con

ciertas limitaciones a la disposicidn de los bienes dotales":.L6

Esto significa que el marido dispone de la dote para su-
fragar las cargas del matrimonio, con las restricciones que ya
vimos, como titular de la misma, pero la mujer puede recuperar
la, cuando se disuelva el matrimonio. Existe una excepcidn pa
ra que la mujer recobre la dote durante el mismo matrimonio,

la cual se encuentra en:

D.23, 3, 73, 1: Manente matrimonio non perditwrae UxXornL
ob has causas dos reddi potest: ut sese suosque alat, ut fundum
Aidoneum emat, ut in exilium vel in insulam relegato parenti
praestet alimonia, aut wt egentem virum gratrem sororemve AustL-
neat.

Durante el matrimonio, siempre que no deba perderla,
puede restituirse la dote a la mujer por las siguien
tes causas: para alimentarse ella y los suyos, para
comprar un fundo que sea conveniente, para alimentar
a su ascendiente exiliado o desterrado en alguna is
la, para que mantenga a su marido, hermano o hermana
que estén en necesidad.

Retomando lo que afirma el maestro de la Universidad de
Navarra, pensamos gque su inclinacidén hacia la propiedad

de la mujer sobre la dote, se basa en la opinidn de Trifonino

16) D'Ors, A. DPR. p.388.

17) Albertario, E. SDR.I. pp.377 y 378 dice que el texto estd
interpolado. Igualmente lo reputa interpolado Garcia-Garri
do, M. IV. n.76 junto con D.11,7,27,1 y D.24,3,20. Honorio
y Teodosio confirmaron la prohibicidn de restituir la dote
durante el matrimonio en una constitucidn del afio 422 (C.
Th.3,13,3;1) .
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en:

D.23, 3, 75: Quamvis 4in bonis manitidos s4i£, muliernis
tamen est, et menito placuit, ut, s4 in dotem fundum inaesti-
matum dedit, cwius nomine dupfae stipulatione cautum habuit,
{sque marnito evictus sit, statim eam ex Alipulaiione agere
posee. Pornro cuius interest non esse evictum quod in dote
fuit, quodque ipsa evictionem pati creditur ob id, quod eum
in dotem habere desiit huius etiam constante matrimonic, quam
vis apud maiitum dominium s4it, emofumenti potestatem esse
crneditun, cuius etiam matnimonii onera maritus sustinet.
Aunque el marido tiene la dote entre sus bienes,
pertenece, sin embargo, a la mujer, en mérito a lo
cual se admite que si ella dio en dote un fundo
inestimado que ella tenia con la garantia estipula
toria de la caucidn del doble, y luego el marido
hubiese sufrido la eviccidn del fundo, puede la mu-
jer ejercitar desde luego la accidn de la estipula
cidn. Ademds aquella a quien interesa que no se pro
duzca la eviccidn sobre el fundo que tenia en dote,
y que se entiende es también la que sufre la evic-
cibén porque dejé de tener el fundo en la dote, é&sa
es también la que creemos tiene derecho a las ganan
cias producidas durante el matrimonio, aunque la
propiedad de la dote sea del marido, al cual corres
ponde tambié&n soportar las cargas del matrimonio.1¥®

A esto, creemos merece destacarse la opinidn del
discipulo de don Alvaro d'Ors, Manuel Garcia-Garrido, quien
sefiala que en el texto arriba citado, Trifonino "afirma
que la dote quamvis in bonis manitus est, mulien Zamen estf, ex-
presando fielmente, a nuestro entender, el pensamiento cldsi
co respecto a la pertenencia de la dote. El jurisconsulto, en

en efecto, no se plantea el problema que ha preocupado a sus CO

mentaristas de si la propiedad de la dote pertenece a la mujer o

18) El maestro Calonge, A. en Eviccidn, Universidad de Salamanca,
1968, p.147, n.400, considera que el fondo del texto es ge-
nuino; sin embargo, afirma que tiene defectos en la forma,
que pueden deducir que el texto ha sido interpolado.
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-al marido -considerada bajo este aspecto su solucibn es contra
dictoria-, sino Ginicamente afirma que la dote, gue durante el ma
trimonio se encuentra entre los bienes del marido -titular de
ella y en su &mbito de disposicién-, es también de la mujer, por
que -y &ste nos parece el argumento que podemos deducir de los
textos- constituida por ella o en favor de ella y destinada al
matrimonio, y, por ende, a subvenir también a sus propias necesi
dades, debe restitufrsele a la disolucién de &1 como su patrimo-
nio propio. Una expresién parecida a la utilizada por Trifonio
encontramos en el texto de Paulo: de dote sua, quam apud marditum
habet. Tanto en una como en otra expresibdn creemos no se trata
de destacar dos titularidades en conflicto y entre si, excluyen-
tes, sino de la sencilla manifestacidén de una realidad social:
la dote es para el matrimonio y, por tanto, es del marido como

titular y administrador de la soctiedad conyugal en tanto &sta

exista."19

E1l autor al mencionar el texto de Paulo, se refiere a:

Frag. Vat. 98: Paulfus respondit stipulationem
quidem Ain hunc casum conceptfam cum moriar dari
utilem esse, etiamsi mixti casus non internvenirent;
ut autem de dote sua, quam apud manitum habet, mu
Lieni testani Liceat, inutilitern convenisse vidert.
Paulo resgondié que la promesa contrafida para este
caso era fitil, porqué el morir fuera tenido o dado

como alga fitil, afin cuando no interviniera en este
asunto. Ahora bien, para que acerca de la dote que
tiene del marido a la mujer le parece infitil que
se haya reunido, para que le sea permitido hacer
testamento. )

19) Garcfa-Garrido, M. IV., p.67. Vid. Albertario, E. SDR.I. p. 394
que comenta que en Derecho cldsico el marido es propietario de la
dote y en el postcldsico por la influencia de Oriente, el vix pasa
a ser un usufructuario, siendo la mujer propietaria de las cosas
dotales.
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Por su parte, la mujer en realidad no tiene derecho practica-
mente de interferirse en los asuntos y disponibilidad del marido
sobre la dote, excepto cuando existan restricciones a las que
nos hemos referido; asf el varén s8lo sers responsable de la mis

ma, hasta la restitucidn cuando sea disuelto el matrimonio.
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CAPITULO III

RESTITUCION DE LA DOTE POR DISOLUCION DEL MATRIMONIO

La mujer en el periodo cldsico tiene acciones para que le
éea restituida la dote, al disolverse el vinculo matrimonial;l
asimismo, es de hacerse notar que también estas acciones tuvie
ron una evolucidn, y con Justiniano mds,puesto que: "Concibe
la dote como un patrimonio gue debe constituirse, obligatoria-
mente, para la mujer casada, y que debe reservarse para ayuda

de ésta despuds de disolverse el matrimonio".?

También tenemos que subrayar que la dote se excluye de la
particién de la herencia del padre del marido, reservandose pa
ra 8ste; es decir, que aunque sea afieni iwus , la dote queda
en posesidn del marido, y no entra en la masa hereditaria; pen
samos que esta es una de las caracteristicas de su régimen es-

pecial.

Las razones de que la dote no se incluya en la herencia
del padre son obvias, ya que la dote se da matrnimondii causa, pa-

ra que el marido soporte las cargas del mismo y alin més, dard

1) D,23,3,2. Cfr. 42,5,18, en donde se establece el Derecho
de recuperar la dote.
2) D'Ors, A. DPR. p.391.
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caucidén de que habrdn de ser defendidos los coherederos que pueden
ser demandados por la accidn para reclamar la restitucidn de la do
te, cuando asi se haya convenido. La fuente de tal aseveracidn se-

encuentra en D.10,2,20,2 y h.t.46.

1.- Acciones.

Poco a poco se empiezan a dar con frecuencia los divorcios, por
lo que la mujer se tiende a asegurar y proteger con la restitucidn
de la dote, es decir, estas acciones se dan para que la mujer recu-
pere la dote. Igualmente no puede decirse que en el periodo clasi-
co, siempre se esté a favor de la mujer, sino que la dote es como -

hemos reiterado, para sufragar las cargas del matrimonio.

Asimismo, la mujer tiene un freno en cuanto a pedir la restitu-
cién de la dote o recibir el legado del marido, este es’ el edictum

de alterutro. >

3) C.Th 4,4,7, pr:...Sic mulier in edicto, quod de alterutro est, cum suam
explanaverit optionem, ne paenitentia possit ad aliud transire, etiam satis
datione cogetur praecavere, nisd s4 aetatis {uvetwr auxilio.

...Asi si una mujer, por las disposiciones del edicto titulado
de alterutro (cualgquiera de las dos) declarard su eleccidn a menos
que esté protegida por el privilegio de su edad, ella serd obli-
gada a prestar garantia por adelantado, no sea que por arrepenti
miento le fuera posible pasar a la otra eleccidn.

vy C.5,13,1,3a:...Sciendun itaque est edictum praetoris, quod de alterutro
introductum est, in ex stipulatu actione cessane, ut uxor et a marnito relicta
accipiat et dotem consequatun, nisd specialiter pro dote el maritus ea dere-
Liquit, cum manifestissimum esl testatorem, qui non hoc addidit, voluisse
eam uthumque consequdi.

...Se ha de saber, pues que deja de ser aplicable en la accidn
de lo estipulado el edicto del pretor, gque se introdujo respec-
to a una o a otr¥a cosa, a fin de que la mujer reciba lo que se
le dejé por su marido, y ademds obtenga la dote, salvo si el ma
rido se lo dejd especialmente por la dote, pues es evidente que
el testador, que no hubiere afadido esto, quiso que ella obtu-
viera una y otra cosa.

vid Garcia-Garrido, M. IV. pp. 137 ss. que manifiesta que la mu
jer, al morir el marido, podia recuperar la dote mediante la
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Existe un caso en la Jurisprudencia que queremos destacar,
y es cuando existe matrimonio con un impotente, debiéndose
determinar si fue castrado antes o después del matrimonio. Si
fue posterior,el marido obtiene la dote y por supuesto hay ac-
cidn dotal para recuperarla pues existe matrimonio. Si ya era
castrado, no habra dote. Asi en:

D.23,3,39,1 Si spadond muliern nupsernit, distinguendum

arbitrnon, castratus fuerit necne, ut in castrato dicas dotem

non esse: 4in eo qui castratus non est, quia est matrimonium,

et dos et dotis actio est.

La misma situacidn sucede con los mudos, sordos y ciegos
que deben restituir la dos y que no existe impedimento para que
puedan contraer matrimonio (vid.D.23,3,73,pr.)

a) Cautio ned uxornine -

En los matrimonios, al constituir la dote, se acordaba

hacer las cautiones neil uxorniae, es decir, estipular que las cosas
dotales al momento de disolver el matrimonio, por muerte o di-

vorcio, sean restituidas a la mujer con dicho convenio, como

en la dos necepticia 4. Don Alvaro d'Ors dice: "Esta esti

actio nedl uxoriae y ademds estaba capacitada para recibir el
legado del vardn en donde le restituia la dos , es decir,
recibir por distintos medios la dote. Asi, dice Garcia-Ga
rrido, un pretor desconocido establece el edictum de alte-
hutro, en donde la mujer opta por lo que mds le convenga
el legado de su marido o el ejercicio de la actio nei uxoniae.
Sobre edictum de alterutro, vid. Palazzolo, N. DP. pp.7l1ss.
y Solazzi, S. RDDR. pp.380ss.

4)  Excepto cuando es dos profecticiq siempre volverd al padre.
vid. Ep. Ulp. 6,4 y 5. Cfr.D. 23,3,79.
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pulacidn puede hacerse en forma alternativa" 5; refiriéndose a
la dos aestimata, (supra p.43 n.5) es decir, los objetos dotales
que son valorados al momento de constituir la dote, a manera de
que el marido cuando tenga que restituir 1la doge pueda regresar

o devolver 1os mismos objetos dotales o en su defecto dinero & -

Poco a poco al empezar el declinamiento del matrimonio
cum manu, por causa de que la mujer sul {wnis al casarse en es
ta forma, en primer lugar perdia‘esa categorfa; en segundo lu-
gar, todo su patrimonio pasa al marido, no teniendo otro dere-
cho que el de heredarlo ‘en caso de supervivencia y de mantener

se el matrimonio.

Por éstasy otras razones, surge el matrimonio &ine manu, a-
proximadamente en el siglo III a. C., en el que es muy facti-
ble que se haya usado desde muy pronto estipular la restitu-
cidn de la dote para el supuesto de la disolucidn del matrimo-
nio por divorcio o por-'muerte. Se estipularon cautiones rei uxo-
ndae para restituir la dote, con &stas el marido promete devol-

7

ver la dote a la mujer o a un tercero ; asi se determina el

supuesto, la forma y medida de la restitucidn.

5) D'Ors, A. DPR. p.389.

6) D.23,3,10,6. Calonge, A. Eviccién, p-145, n. 397 dice que
la aestimatio dotis en el Derecho clisico es esencialmente
optativa.

7) vid. Biondi, B. IDR. p.596 que afirma que los cldsicos no
concebian la estipulacibén de restituir la dote a un tercero,
Igualmente Albertario, E. SDR.I. pp.350ss. :
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Se cree que el primero en afirmar las cautiones nei uxoriae fue,
Aulio Gelio en Noctes Atticae 4, 3, 1-2, situado aproximadamente en
el siglo II a. de C., que nos habla sobre el famoso divorcio de
Spurio Carvilio Ruga, en donde se reserva la restitucidn de 1la

dote en el acto de la constitucidn de la misma, reserva garanti-

zada por cauuonus’

Gelio, A. Noct. Att. 4, 3, 1-2: Memoriae traditum est,
quingentis fere annis posi Romam conditam nuflas nrel uxoriae
neque actiones neque cautiones in wibe Roma aut in Latio fuisse,
quoncam profecto nihil desiderabantur nullis etiam tunc matrni
moniis divertentibus. Servius quoque Sulpicius in Libro, quem
composuit de dotibus, Zum primum cautiones rei uxoriae necessa
nias esse visas scnipsit, cumSpurius Carvilius, cui Ruga cogng
mentum fuit, vir nobilis, divortium cum uxore fecit, quia Libe
AL ex ea corporis vitio non gignerentur, anno wibis conditae
quingentesimo vicesimo tertio M. Atilio, P. Valerio consulibus.
Atque 48 Carvilius traditun uxorem, quam dimisit, egregie dife-
Xis8e carissimamque morum eiud graiia habuisse, sed Lwiisiuran-
di neligionemanimo atque amoni praevertisse, quod iurare a cen
sonibus coactus erat, uxorem se Liberum quaerundum gratia habl
Lurum.

Se tiene memoria que gquinientos afios después de funda
da Roma, no habia todavia acciones ni cauciones gque
tomar, ni en toda Roma ni en el Lacio, afin en los ma
trimonios que entonces se separaban. Entonces Servio
Sulpicio en su libro escribid acerca de las dotes y
de las cauciones necesarias en los asuntos de protec-
cién a la mujer. Este libro lo compuso cuando Espurio
Carvilio, al cual se le dio el sobrenombre de vardn
noble, hizo el divorcio con su mujer, porque los hijos
no eran engendrados por el vicio del cuerpo. En el
afio 523, ano de fundada la ciudad por los cdnsules M.
Atilio y P. Valerio. Por la gracia de estos cdnsules
se divorcib y Carvilio, traidor de su esposa, a la
que egregiamente y con honores, abandond, a pesar de
que se le obligd a jurar que la amaria.

Concluyendo, la cautio rei uxoriae se refiere a la estipula-

cidn de restitucidén de la dote, esto es dos recepticia; don

8) Para mds detalle vid. Guillén, J. Vrbs Roma, Ediciones Si-
gueme, Salamanca, Espafia, 1977, Tomo I, pp.l151 y Solazzi,
S. RDDR. pp.117 y ss.
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Alvaro d'Ors seflala que esta cautio en un principio "se condicio
naba al divorcio; luego, en época cldsica, también a la muerte" 2
Se estipulaban cautiones rei uxoriae que en un momento dado servian
de fundamento a una actio ex Atipulatu.

b) Actio ex stipulatu. 44

En Derecho clisico coexisten la actio ned uxordiae y la ex
stipulatu; después, poco a poco, esta Giltima se queda atris, en
cuanto al uso. La puede ejercitar el padre, la mujer y el extra

no.

Cuando se empieza a dar el matrimonio 44ne manu, es posible
que se haya usado estipular la restitucidn de la dote para el
supuesto de la disolucic’m del matrimonio. El tercero que cons
titufa la dos, podia estipular su restitucidn antes o al tiempo
de constituirla y podia, disuelto el matrimonio, repetirla por

la actio ex stipulatu. .

En cuanto a la dos profecticia, en el Derecho justinianeo,
el pater de la mujer debia estipular la restitucidn de la dote,

Ya queestaba obligado a constituirla. Asf en:

9) D'Ors. A. DPR. p.389, n:l. En el mismo sentido vid. Palazzo
lo, N. DP. p.36.
10) Calonge, A. Eviccién, Pp.145 ss. la llama stipulatio duplae.
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Cc. 5, 12, 6: Avda tua echum, quae pro filia tua <in dotem
dedit, etsi verborum obligatio non intencessit, actionem ex
fide conventionis ad te, s4 hernes extitisti, thansmitterne po-
tuit. Neque enim eadem causa est patris et matiis paciscen-
tium, quippe matris pactum actionem praeschiptis venbis cond
tituit, patnis dotis actionem profectitiae nomine competen-
fem conventione simplici minime creditur innovare.

Tu abuela si quedaste siendo su heredero, pudo transmitirte
la accién proveniente de convocacién respecto a lo que por tu
hija dio en dote, aunque no haya mediado obligacién verbal.
Porque no es la misma condicién del padre y de la madre que
pactan, pues el pacto de la madre constituye la accibn de lo
expresado con las palabras, Y el del padre de ninguna manera
se cree que va por simple convencidn la accidn que compete
por razén de la dote profecticia.

Por medio de esta accién sblo se podia obtener la restitu-
cién de la dote, cuando se realizara al momento de la constitu-
cién unastipulatio, estando de por medio la promesa restitutoria
del marido, pues era de estricto Derecho, stricto Lure; esta accibn

no admitfa netentio alguna a favor del marido.

Iglesias afirma: "La actio ex stipulatu sb6lo permite reclamar
lo taxativamente convenido, salvo gue se haya estipulado la resti-
tucién de todo aquello que se deba segfin ley: quod {fudicco nedL uxo-
niae mubien consecutura fuernit Tal actio puede corresponder, de modo

eventual, a los herederos del constituyente."11

La explicacién a lo anterior, se debe a que al disolverse el
matrimonio y no habiendo hijos, es decir, ya no existe la funcién
primordial de la dote, ad sustinenda onena matrimonii, siendo
que el marido no debe lucrarse en perjuicio de su mujer, basté&n

dole no quedar perjudicado, " . pec debeat manitus fLucrani ex

11) Iglesias, J. DR.. p.572.
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dammo mufienid: sufficit enim manitum indemnem praestandi, non

etiam Luchum Aentine."lz

Existe una constituci6én imperial de Augusto en la que se
afirma la restitucién de la dote a los herederos de la mujer;

ésta es mencionada en:

vValerio Maximo 7, 7, 4: Septicia quoque matern Thra-
chatonum Arniminensium §4iL4ii Arata, in contumeldiam eo-
num, cum {am parare non posset, Pubfio sul admodum
nupsit: testamento etiam utrnoque praetenito: a quibis
aditus divus Augustus, et nupfias mulienis et suprema
iudicia improbavit: nam hereditatem maternam §iLL0s
habere iussit, dotem quia non creandorum Liberorum cau
sa coniugium interncessenat, virum netinene vetudt.
También Septicia madre de los Tracalos de Arimini, i-
rritada por la conducta de los hijos, y ain cuando no
se podia ya hacer nada, se cas6 con su amado Publio.
El divino Augusto que era amado por ellos, reprob6 las
nupcias de la mujer, dejando de esa manera de lado am
bos testamentos; pues determiné que los hijos se que-
daran con la herencia materna, porque aGn no estaba
de por medio la dote de los hijos no creados, y por
otra parte prohibié que se retuviera al marido.

La actio ex Atipulatu consiste en una forma promisoria de
constituir una obligacidén con el fin de restituir la dote para
el momento de disolucién del matrimonio. Segln d'Ors es una
actio incenti "cuando la promesa es de facere o de dare incen

m"13.

tu Asi en:

12) bs 23,3,16.
13) D'Ors, A. DPR. p.468.
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Inst. 3,15, pr.: Verbis obligatio contrahitur ex inte
nrogatione et nupomu, cum quid dard fLerdive nobdis Aupu
Lamurn. Ex qua duae proficiscuntun actiones, tam condictio, 44
centa s4it stipulatio, quam ex stipulatu; 84 Aincernta. Quae hoc
nomine inde wtitun, quia stipulum apud vetferes fiumum appella
batur, forte a Aapwe descendens .

La obligacién verbal se contrae por medio de una
pregunta y -una respuesta, lo que tiene lugar cuando
estipulamos que se nos dé algo o se haga algo a nues
tro favor. De aqui nacen dos acciones: la "condic-
cidén", si lo que se estipuld era una cosa determina-
da, y la "accidn por lo estipulado" (actio ex Aapu},a/tu)
si era indeterminada. EL nombre de estipulacidn vie-
ne de que entre los antiguos stipulum queria decir
firme, quizd de tronco ( stinpes).

Y en D.12,1,24 : S{ quis centum stipulatus fuernit, ex
stipulatu actionem habet, sed ifla condicticia actione 4id per
sequi debet, per quam certum petitur.
Si alguien hubiese estipulado cosa cierta no tiene
la accidén de estipulacién, sino que debe perseguir-
la por aquella accifén condicticia mediante la cual
se pide la deuda de cosa cierta.l

Igualmente el mismo d'Ors seflala que "El nombre de actio

{(ex s&ipulaty)) para designar esta actio incerti no es técnico, pe

ro sirve para distinguirla de la actio ({incerti) ex testamento.

Aunque es semejante, en cierto modo, a las acciones contrac-

tuales por su objeto ( quidquid), se distingue de ellas por no

14) Loc. cit. itp. y dice que refleja Derecho clé&sico.
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ser de buena fe".15

Se encuentra inserta la actio ex stipulatu en:

D.23, 4, 26, 4: Flia cum pro se dotem promitteret, pe
pigit, ut, a4 in matrimonio sine Libernis decessisset, matrni
suae dos soLvaturn. Pacto filiae nufla matri quaeritur actio:
54 tamen hernes puellae matrni pecunian dotis solvernit, viro
contha placita petenti dotem obstabit exceptio.

La hija al prometer por si una dote, pactd que si
ella moria durante el matrimonio pero sin hijos, se
pagase la dote a su madre. En virtud del pacto de
la hija la madre no adquiere accidn alguna, pero si
el heredero de la hija hubiera pagado la dote a la
madre y el marido pide la dote contra lo pactado,
se le opondrda una excepcidn.

c) Actio ned uxorniae

Por medio de esta accibn se buscaba obtener la restitu-
cidén de la dote que se le ha conferido al marido en virtud del

matrimonio, y claro al disolverse éste, puede ejercitarse la

16

actio rnel uxoriae. El marido puede acogerse al beneficium competen

.

tiae, consistente en una limitacidn en la ejecucidn que se da

en aquellos casos en los que la condena judicial, referida pa-.

15) Idem.

16) Biondi, B. IDR. P.596, la llama Iudicium el uxoriae. Garcia-
Garrido, M. 'IV. p.61 n.22 dice que se discute sobre la na-
turaleza originaria de esta accidén y anade que para Ferri-
ni, Esmein, Solazzi y Bonfante la actio nel uxoriae es de ori
gen penal, basdndose, sobre todo, en el cardcter comfin, de
las acciones penales y de la accidn dotal, de la intransmi
sibilidad dela accidn a los herederos de la mujer.
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xa este caso de restitucidn de la dote, debe guedar limitada
a la solvencia actual del demandado. Esto no impliéa que la
mujer pierda todo o parte de su dote, por insoivencia del ma
rido, sinb que cuando el vir adquiera otros bienes, puede so

licitar su venta o restitucidn.

En esta accidn, a diferencia de la actio ex stipulatu no
era necesario que existiera un convenio de restitucidn de 1la
dos. Ambas acciones fueron construcciones de la Jurispruden
cia, a raiz de que los divorcios fueron més frecuentes, lo
cual impuso la necesidad de proteger a la mujer, sobre todo
tratdndose de matrimonios cum manu en el cual todos los bienes
de la mujer se hacian del marido. Aqui debemos subrayar que el
romano distinguia las donaciones, los bienes del marido, 1los
de la ‘dote y extradotales, los parafernales,17 del peculio,
etc. Aunque todos podian estar en poder del marido, tienen un
régimen distinto; uno de ellos es objeto de este trabajo. Des-
de el momento en que se vislumbra la idea de restituir la dote
a la mujer, la dos se entiende como una reserva para la mujer

en caso de disolucidn del vinculo matrimonial.

La actio rel uxoria empezd a surgir aproximadamente en el
siglo VII de Roma, y fue fundada en la equidad, por el abuso

de los divorcios en los que el marido repudiaba a la mujer, y

17) D. 23,3;9,3 y C.5,;14,11.
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de nuevo buscar un buen partido para su futuro matrimonio con

alguien que dejara para seguir viviendo cdmodamente.

La actio rei uxoriae, es una accién de buena fe,18 que in
trodujo el pretor por medio de su edict019 para el caso de di-
vorcio, fueran matrimonios cum manu o sine manu y extendida
por los juristas a los casos de disolucidn matrimonial por
muerte. Se concede al padre o a la mujer y no pasaba a los he

rederos. Por medio de esta accién el marido tiene 1la obligacidn

de restituir la dote, mds los intereses o frutos que se hubie-
ran generado desde la disolucidén matrimonial, hasta el momento

de la repeticidn.

Para ejercer esta accibn, el padre necesitaba el consenti

18) Kaser, M. DRP. P.272 dice que los juristas cl&sicos tardios
la cuentan entre los bona §ide {udicias Biondi, B., IDR, p.596
dice que no es propiamente de buena fe.

19) Para su férmula vid.D.24,3,66, pr.: In his nebus, quas praeten
numeratam pecuniam doti vin habet, dofum mafum et culpam eum praestare
oporntere Senius ait. Ea sententia Publii Mucii est: nam is an Licinnia
Gracchi uxonre statuit, quod nres dotales in ea seditione, qua Gracchus
oceissus erat, perissent, ait, quia Gracchi culpa ea seditfio facta
esset, Licinniae praestarni apontenre.

En lo que el marido tiene en dote que no sea en dinero, di
ce Servio Sulpicio Rufo que debe responder de su dolo ma
lo. y de su culpa: esta opinidn procede de Publio Mucio Escé
vola pues éste dictamind en el caso de Licinia, la mujer
de Graco, y dice que, por las cosas dotales que se hubie
sen perdido en la revolucién en que perecid Graco, debia
indemnizarse a Licinia, porque aquella revolucidén se habia
hecho por culpa de Graco.
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miento de 1la hijal,20 siempre que la mujer no fuera sui {unis

(Adiuncta §iliae persona).?!

20)

21)

Asi en:

Ep. Ulp. 6,6: Diuwontio facto, 44 quidem sui {unis a4t
mulien, ipsa habet nei uxoniae actionem, id est dotis nepe-
titionem. Quod 54 in poiestate patrnis sit, patern adiuncta 4
Liae persona habet actionem rei uxoniae: nec interest, aduen
tieda 84t dos an profecticia.

Verificado el divorcio, si la mujer es independien
te, ella misma tiene la accidn para reclamar sus
bienes, o sea, la repeticidn de 1la dote; pero si
estd sometida a su padre, el padre tiene tal accidn
en concurrencia con la hija; siendo indifeyxente que
sea dote adventicia o profecticia.

Y en:

D.24,3,2,1: Quod 54 4in patrnis potestate est et dos ab eo
profecta s4t, Aipsius et filiae dos est: demique pater non ati
ter quam ex voluntate filiae petere dotem nec per se nec pex
procuratorem potest. Sic ergo et promittendum Sabinus ait.

S4 engo promiitendum enit, cul uterque {ussernit. Ceterum s4
pater sofus Lussit, dotis actio §iliae non erit adempta,
quandoque sui funis filia fuernit facta item ai voluntate 50
Lius giliae promittatun, remanebit dotis actio integnz patii
sed wtum ut et agat solus an et ut adiuncta quoque §iliae
persona experini possit? et puto nec eam actionem amissam,
quam adiuncta filige persona potest habere. Quod 54 sui iu-
S fuerit facta §ilia nocebit ei ista stipulatio.

Seglin comenta Garcia-Garrido, M.IV. p.62 la decisidn de
Javoleno lleva a los extremos el afirmar que las cosas
dotales se perdieronen la revuelta provocada por el mari
do C. Graco, en lo cual funda la responsabilidad por culpa
del marido, en esto basa la restitucidn de la dos.

Por eso si queria actuar sblo, debia estipular la restitu-
cidén vid. D.24,3,29, pr. y C.5, 12, 6 y 7.

Del texto D.24,3,22,10-11: S{ sofuto matrimonio pater §uricsus
848, curator eius voluntate §ilime dotem petere poterit: aut s4i curato
1S copia non 84%t, agere filiae permittendeum enit caverique apontebit de
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Si estd bajo la potestad de su padre y la dote pro
cedid de éste, la dote pertenece al padre y a la

hija a la vez, aunque el padre no puede reclamar

la dote sin el consentimiento de su hija, ni &1 di
rectamente ni por medio de un procurador, y asi de
be hacerse también la promesa, como dice Sabino.

La promesa debe hacerse al que, de los dos, la hu-
biere pedido, y si s6lo la pidid el padre, la hija
no perderd la accidn de dote, que tendri cuando se
haya hecho independiente. Asimismo, si se promete

a peticidn de la hija sola, el padre conserva inte
gra la accidn de dote, pero ¢la conserva de modo

que pueda ejercitarla €1 s8lo o debe hacerlo en
unidén con su hija?. Creo que conserva también la ac
cifén que puede ejercitar en unidn con su hija, pero,
si la hlja se hubiere hecho 1ndepend1ente, esta esti
pulacién si que serd en perjuicio de su padre, (pues
quedardsin accién para reclamar la dote) .

La accidn no puede ejercitarse por los herederos de la mu
jer o del pater, sino en el caso de divorcio Yy que el marido

esté en mora.

Ep. Ulp. 6,7: Post diuontium defuncta muliere heredi
elus actio nor al4£en datur, quam 84 moram in dote mulieri
neddenda manitus fecenit.

En el caso de fallecer la mujer despues de divor-
ciada, no se da a su heredero la accidn, sino cuan
do el marido hubiese incurrido ya en mora para la
devolucidn de la dote.

rato. 11. Tdem decernendum estetsiab hostibus captus sit pater, puellae
dandam actionem de dote nepeterda.
Si después de disolverse el matrimonid estd loco el padre
(de la mujer), su curador podrd pedir la dote con el consen
timiento de la hija, y si no se encuentra al curador, debe
permitirse que demande la hija y tendrd que dar caucidn de
que el curador ratificard su gestlon. 11. Igualmente debe de
cidirse el dar a la hija la accidn para repetir la dote cuan
do el padre haya caido prisionero de los enemigos.
Inferimos que la hl]a puede también ejerc1tar excepcionalmen
te la actio nel uxoriae, en el caso de ausencia del padre o de
su representante o tutor.
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La mujer si puede actuar contra los herederos del marido
para el caso de disolucidn del matrimonio, por muerte del ma-

rido, contenido en C. Th. 4,4,7,pr. y C.5,13,1, 3a.

Comenta Kaser que "La actio rei uxoriae se inspira tal vez
en el modelo de la accidn de stipulatio (cautiones rei uxoriae )"22 y
agrega: "La accidén se da por quod eius melius aequius enit y conce
de al juez un amplio arbitrio para fijar el alcance de la pres-
tacidén y para juzgar sobre los fundamentos de la accidn inten-

tada"23,

es decir, a diferencia de la act&;ex4£im¢aﬂg la
actio ned uxoriae era mds amplia en virtud del cardcter de buena
fe que tenfia. Ante esto Biondi dice: "En el ambito de esta ac-
cidn, bajo el perfil del aequius mefius se forma y desarrolla
aquel ré&gimen legal de la dote que encontramos por toda la &po

ca clésica'.24

En respuesta de Paulo referida = a la dote y al peculio,
se encuentra una questio relativa a la caducidad o no de 1la

acti ned uxorniae:

22) Kaser, M. DRP. p.272.
23) Loc. cit.
24) Biondi, B. IDR. p.596.
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Frag. Vat. 112: Apud magistratus de plano L. Titius
his venbis a manito nepetit. Anicius Vitalis dixit: quo
nian praesto est Flavius Vetus iunion, peto ne<m uxorniam
Seiae nominye ab eodem ex Legibus et edictis. Doiem et
peculium <scnipta habere sey dixit fabulis signatis nec
p<no> tulit. Flavius Vetus Lundondixit: ...us sum.
Duumvirum dixit: senmo vesten in actis ernit. <Quaeno,
Seia montua an ayd henedes eius rei uxoriae actio
thansienit, cum is quA nepet < isset neque tuton Seiae ne-
quey cuwrator neque procuwratorn neque cognitohr aut <actor
ei>us <fuisset neque omnino actionem> haberet. Paulus
nespondit mulienis nomine postulatum vid<eryi et per
quemcunque po>4se actionem ned uxoriae perpeluaii.

En el texto que precede se alude a un documento firmado por
recibir la dote y el peculio de la mujer sui {wiis en el momento
de contraer matrimonio. La independencia y plena capacidad ju
ridica de la mujer se presume por el hecho de no aparecer el pa
dre; sin embargo, por este s&6lo hecho, nada obliga a pensar que
era sul Auwndis. De todos modos, es evidente que la reclamacidn
contenida es exclusivamente de la dote25 y no al peculio, ya que
la accidn de dote (actio nel uxorniae) puede ejercitarse en cualquier

momento, es decir es perpetua, por lo que no hay caducidad para

el ejercicio de dicha accidn.
.

Justiniano de las dos acciones para restituir la dote, las

funde en una sola que es la actio ex stipulatu.

25) Asi como en Frag Vat. 103: Paufus respondit nei uxorniae titulo 4id
solum peti posee, quod in dotem datum est. Ex donatione autem non po-
test peti id, quod ante matrnimonium in stipulatum deductum non esi, sal-
vo eo ut quaeratur, wtwum perfecta fuit donatio an non.

-Paulo responde que por el-titulo de la dote, s6lo se puede
pedir aquella cosa que estd dada en la misma dote. Por medio
de donacidn, no se puede pedir aquello que antes del matri-
monio no estd en la suma estipulada o deducida, excepto por
aquello que se quiere reclamar. Tanto cuanto haya sido per-
fecta la donacibén o si no lo fue.
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2.~ Retentiones

Las netentiones tienen su fundamento en el cardcter arbitral
de la actio rei uxoriae, por medio de la cual, el vardn tiene que
restituir la dos y a su vez puede exponer las causas de retener

una parte de la misma.

Solazzi26 sostiene que si el marido tiene el peso del ma-

trimonio y si después &ste se disuelve por la mala conducta de
la mujer o es injustamente abandonado por ella, es justo que

el marido pueda retener una parte de la dote. Partiendo de la

base de que el marido tiene obligacidn de restituir la dote,27

la mujer no puede renunciar, a menos de que la dote se destine
a los hijos. Es natural, lo anterior, pues, la dote tiene su

finalidad en el matrimonio. Senalado en:

D.23,4,24: S4 inter viwm et uxorem pactum est, ut
certa pard dOtLA vel tota ob unum vel plures Liberos in-
tervenientes retineatun, etiam eorum Liberorum nomine,
quiante nati sunt, quam dos daretun aut amplietur, conven
£i0 nata est: nam sufficit eos ex eo matrimonio nasci, 4in
quo dos data est.

Si el marido y la mujer pactaron que se retenga
cierta parte de la dote, o toda, si tuviesen uno
o md3s hijos, se entiende que la convencidn es va
lida afin respecto de aquellos hijos que nacieron
antes de que se diese o ampliase la dote; porque
basta que nazcan del matrimonio para el cual fue
entregada la dote.

26) Solazzi, S. RDDR. p.322.
27) D.33,4,1,13 y h.t. 2,1,; 35,2,85.
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En este sentido entendemos que las retenciones soir deduccio-
nes de la dote que el marido puede hacer con motivo de la disolu-
cidén del vinculo matrimonial, cuando esto se deba a la conducta
de la mujer o de su padre, cuando se encuentre bajo la patria po-
testas, o por la muerte de la uxor. Estas quinque netentiones dice

Schulz que proceden de una ley de Z»‘augusto.z'8 Se senalan en:

Ep. Ulp. 6,9: Retentiones ex dote fiunt aut propter Libe-

n0s aut propter mones aut proptern impensas aut proptern nes dona-
tas aut proptern nes amotas.
Se hacen retenciones de la dote o por los hijos, o
por inmoralidades cometidas, o por gastos efectua-
dos, o por cosas donadas, o por haber sustraido la
mujer cosas del marido.

Estas se refieren en cada caso a las netentiones propter: Libe

hos, mones, impensas, res donatas y res amotas.

a) Retentio proptern Liberos.

Si se disuelve el matrimonio por divorcio, debido a culpa
de la mujer, o se separe sin motivo, el marido puede retener un
sexto de la dos por cada hijo, sin exceder en total de la mi-

tad de la dote, sin importar el nlmero de hijos.

Asi en:

_EP. Ulp. 6,10: Propter Libernos netentio -§it, si culpa
mulienis aut patrnis cuius in potestate est diuortium factum
84t: Lunc enim singulorum Liberorum nomine sextae retinentur
ex-dote, non plures tamen quam tres. Sextae in retentione
sunt, non in petitione.

28) Schulz, F. DRC.p.122. En el mismo sentido vid. Solazzi, S.
RDDR. p.318 que dice viene de la lex Tulia de adulteriis.
Igualmente Kaser, M. DRP. p.272.
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Por los hijos se hace la retencidén, si por culpa de
la mujer o del padre, al cual estd sometida, tuvo
lugar el divorcio; entonces por cada hijo se retie
ne una sexta parte, sin gue puedan exceder de tres
las partes retenidas. Estas sextas partes se retie-
nen, no se piden.

Igualmente cuando se disuelve por muerte de la mujer, el

marido tiene Derecho a retener un quinto por cada hijo, sin 11

mite, es decir, si tiene cinco retendri toda la dote. Como se

dice en:

Ep. Ulp. 6,4: Mortua in mataimonio mulierne dos a
patre profecta ad patrnem neueniitunr, quintis An s4in
gqulos Libernos in infinitum nelictis penes uirum.
Quod s4 pater non 54%, apud maritum remanef.
Habiendo muerto la mujer en matrimonio, la dote en-
tregada por el padre al padre vuelve de nuevo, dque-
dando en poder del marido un quinto por cada hijo,
sin lfmite m&ximo. Si no vive el padre, queda en
poder del marido.

Si la dote es profecticia, al morir la mujer se restituye

al padre, reservindose un quinto por cada hijo para el marido

sin limite.

29)

Justiniano abolié la retentio propten LLbaao¢29

b) .- Retentio propten mores

Esta retenci6én la puede hacer el marido por la conducta

c.5,13,5: ...Sifeat ob Libenos netentio, quum 4ipse natura-
£is stimufus parentes ad Liberorum duorum educationem hon-
tetun. ..

.. .Enmudezca la retencifn por causa de los hijos, pues el

mismo estimulo natural exhorta a los padres a la educacién
de sus hijos...
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inmoral realizada por la mujer. Se divide esta conducta en mores
graviones y mones Leviones, es decir, inmoralidades graves y le-
ves respectivamente y de ello depende la cantidad de la nretentio.
Asi en las primeras,el marido retiene un sexto y s6lo serd con-
siderada inmoralidad grave el adulterio y en las segundas, o
sea, en las leves, conserva un octavo de la dos. Fuera del a-

dulterio, todas las demds faltas se tendrdn como £feviones.

Consignadas en:

Ep. Ulp. 6,12: Morum nomine grawiorum quidem sexta
netinetun, fLewiorum autem octaua. Grauionrnes mores sunt
adulteria tantum, Leuiones omnes rheliqud.

Por otra parte,si el marido es el que asume una conducta
deshonesta o comete adulterio, no tiene derecho a retener nada
de la dos ; si es grave la devolverd inmediatamente y si es le-

ve a los seis meses, como se indica en:

s

EP. Ulp. 6,13: Maniti mones puniunturn 4in ea quidem
dote, quae a die reddi debet, ita ut propter maionres mones
praesentem dotem neddat, propter minores senum mensum die.
In ea autem, quae praesens reddit sofet, tantum ex fructi-
bus iubetun neddene, quantum in i&la dote quae triennio
nedditun nepraesentatio facit.

Las inmoralidades del marido se castigan en la do
te que se debe devolver en tres anualidades, te-
niendo que devolverla en el acto, si las inmorali
dades son graves, y al sexto mes si son leves. En
la dote que se suele devolver en el acto, se manda
que se devuelva de los frutos, tanto cuanto en la
dote que se devuelve en el trienio supone el pago
hecho inmediatamente.
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Esto es, por caso de adulterio del marido, éste pierde el pri
b _egio de restituir la dote en un plazo de tres anos y por mala
onducta tiene que devolverla en seis meses. En D.23,4,5,pr. se
stablece que no vale el pacto de no ejercitar la accidn de inmora
dad de la mujer, ni podrd disminuir la parte que le corresponda

ya sea un sexto o un octavo, seglin la inmoralidad cometida, ya que
el marido podria aceptar dicho pacto por el amor gque le tenga a la

mujer- p.23,4,5,pr:Ilud convenire non potest, ne de moribus
agatun vel pfus vel minus exigatur , ne pubfica coercitio
privata pactione tollatur.

No se puede convenir que no se ejercitard la accidn
por inmoralidad de la mujer, ni que se reclamard
por ello mds o menos, a fin de que la pfiblica san-
cidén del delito no quede defraudada por un pacto
privado.

En:

Ep. Ulp.6,8 se sefiala: Dos 44 pondere numero mensuwra
contineatur, annua bima trnima die redditur, misd 34 ut prae-
sens neddatur conuenernit. Reliquae dotes statim nedduntur.

Si la dote comprende cosas de las que se pesan, cuen
tan o miden, se debe devolver en tres anualidades
a menos que se hubiese convenido que se devolveria

inmediatamente. Las otras dotes hay que devolverlas
al punto. 2

La dote debe restituirse inmediatamente después de la di-
solucidén del vinculo matrimonial, s8lo que se trate de cosas
fungibles entonces la devolverd en tres anualidades (anua, bi
ma, trima die) y el modo de convenir la restitucidn inmediata

es por cautiones rel uxoride.

Por su lado, Solazzi le da a esta retencidn, un cardcter

penal por la finalidad de la misma, es decir, por inmoralida-
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des cometidas. Igualmente, hay que hacer notar que las retentio
nes son intransmisibles a los herederos, a menos que el marido
incurra en mora para la restitucidn de la dote, y la mujer mue

ra después de divorciada.30

c).- Retentio propten impensas

Se refiere a los gastos hechos por el marido durante la
administracidn o posesién de la dote. Estos gastos s6lo deben
ser necesarios o {itiles, si son suntuosos o de lujo,31 el va-
rén no tiene Derecho a retener nada por este concepto. Ahora
bien, es obvio que el marido tuvo que hacer gastos de la dote,
lo cual la disminuye 4ipso iuaz.32 Las otras no la disminuyen de

pleno Derecho.

Retomando lo anterior, los gastos necesarios son los que,

si no son hechos tienden a demeritar el valor de lé dote33

30) vid. Ep.Ulp.6,7

31) Ep. Ulp.6,14: Impensarum species sunt thes: aut enim necessariae
dicuntur aut utiles aut uoluptuosae.

Las clases de gastos son tres: unos se llaman necesarios,
otros fitiles y otros suntuarios.

32) 4pso iuwre necesarniis sumptibus dos minwitun: D.25,1,5,pr. En el
mismo sentido Palazzolo, N. DP.p.225,n.19 y agrega que de
be ser considerada en conjunto, como todo un patrimonio.
Cfr.D. 23,3,56,3 y 33,4,1,4.

33) Ep. Ulp.6, 15 Necu,sa/wxe éu.nt Ampensae, quibus non factis dos de-
Zernion 5wtwca 28%, uelut 54 quis ruinosas aedes nefecernit.

Son gastos necesarios, aquellos que de no hacerlos se ha-
bria perjudicado la dote, asi, por ejemplo, si alguien re
parase edificaciones ruinosas.
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por ejemplo reparaciones en una finca. Los ftiles son aquellos
que aumentan la productividad de la misma v.gr. abonar 1la tie
rra y mejorar y aumentar plantaciones. Los suntuosos o de lujo
son los que de llegar a realizarse no aumentan la productividad de

la dote, como pueden ser los adornos. Asi quedd establecido en:

Ep. Ulp. 6,16: Vtiles sunt, quibus non factis quidem dete
nion dos non 5uw,t factis autem fructuosion effecta est, ueluii
4 wineta et oliueta fecenit. 17.Voluptuosae sunt, quibus neque
omissis deternion dos fiernet neque factis Muc,tuouon effecta est:
quod euenit in wildiarniis et pictwuis similibusque nebus.

Son fitiles, aquellos que no haciéndolos no se habria
perjudicado la dote, pero al hacerlos aumenta la pro-
ductividad, como, por ejemplo, si se plantasen vihe-
dos y olivos. 17. Suntuarios son aquellos omitidos los
cuales no se habria perjudicado, ni haciéndolos aumen
ta de productividad, que es lo que ocurre con los jar
dines, pinturas y cosas similares.

El maestro Iglesias afirma que en los gastos o {impensas fti
les "tiene el marido la #etentio, siempre que los haya hecho con

el consentimiento de la mujer".34

Por otra parte, el pacto de no reclamar los gastos necesa-
rios, no es vdlido, por la razdn de que disminuye la dote de

pleno Derecho.35

d) Retentio proptern hres donatas

Como ha quedado sefialado, las donaciones entre los cdnyuges

34) Iglesias, J. DR. p.573. Igualmente Garcia-Garrido, M. IV.
p.-72

35)° ' D.23,4,5,2.
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estaban prohibidas;36 con fundamento en ello, el marido puede re
tener la dote, hasta en tanto no recupere las donaciones por re-

galos a la mujer, en esto consiste la retentio propter nres donatas.

Al igual como sucede en las netentiones propter monres y propternim
pensas, en la nretentio propter nes donatas, no es vdlido el pacto de
no reclamar mds o menos por las cosas donadas, ya que se infrin

ge el Derecho civil. Asi se afirma en:

D.23,4,5,1: Ac ne illa quidem pacta servanda sunt, no ob
nes donatas vel amotas ageretur, quia altero pacto ad furandum
mulienes invitanturn, altero ius civile impugnatur.

Tampoco han de ser observados ciertamente los pactos
de no reclamar por las cosas amovidas o donadas, por
que por ese primer pacto se invita a las mujeres a

hurtar y por el segundo se infringe el derecho civil.

Podrid vilidamente pactar la mujer, antes de celebrarse el
matrimonio, que con los frutos del fundo que dio en dote, aunque
no se haya constituido €sta como tal, en virtud de no haberse
llevado a cabo las nupcias, se pague a su acreedor, quedando una
dote menor; ahora bien, si se conviene después del matrimonio,
como los frutos son ad sustinenda onera matrimonii, el marido pacta
de lo suyo para pagar el crédito de lauxor, constituyéndose asi

una donacidn prohibida.38

36) Al respecto vid. n.49 del primer capitulo.
37) cfr. b.23,4,20,pr.
38) D.23,4,28.
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Las donaciones entre los cdnyuges se convalidan cuando el

donador muere sin haber revocado la donacién.39

Los frutos de la dote pueden invertirse en alimentos para
la mujer sin incurrir en la prohibicidn de donaciones entre cdn
yuges. Si la finalidad de la dote es ad sustinenda onera matrimonii,
los alimentos pueden incluirse en ese rengldn sin caer en la

prohibicidn sefialada.

En cuanto a los frutos de la dote, podemos afirmar que las
crias del ganado dotal pertenecen al marido, condicionado a que
debe completar el nfimero de cabezas gue hayan muerto, las so-

brantes son del marido como fruto; asi se establece en:

D.23,3,10,3: Sed fetus dotalium pecorum ad marnitum per-
tinent, quia 6/Luc,ubuzs computantur, sic tamen, ut suppleni
p/wmetatm prius opornteat et summissis in Locum mortuorum ca-
pitum gnatis nesiduum in fructum manitus habeat, quia fructus
dotis ad eum pertineaf.

Sin embargo, las crias del ganado dotal pertenecen
al marido, porque se consideran frutos; de todos
modos, se debe completar primeramente el nlimero de
cabezas en propiedad, y, después de suplir las muer
tas por las nacidas, el resto es para el marido co
mo fruto, porque el marido tiene el usufructo de la
dote.

39) Schulz, F. DRC. p.l1l16 dice que es conforme a un senatuscon-
sultum de la &poca de Severo que fue luego ampliado por
otro de la 8&poca de Caracalla. En el mismo sentido D'Ors,
A. DPR. pp.38l1 y 382 n.5. que dice que la convalidacidn
tiene lugar desde Justiniano, aunque el cényuge donante
muera prisionero o en el destierro: itp. D.24,1,13,1.

Las donaciones moratis causa entre cdnyuges tienen plena va-
lidez, y ademds con efecto retroactivo. Cfr. D.24,1,3,pr.
y h.t.32,pr.
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Con relacidn alusufructo, Iglesias considera al marido co

: ; ; . . 4
mo usufructuario de la dote, mientras subsiga el matrimonio. g

Es verdad que existen ciertas coincidencias del usufructo
con la dote, esto es, tienen caracteristicas similares, como
por ejemplo su carlcter intransmisible, percibir los frutos,
etc.; pero las acciones son distintas; asI la cautio usufructua-
ria la otorga el usufructurario prometiendo usar correctamen-
te la cosa; en la dote existe la cautio rei uxoride, que veremos
adelante. En fin, existen m&s diferenciaciones entre la dote
y el usufructo, sin embargo, se puede constituir dote de un

usufructo, es decir, uno puede comprender al otro.41

Con respecto a los esclavos dotales, si &stos tienen hijos
no son considerados frutos para el marido. D.23,3,10,2: Si sen
vi subolem ediderunt, mariti Lucrum non est. En cambio si hay escla-
vos dotales estimados, y se conviene que se restituya el pre-
cio cuando sobrevenga &l divorcio, los hijos de las esclavas

serdn del marido.

D.23,3,18: Si mancipia in dotem aestimata accepisti

et pactum conven/tum factum est, ut tantidem aestimata divor
tio facto nedderes, manere partum eorum apud te Labeo ait,
quia et mancipia tuo periculo fuerint.
Si has recibido en dote unos esclavos con estima-
cién, y se hizo el convenio de que, si habfa di-
vorcio, solamente restituirfas la cantidad en que
se apreciaron, dice Labedn, que quedar&n en tu po
der los hijos de las esclavas, porque tambi&n ha-
bias corrido el riesgo de perder los esclavos.

40) Iglesias, J. DR. p.568.
41) D.23,3,78,2
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Lo anterior se reafirma con los predios no estimados, que
lo que suceda serd en perjuicio o en provecho de la mujer, se-
gfin sea lo que suceda, es decir, si el terreno se desgasta,
afectard a la mujer y si aumenta la extensidn del inmueble,
también beneficiard a la propia mujer.

D.23,3,10,1: Si praedids inaestimatis aliquid accessit,
hoe ad compendium mulienis pentinet: s4i aliquid decessit, mulie-
s damnum est.

Si acrecid alguna cosa a los predios no estimados, es

en provecho de la mujer, y si algo se pierde, es --
en dano de la mujer.

e) Retentio propten nes amotas

Esta retencidn se da cuando la mujer sustrae del marido
ciertas cosas o bienes no sélo dotales, por disgusto, a causa
de divorcio o ante la posibilidad de uno. Asimismo, la mujer
no incurre en futtumpor considerarse la comunidad de vida de

los cényuges. Asi en:

D.25,2,1: Rerum amodarum {udicium singulare introduc
tum est adversus eam quae uxon fuit, quia non placuit cum
ea furti agere posse: quibusdam existimantibus ne quidem
fwitum eam facere, ut Nerva Cassio, quia societas vitae quo
dammodo dominam eam faceret: aliis, ut Sabino et Proculo,
furto quidem eam gacere, sicuti filia patri faciat, sed furn
2L non esse actionem constituto iure, in qua sententia et
Julianus rectissime est.

La accibn especial de cosas amovidas se introdujo
contra la mujer divorciada, pues no se admitid que
se pudiera dar contra ella la accidn de hurto; al
gunos, como Nerva y Cassio, llegaban a estimar

que ella no podia cometer hurto (en esas cosas)

porque la comunidad de vida con su marido la hacfia
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en cierto modo propietario de ellas; otros, como

Sabino y Préculo, creian que si podfia cometer

hurto, como también una hija puede hacerlo en co

sas de su padre, pero que era derecho estableci-

do que no se diera accién de hurto contra ella,

opinidn en la que abunda Juliano con mucha razdn.

La accidn que ejercita el marido es la actio rerum amotaruum
Yy no la actio furti que es la que se invoca para el caso de robo.
Las cosas que se apropiaba la mujer eran #res amotae Y no res

furtivae. El marido retenfa lo equivalente de la dote a las co-

sas sustraidas.

Por otra parte, si es el marido el que con motivo de divor
cic sustrae ccsas del matrimonio, la mujer puede ejercitar contra
€l la accién de las cosas sustraidas, es decir, la actio rerum

amota/wm‘.‘zAsi en:

EP. Ulp.7,2: Si{ marnitus diuontii causa nes amouerit e
Aum quoque amotarum actione tenebitur.
Las tres filtimas nretentiones , es decir, las propten impensas,
propter nes donatas y propter res amotas son consideradas de razdn

econdmica ("netentiones quae pecuniariam causam habent").

42) D'Ors, A. DPR. p.388, n.2 dice que es dudoso que los cl&si
sicos hayan dado tambi&n a la mujer esta accidn, por las
sustracciones del marido en bienes de aquélla.
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CONCLUSIONES

PRIMERA:

La dote puede definirse como una atribucidn de parte de su
paterfamilias, de la propia mujer o de un tercero, hacia el marido tenien
do como fin sufragar las cargas del matrimonio. Esto implica un
aumento en el patrimonio del marido. La dos tiene un régimen
propio y particular destino, otorgada matnimonii causa y sujeta
a restitucidén. Asi, todo pacto entre los cdnyuges de no exigir
1la doté ol parte. . de ella, no es vdlido, excepto que la misma
sea destinada a los hijos del matrimonio por la cual fue entrega

da.’

SEGUNDA:

La dote es una consecuencia del matrimonio. Asimismo, para
la constitucidn de la dote es necesario que exista un matrimo-
nio, 8ste es la causa, el antecedente que justifica la constitu
cidn, de ahi que sea otorgada matrimonii causa. En cambio, nada

se opone para que exista una matrimonio sin dote.

TERCERA:

Los frutos de la dote son ad sustinenda onera matrimonii no su

jetos a acumulacién dela dote y por consiguiente a restitucidn.
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CUARTA:

La aportacién de la dos no fue una obligacién legal, sino
una aportacién hecha con base en una sola obligacidn de tipo so
cial. En cuanto a una obligacién legal de dotar, s8lo se puede
hablar hasta el periodo postcl&sico e incluso Justiniano le im

pone una hipoteca a los bienes del obligado a constituirla.

QUINTA:

La dos presenta un desarrollo hist8rico en relacidn con la
evolucidn de la familia que va desde la costumbre de los clien
tes de dotar a la hija del patrdn, en &poca histdrica, hasta

llegar a la obligacidén juridica en Derecho justinianeo.

SEXTA

Dos profecticia y dos non profecticia son las Gnicas denomina-
ciones clésicas. La prihmera se refiere a la que constituye el
p@uﬂmﬂm, un ascendiente o un extrafo por encargo de &l, de
la novia o de la esposa, que est& o no sbmetida a la potestas
© a la manus, respectivamente. Lo importante estriba en que la

dote tenga el origen o procedencia del pater.

SEPTIMA:

Dentro de la dos non profecticia se consideran todas las que

tengan otra procedencia. Entre las cuales podemos citar a la
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recepticda y a la adventicia. La primera es cuando el que la cons-
tituye, ha estipulado previamente la restitucién de la dote, para
el momento de la disolucién del matrimonio. La adventicia gqueda

en poder del marido por no estipularse restitucién.

OCTAVA:

En cuanto a las formas de constitucién podemos senalar la

datio, dictio y promissio.
La datio es la entrega fisica de la dote.

La dictio es una declaracidn solemne verbal y unilateral
dirigida al futuro marido, y precisamente su solemnidad, radi-
caba en la f8rmula doii §4&iae mea Tibi ewunt o  enit centum expresa
da en tiempo futuro y pronunciada por el constituyente de la
dote sin previa consulta e incluso sin necesidad de aceptacidn

verbal del futuro marido.

La promissio dotis es una promesa de dote en la forma de
stipulatio, utilizada con fines dotales. La f6rmula era spondes?

-spondeo, reservada a los ciudadanos romanos; para luego admitir
otros como  promittis?-promitto, dabis?-dabo. E1 marido es el que

cuestiona y responde el constituyente.

Las tres formas de constitucidn estén sujetas a la celebracibn

del matrimonio.
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NOVENA:

Entre las restricciones que tiene el marido, con relacibn
a la disposicidén de la dote, encontramos que el marido no puede
enajenar fundos itdlicos, prohibicibén que después en la é&poca
postclésica se.extiende a los provinciales; ademds el maridé
responde por dolo y culpa en la administracidn y pérdida de las
cosas dotales, conviniendo el marido regularmente que la dote
no sea estimada, es decir, que no se le fije un valor determi
nado, ya que para la restitucibn, si se dejé a eleccibn de éste,

devuelva la dote o su estimacidn.

El marido, o el pater si hubo restitucidn, debe atender los
gastos funerarios de la mujer con la dote. Igualmente, el mari
do no puede cambiar el cultivo del fundo dotal, ni manumitir es
clavos dotales, a menos gue sea consentido por la mujer; s&lo

podréd realizarlo cuando sea solvente.

De todo lo anterior, podemos establecer que mds que limitar
la disponibilidad del marido sobre la dote, tienden a asegurar su
restitucién a la mujer. Esto es lo que determina el régimen es-

pecial de la dote.

Con relacidn a la expresidén "red uxordiae" senalamos que es co
nocida asi la dote cuando es restituida a la mujer, es decir,
cuando se disuelve el matrimonio, pero aclaramos gue no existe

ninglin testimonio que nos diga que la dos durante el matrimonio
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sea denominada #es uxoriae. Es muy cierto gque en las Pauli Senten
tiae, Fragmenta Vaticana y en el Edicto del pretor aparece la rd
brica de xe uxonia, pero ésta se refiere a la restitucidén de -

los objetos dotales a la mujer.

Con base en lo anterior, podemos decir que el vir es titu
lar y administrador de la dote durante el matrimonio, e inclu-
so se llega a confundir con su propio patrimonio, pero con cier
tas restricciones. Durante el matrimonio la mujer no tiene de-
recho a interferir en las facultades del marido en cuanto a la

disposicidén de la dote.

DECIMA:

La mujer tiene acciones para la restitucidn de la dote; y
suele convenirse antes de celebrarse el matrimonio, para lo
cual se puede estipular en forma alternativa, es decir, sefa-
ldndose un valor determinado a la dos o devolver los misfz\os
objetos dotales. Se piensa que en el famoso divorcio de Carvi
lio Ruga se utilizaron por primera vez las caufiones rei uxoriade.
Estas cautiones4 sirven de fundamento a la uxén para ejercitar
la actio ex stipulatu en caso de incumplimiento del vardn. Esta

accién no admitid ningfin tipo de retencidn.

La actio nei uxoriae se puede ejercitar cuando no se ha con
venido la restitucidn de la dote, aparece esta accidn a conse-

cuencia de los miltiples divorcios. La mujer tiene Derecho pa-
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ra exigir la restitucidén de la dote, ya que si ha hecho una apor
tacidn para destinarse al matrimonio, y en ese .nter elvir funge como
titular de la misma, al disolverse el vinculo, la mujer la reco
brari por esta accidén. Asi podemos establecer que la mujer ob
tiene la dos desde el momer{to en que nace el Derecho de recupe-
rarla. Justiniano funde las dos acciones para restituir la dote,

en una sola que es la actio ex stipulatu.

DECIMA PRIMERA:

Las quinque retentiones se basan en el cardcter arbitral de
la actio rel uxoriae, por ﬁedio de la cual, el marido tiene que
restituir la dote y en caso de no hacerlo serd condenado por la
aestimatio. Se hacen nretentiones por los hijos, propter £iberos; por
inmoralidades cometidas, propter mores; por gastos efectuados,
propter impensas; por cosas donadas, propfer nes donatas; y por ha
ber sustraido la mujer cosas del marido, propter nes amofas. Es-—
tas deducciones se hacen a causa de la mala conducta de la mu-
jer o de su padre, cuar;do se encuentre bajo la patnia potestas, o

por la muerte de la uxox.

DECIMA SEGUNDA:

En la restitucidn de la dote el marido dispone del llamado
beneficio de competencia por causa de insolvencia. Esto es, de
volveri hasta donde alcance el monto de sus bienes; lo que im-

plica que la mujer puede recuperar el total de la dote, cuando



el vin vuelva a tener disponibilidad econdmica.

En situaciones normales, el marido puede restituir la dote,
cuando comprenda bienes de los que se pesap, cuentan o miden, en
tres anualidades, a menos que se convenga que se devolverd in-
mediatamente. Si el marido comete adulterio pierde este plazo;
lo mismo que si realiza cualquier otra inmoralidad, el té&rmino

se reduce a seis meses.

DECIMA TERCERA:

Entre marido y mujer no se concede accidn por el delito de
furtum, considerdndose la comunidad de vida de los cdnyuges. En
cambio es factible el ejercicio de la actio rerum amofawum, en tan
to que, las cosas que la mujer o el marido se apropiaban eran
llamadas #es amotae y no #res furtivae. E1l maestro d'Ors sefiala
que es dudoso que los cldsicos hayan dado esta accién a la mu-

jer para el caso que el marido haya sustraido bienes de aquélla.

Las hretentiones: propten impensas, propter nes donatas y proptern res

amotas son consideradas de razdn econdmica.
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