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1. El criterio téonico del patrimonio y la dote.
Il. De la inalienabilidad dotal.
a) Las teorfas tradicionales.
1.2 Teoria de la indisponibilidad real.
2.2 Teorfa de la incapacidad personal de la mujer.
b} La idea de la afectacién de los bienes dotales.

El interés cientifico del estudio que nos proponemos es axio-
mético ; de una parte pone en juego las discusiones sobre las no-
ciones fundamentales del régimen dotal, discusiones ya seculares,
sin duda, pero en las que todavia hoy no puede decirse que se
haya hecho la luz definitiva; ademis, estudio de tal naturaleza
no puede confinarse sélo en los cuadros del régimen dotal, sino
que implica investigaciones mas amplias que deben extenderse
hasta las teorias mds generales sobre el patrimonio y el derecho
de obligaciones; y de otro lado, la misma naturaleza juridica de la
dote es la que determinar4 el porvenir, el destino del mismo ré-
gimen dotal.

Si la dote ha de continuar impregnada de un espiritu des-
orbitado de los modernos criterios técnicos y sociales, est4d con-
denada fatalmente a una muerte mis o menos lenta, pero cierta;
si, por el contrario, su naturaleza juridica es tal que puede re-
generarse y adaptarse a las concepciones y a las necesidades del
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largo tiempo su vitalidad y su interés, a pesar de los augures que
en la doctrina espafiola recentisima han proclamado el desahucio
y la desaparicién del régimen dotal en una precipitada deduccién
de un pretendido régimen de indistincién de derechos por razén
del sexo.

Se trata de un estudio de técnica.

Desde los magistrales estudios de Bartin, hasta los mdis re-
cientes de Raynaud, Rives-Langes, Hay, Guilhot, etc., la dote es
considerada como un patrimonio de afectacién, con lo que se pone
en juego toda la teorfa cldsica del patrimonio sobre la que descansa
nuestro Derecho privado; pero si la dote constituye un patrimo-
nio en el seno del patrimonio general de la mujer, toda la teoria
clasica del patrimonio se quiebra, el principio de la indivisibili-
dad del patrimonio se abandona v la referencia necesaria del pa-
trimonio o la personalidad queda seriamente discutida. La con-
cepciéon de Bartin plantea el problema mucho mas vasto de la re-
visién de la teorfa general del patrimonio e implica un nuevo exa-
men de la nocién del patrimonio e incluso la del sujeto del de-
recho.

Y son estas repercusiones profundas de la idea de afectacién
de la dote a las necesidades familiares quienes nos han decidido a
este estudio de la naturaleza juridica de la dote, que planteamos
en el seno del problema mds vasto, en que lo exige la repetida
idea de afectaci6n.

I. EIl criterio técnico del patrimonio y la dote.—No podemos
comenzar el estudio de la dote con la intencién de comprobar la
explicacion propuesta por M. Bartin, que ve en ella un patrimo-
nio de afectacién, sin precisar una nocién provisional del patri-
monio. Para juzgar si la dote presenta estos caracteres, es indis-
pensable decir en qué signo se reconocerd el patrimonio; es ab-
solutamente necesario elegir un criterio técnico que nos haga co-
nocer los signos exteriores de este tltimo y nos sirva de gufa en
estos prolegémenos.

Considerado desde el punto de vista subjetivo, el patrimonio
-es un conjunto de derechos; desde el punto de vista objetivo, est4
constituido por un conjunto de bienes. Estos derechos o estos bie-
nes forman un patrimonio porque estdn sometidos a reglas o
normas comunes aue forman o hacen <11 11n1dad o cohocidem < o
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miten verlos en su conjunto. «Lo que caracteriza, pues, la nocion
del patrimonio es la cohesién que establece en todos los elementos
de que el patrimonio estd formado», escriben MM. Marcel Pla-
niol, Ripert y Picard (1).

Pero hay algo mis; el patrimonio implica otra condicién esen-
cial: debe constituir lo que se ha convenido en llamar una uni-
versalidad de derecho; «se entiende por universalidad de derecho
—dice M. Gombeaux—un conjunto patrimonial que comprenda,
no sélo un cierto nimero de bienes muebles e inmuebles, sino
también créditos v deudas propias que le estén unidas. Por uni-
versalidad de hecho, por el contrario, se entiende, en principio,
un simple agrupamiento de valores econémicos diversos, sin otra
relacién entre ellos que la comunidad de origen o destino que los
reunié, un conjunto puramente material al cual no estdn ligados
ni créditos ni deudas propias» (2).

A férmulas sensibles parecidas concluye M. Robert Gary en
su tesis sobre las nociones de universalidad de hecho y de dere-
cho, cuando escribe: «Tomamos como criterio de distincién la
existencia en la universalidad de derecho de un activo y de un
pasivo, la ausencia de todo pasivo y la sola existencia de elementos
activos en la universalidad de hecho» (3).

El autor precisa: «La universalidad de derecho es, ante todo,
una universalidad de hecho, retine en su seno los elementos acti-
vos, los bienes mas diversos por la naturaleza y el origen, pero no
responde a la idea de un bien en sentido estricto; evoca, por el
contrario, la idea de la «masan de bienes susceptibles de guardar
respectivamente su fisonomia una vez dispersados de bienes que
estan estrechamente ligados entre si por la necesidad inherente a
la nocién misma del pasivo correlativo (4).

Es de esta manera como lo comprendian Aubry y Rau cuando
definfan el patrimonio como «el conjunto de bienes de una perso-

(1) Planiol y Ripert: Traité pratique de Droit civil frangais. T. 111, ni-
meros 15 y sigs., pags. 19 y sigs.

(2) Gombeaux: La notion juridique du fonds de commerce. Tesis. Caen,
1901, pag. 36. -

(3} Gary: Essai sur les notions d’universalité de fait et d’universalité de
droit dans leur état actyel. Tesis. Bordeaux, 1931, pig. 310.



4 NATURALEZA JURfDICA DEL PATRIMONIO DOTAL

na considerados como formando una universalidad de derechon (1),
y sacaban como consecuencia el derecho de prenda general per-
teneciente a los acreedores sobre los bienes que forman el patri-
monio del deudor (2),

Sin duda, la distincién entre la universalidad de derecho y la
de hecho ha sido combatida. Pero sus adversarios, y esto es lo
que aqui interesa, estan de acuerdo en reconocer que el patrimonio
es un conjunto de bienes y deudas que forma un activo, al que
estd afecto un pasivo correlativo. Asi, M. Plastara, que ha to-
mado el contrapié del sistema clasico y rehusa, por otra parte, dis-
tinguir las dos nociones de universalidad, hace suya la imagen
propuesta por Mauricio Hauriou para describir el patrimonio
cuando la compara a una vasta cuenta corriente donde todos los
actos econdmicos de su titular vienen a inscribirse bajo la forma
de Debe o Haber (3).

Las divergencias aparecen cuando se trata de explicar la razén de
ser de esta cohesidn y de esta correlacién entre las deudas y el acti-
vo que le sirve de asiento. No es éste el momento de insistir sobre
ella ; nos es suficiente, por ahora, hacer constar la unanimidad de los
autores sobre esta concepcién puramente descriptiva del patrimonio,
«conjunto de bienes considerados como garantia de las obligaciones
pecuniarias u otras (en la medida en que ellas tienen una sancion
pecuniaria), pesando sobre la persona» (4). Con reservas sobre
las ultimas palabras de esta férmula, que implican un partido to-
mado sobre la cuestidn del fundamento del patrimonio, la hare-
mos nuestra por el momento; ella nos servird de criterio técnico
para nuestro estudio de la dote.

Creemos evitar asi el reproche de comenzar nuestras pesquisas
con una idea preconcebida, puesto que adoptamos, para compro-
bar la concepcién de M. Bartin, un criterio tomado de los parti-
darios del sistema que constituye su opuesto. Si nos es posible
descubrir en la dote un conjunto de bienes sirviendo de asiento a

(1) Aubry y Rau: Cours de Droifi civil frangais, 5.5 ed., t. IX, pags. 573
y 333

(2) Aubry y Rau, ob, cit., 575, pag. 366.

(3) Hauriou : Legons sur le mouvement social, segundo apéndice, pag. 149.
Plastara : La notion juridique du patrimoine. Tesis. Parfs, 1903.
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un pasivo propio, tendremos el derecho de afirmar que ,1a do.te
constituye un patrimonio, y esto en nombre de la deﬁ.n’mlon mis-
ma de Aubry y Rau. Esto es por lo que nuestra atencion se con-
sagrard, en primer término, al examen de la estructura del ac-
tivo dotal y del pasivo que lo grava,

La individualidad del patrimonio dotal aparecerd en tanto que
nos sea posible descubrir una verdadera autonomia entre ¢l y los
patrimonios personales de los esposos: los propios del marido y
los parafernales de la mujer.

Todo lo que antecede serfa evidentemente insuficiente de no
confrontar la doctrina de M. Bartin con las tradicionales explica-
ciones de la inalienabilidad dotal, que constituye el rasgo mas
original del régimen dotal que permite mejor discernir su espiritu
y carécter, cosa que también cefectuaremos.

Nos adentraremos asimismo en el andlisis, intentando discernir
la unidad e individualidad de la dote, y examinaremos en ella si
el centro de atraccidén de los elementos que son coherentes, supo-
niendo que descubramos esta cohesidén, se encuentra en una per-
sona o en un fin de afectacion.

Por ultimo encuadraremos la dote en la teoria general del pa-
trimonio confrontando las diversas teorias generales del patrimo-
nio y el patrimonio dotal, terminando con el desarrollo de la teoria
institucional del patrimonio dotal y su entronque en la institucién
familiar.

Tomada desde el punto de vista de su estructura interna, la
dote aparece respondiendo a la definicién clasica del patrimonio,
y es un verdadero patrimonio, puesto que se quiere y se mantiene
que sus facultades activas afectan a un pasivo especial al cual
sirven de asiento y garantia.

E igualmente presenta la dote igual fisonomia, mirada desde el
punto de vista de sus relaciones exteriores con los otros patrimo-
nios del marido y de la mujer misma.

Su autonomfa se afirma del lado del patrimonio del marido, el
cual, respecto a la dote en las lineas generales no es mas que un
simple administrador.

De otro lado, a pesar de la unidad del propietario de los bie-
nes que componen su masa, los patrimonios dotal y parafernal
conservan su autonomia fundamental.



6 NATURALEZA JURIDICA DEL PATRIMONIO DOTAL

Podemos, pues, afirmar que la dote es un patrimonio: y esta
individualidad, esta unidad de los bienes dotales, su cohesién, en
una palabra, se explica porque tienen todos un destino tnico, una
afectacién especial a los intereses de la familia: la dote es un pa-
trimonio de afectacidn.

Pero ¢ cudl es exactamente el verdadero fin de la dote? ¢ Inte-
reses actuales de la casa o intereses de la familia considerada en
la serie indefinida de sus generaciones?

No creemos deber extendernos sobre esta cuestion en seguida,
sino que antes de proseguir el analisis, comprobaremos las afirma-
ciones anteriores en funcién del problema de la inalienabilidad
dotal y de su fundamento.

Esta inalienabilidad de la dote es demasiado caracteristica para
que no la examinemos en sus principios y en su desarrollo; su es-
tudio no puede faltar en uno de la naturaleza juridica del patrimo-
nio dotal.

II. De la inalienabilidad dotal.—E! elemento esencial del ré-
gimen dotal es sin duda la norma de inalienabilidad. De cualquier
manera que sea, si la norma de inalienabilidad propiamente di-
cha, no es esencial a un régimen dotal como el nuestro, en donde
la inalienabilidad dotal es meramente genérica, no deja de cons-
tituir ciertamente su cardcter mas significativo. Es curioso consta-
tar, por ejemplo, que cuando el régimen dotal esta en retroceso en
los paises en que ha disfrutado de mayor favor, le vemos, por con-
tra, en los paises del Norte, donde apenas era conocido, desenvol-
verse e introducirse cada vez mds, mediante cldusulas estipulantes,
que los bienes propios de la mujer en el régimen de comunidad
serdn inalienables, o cuando menos enajenables, pero a condicién
de reempleo (1).

a) LaAs TEORIAS TRADICIONALES.

1.° Teoria de la indisponibilidad real.—No es necesario dete-
nerse largo tiempo en el sistema de la indisponibilidad real, que
est4d en la actualidad poco menos que abandonado.

Se sabe que sus partidarios, como Troplong, Mongin (2), sos-

(1) Planiol y Ripert, ob. cit., t. IX, pags. 481 y sigs.

(2) Troplong : Du contrat de mariage, T, IV, ntm. 3.268.

Mongin : Du caractére de 'inalienabilité dotale, en Revue Critique de Légis-
lation et de Jurisprudence, 1886, pigs. 92 y sigs.
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tienen que la inalienabilidad no puede explicarse mas que por una
cualidad especial de los bienes que grava. Los bienes constituidos
en dote estdn afectados por la ley de indisponibilidad, porque deben
ser conservados a la familia.

Esta férmula, a los ojos de sus autores es Unicamente quien
puede explicar por qué los bienes dotales son inalienables. La ex-
plicacién contraria, que es la teoria de la incapacidad de la mujer,
es impotente para explicar por qué la mujer es incapaz sobre sus
bienes dotales. Mongin invoca, en apoyo del sistema que sostiene,
argumentos histéricos como el de que el antiguo derecho tuvo so-
bre todo en cuenta la idea de la indisponibilidad real y se inspira
en la «Lex Julia de fondo dotali» mds que en el Senado Consulto
Veleyano.

Pero es sobre todo en la insuficiencia de la explicacién por la
incapacidad de la mujer sobre lo que Mongin se funda. «En toda
circunstancia, la capacidad de realizar un acto juridico estd deter-
minada por la naturaleza de este acto—escribe—y por la importan-
cia de los bienes a los que se aplica; aqui est4d determinada por un
elemento nuevo, por el destino de los bienes.»

Los partidarios de la concepcién asi combatida por Mongin le
han contestado seiialando todas las soluciones practicas que la in-
disponibilidad real es incapaz de explicar.

Las obligaciones contraidas por la mujer antes del matrimonio
afectan a la dote en el caso del ntimero 2.° del articulo 1.366 de
nuestro Cédigo civil, y la doctrina de la indisponibilidad real
debe normalmente conducir a solucién inversa.

Por el contrario, las deudas de la mujer contraidas durante el
matrimonio (articulo 1.408 del Cédigo civil, nimero 1.°) no pue-
den ser ejecutadas sobre la dote aun después de la disolucién del
matrimonio, cuando si la indisponibilidad real desaparece con el
matrimonio, se implica la posibilidad de embargar la dote des-
pués de disuelto este tltimo.

Es también dificil en el sistema de la indisponibilidad real ex-
plicar como los bienes dotales pueden estar afectos a las multas y
condenas de la mujer (1).

Pero lo que revela definitivamente la inexactitud de la explica-
cién de Mongin es el defecto de concordancia entre las soluciones

(1) Art. 1.410 C. c.
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de su sistema y las conclusiones admitidas a propésito de la san-
cién de la inalienabilidad. La indisponibilidad real entrafia la nu-
lidad absoluta y, por consiguiente, la imposibilidad de toda rati-
ficacién o confirmacién, y sin embargo se decide que la nulidad
que afecta a la venta de un bien dotal inalienable es solamente re-
lativa. La mujer puede ratificar la operacién desde el momento en
que la dotalidad ha cesado.

Explicar el fundamento de la inalienabilidad no consiste en dar
férmulas que tengan un grado de parentesco mis o menos acen-
tuado con las de los jurisconsultos romanos o de los antiguos auto-
res. Se trata de dar una explicacién sintética del conjunto de las
soluciones admitidas, es decir, de las reglas del derecho vigente
en la actualidad. El sistema de la indisponibilidad real es incapaz
de hacer esto; su impotencia explica su actual descrédito.

2.° Teoria de lg incapacidad personal de la mujer—En nues-
tros dias, todavia la nocién de la incapacidad de la mujer se adopta
generalmente para explicar la inalienabilidad dotal. No es novedad
en la materia ; la imbecilidad del sexo no ha sido descubierta por
los juristas del siglo xx, quienes, por el contrario, cada vez mds se
niegan a reconocerle un valor dogmético absoluto. Paul Gide lanzé
con gran éxito el sistema de incapacidad de la mujer para explicar
la inalienabilidad dotal, caracterizando este régimen, después de
sabias consideraciones histéricas, en los siguientes términos (1) :
«En lugar de asociar la mujer al marido, el régimen dotal la con-
dena a la inaccién; en lugar de confundir los intereses de los dos
esposos, los mantiene cuidadosamente separados. Trata la dote
como un legislador desconfiado trata el patrimonio de un incapaz:
para impedir que se pierda, lo afecta de inmovilidad.»

Labbé se une al mismo sistema cuando escribia también, como
Gide: «Es por un motivo sacado de la situacién de la mujer. Es
porque la mujer estd, en efecto, bajo la influencia del marido; es
porque, en efecto, una mujer que no tiene confianza en su marido,
0 que no quiere turbar la paz del interior doméstico, vende, prome-
te, se obliga bajo la sola inspiracién de su marido. Es porque se
ha querido que la mujer no fuese victima de su confianza o de su
debilidad. He aqui por qué los fundos dotales han sido declarados
inalienables... La mujer casada bajo el régimen dotal est4 incapa-

(1) Gide: Condition privée de la femnue, 1885, pAgs. 449 ¥ sigs.
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citada para enajenar directa o indirectamente los fundos que le han
sido constituidos en dote.»

Mucho mas reciente, M. Planiol decfa: «El bien dotal no puede
ser enajenado, es decir, que su propietario ha perdido el derecho
de disponer y no puede significar otra cosa; y los que creen ver
otra idea est4n engafiados por una simple transposicién de pala-
bras en la frase: sélo las personas pueden o no obrar; los bienes
son siempre el sujeto pasivo de sus actos ; cuando un bien no pue-
de ser enajenado, es que su propietario no puede disponer» (1).

A la idea de la incapacidad recurren la mayor parte de los
autores que se han ocupado del tema de la inalienabilidad dotal,
como Brechemier y Jonesco, y todavia Josserand la hace suya
en 1933 (2).

¢ Es aceptable este sistema?

Es incuestionable que la incapacidad personal de la mujer ex-
plica mucho mejor que la indisponibilidad real los casos en que,
acabamos de ver, ésta no podia hacerlo.

El sistema decide precisamente que las obligaciones contraidas
por la mujer con plena capacidad se pueden hacer efectivas sobre
la dote en el caso del articulo 1.366, ntimero 2.°, antes mencionado.

Al igual, la imposibilidad de afectar los bienes dotales después
de disuelto el matrimonio, con las resultantes de las obligaciones
contraidas por la mujer durante aquél, es deduccién normal del
sistema propuesto, toda vez que la deuda, en el momento en que se
originé, la mujer era incapaz para contraerla.

Y en el mismo orden de consideraciones, el principio de la res-
ponsabilidad de la mujer por sus delitos y cuasi-delitos es también
regla general para los incapaces, asi como también el caricter re-
lativo de la nulidad que afecta a la venta de un bien dotal inalie-
nable.

Estd clara, por tanto, la superioridad de categoria de la incapa-
cidad sobre la de la indisponibilidad real, lo que explica su perma-
nencia hasta nuestros dias.

(1) Planiol y Ripert, ob, cit., t. III, ndm. 1.524.

(2) Brechemier: Du droit de poursuite des creanciers de la femmie dotale
et insaisisabilité des biens dotaux. Tesis, Poitiers, 1902, pags. 41 y sigs.

Jonesco (B): De la condition des revenus dotaux au point de vue de la régle
de Pinsaisisabilité. Tesis. Paris, 1914, pags. 21 y sigs.

Josserand : Cours de Droit civil frangais, segunda edicién, t. 111, pag. 322.
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Sin embargo, nosotros no la adoptamos.

La objecién fundamental de Mongin no estd resuelta por la
doctrina de la incapacidad. Es dificil comprender ¢émo la inaliena-
bilidad, de la que se quiere ver el principio en la persona de la
mujer, no se lleva sobre todos los bienes dependientes de esta per-
sona, y como una incapacidad personal est4d circunscrita en sus
efectos por la naturaleza, o, mejor dicho, por el destino de los bie-
nes a los que afecta.

Ante esta dificultad, M. Lyon-Caen ha propuesto la ingeniosa
férmula de la «incapacidad real», La incapacidad de la mujer serfa
real, en el sentido de que a la mujer sélo le afecta en cuanto a sus
bienes dotales. No lo comprendemos asi; la dificultad no estd re-
suelta porque todo el mundo estd de acuerdo en decir que sélo los
bienes dotales son inalienables ; este es precisamente el problema,
y M. Lyon-Caen no propone para resolverlo mas que un juego de
palabras; nosotros nos limitamos a hacer constar que nuestro Co-
digo no ha consagrado més que la inalienabilidad de los bienes do-
tales y no la incapacidad de la mujer. La mujer dotal es capaz,
como toda mujer casada, para obligarse con la autorizacién del
marido, y asi, ademads, el sistema de la incapacidad no explica
cémo, en determinados casos, nuestro Cddigo civil admite, a pesar
de los poderes del marido administrador, que esta administracién
puede ser confiada a la mujer.

Por otra parte, cuando la separacién de bienes ha sido pronun-
ciada, la separacién tiene por resultado conferir a la mujer los
poderes que hasta el momento eran ejercidos en lugar de ella por
el marido. Légicamente deberia tenderse a hacer desaparecer la
inalienabilidad cuando la incapacidad de la mujer ha cesado. Aho-
ra bien, nadie explica la supervivencia de la inalienabilidad a la
separacién de bienes. »

Todo el sistema’ de la separacién de bienes protesta contra la
teorfa de la incapacidad. Si verdaderamente para proteger la dote
se ha declarado incapaz a la mujer, no se ve la razén de que cuando
el peligro de la dote es inminente, se otorga a la mujer los derechos
que se le rehusan en tiempo normal.

Como dice M. Bartin, la verdad es que el papel activo a que la
mujer estd llamada en diferentes situaciones no estd de acuerdo
con la presuncién de incapacidad de que se sostiene en el régimen
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dotal. Pero, ademds, la autorizacién marital en algin sistema de
Derecho positivo, como el francés, no puede relevar a la mujer de
su impotencia para enajenar, y ello representa, mas que una agra’
vacion de la incapacidad de la mujer, una disminucién de la inefi-
cacia de la autorizacién marital, y en su consecuencia la inaliena-
bilidad dotal se explicaria por una incapacidad del marido. La f6r-
mula es tan exacta como paraddjica; no pretendemos proponerla
como explicacion de la inalienabilidad dotal, sino meramente se-
fialar sobre estos puntos la impotencia del sistema de la incapaci-
dad para justificar las modalidades de la inalienabilidad de los
bienes dotales. Como dice Reynaud, poco importa que pueda en-
contrarse en el Derecho romano o en el antiguo Derecho una con-
cepcidn mas o menos clara de la incapacidad de la mujer ; poco im-
porta que sea posible encontrar en el Fenet o en el Locre la prueba
de la creencia de los redactores del Cédigo de la «imbecilitas sexus» ;
unirse a tales argumentos es caer en el error fundamental del mé-
todo tradicional, vigorosamente denunciado por Geny. No se ex-
plica el régimen dotal por el viejo concepto de la debilidad del
sexo (1) en una época en que se han depositado en los Parlamen-
tos proyectos de supresién de la incapacidad de la mujer casada,
incapacidad que cada vez es mas criticada. Hace falta encontrar
una explicacién que dé cuenta del conjunto de las normas de de-
recho precisadas y a menudo construidas en todas sus partes por
la Jurisprudencia, deseosa de adaptar a las necesidades de su tiem-
po un régimen extraido de las instituciones de civilizaciones dife-
rentes.

Ni la indisponibilidad de la dote, ni la incapacidad de la mujer
son susceptibles de hacer esto. Conviene, pues, recurrir a otras
férmulas.

b) LA IDEA DE LA AFECTACION DE LOS BIENES DOTALES.—Nadie
niega la afeccién familiar de los bienes dotales ; pero como el sistema
de M. Bartin, que ve en esta afectacién el principio de un verda-
dero patrimonio, esta lejos de ser admitido por todos ; esta idea de
afectacion es en general insuficiente para explicar por si sola las
reglas del régimen dotal, y de aqui la tendencia de los autores a
recurrir a las explicaciones que acabamos de examinar.

(1) Geny: Méthode d’interpretation et sources en Droit privé positif, se-
gunda edicién, 1919.
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Un ejemplo particular curioso de este estado de espiritu es el
que da M. Bogdan Jonesco en su tesis anteriormente citada. El
autor funda la inalienabilidad dotal sobre la incapacidad de la
mujer, pero en seguida se pregunta el porqué de esta incapacidad,
a lo que responde: «No es tinicamente en interés individual de la
esposa ; es también y sobre todo en el interés superior de la familia,
es decir, de la casa y de los hijos nacederos del matrimonion, por lo
que existe esta incapacidad (1).

Y prosigue: «La teorfa que presenta la dote como formando
un patrimonio de afectacién no es, en suma, mas (ue una exten-
sién de la doctrina de la incapacidad. M. Gide, que acabamos de
citar, tenia razén al decir que la dote no tiene, bajo el régimen do-
tal, otro destino diferente que bajo los otros regimenes: estd
siempre destinada a las necesidades de toda la familia. Pero el
régimen dotal tiene por fin asegurar el cumplimiento de este
objeto. El medio empleado es la inalienabilidad, con su corolario
la inembargabilidad. La Ley dice a los esposos casados bajo el
régimen dotal: vosotros no tocaréis los bienes dotales. La esposa
es incapaz de enajenarlos, y el esposo, con su voluntad, al menos
en el Derecho francés, no servirA para relevarla de esta incapa-
cidad.

Toda incapacidad responde a una necesidad de proteccidén.
La incapacidad de la mujer dotal tiende no sdélo a la proteccion
individual de ésta, sino sobre todo a la proteccién de la familia. Y
es de esta forma como la Jurisprudencia considera el principio de
la inalienabilidad dotal.

Si la idea de la afectacién de la dote, como explicacién de la
incapacidad agravada de la mujer dotal, ha sido precisada por los
jurisconsultos contempordneos, no se deberd creer que haya sido
inventada por ellos.n Y el autor cita una frase muy significativa
de Cambaceres, relativa a los trabajos preparatorios del Cdédigo
civil: «La inalienabilidad—decia—no est4d establecida para devol-
ver la dote a las manos del padre, sino para conservar los fondos
consagrados a las cargas de la casa y al patrimonio de los hi-
josn (2).

Lo que nos interesa en el pasaje precitado de M. Jonesco es la

(1} Jonesco, ob. cit., pag. 2.
(2) Jomesco, ob. cit., pag. 28.
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combinacién curiosa hecha por este autor entre 1a idea de la in-
capacidad de la mujer y la idea de la afectacién de la dote. Ver en
ésta el prolongamiento de aquélla, nos parece muy dificil. Debe-
mos, en efecto, preguntasnos si la idea de la afectacién no se basta
por st sola a explicar la inalienabilidad dotal.

Hemos visto que la incapacidad era impotente sobre muchos
puntos para justificar las soluciones adquiridas. Considerar la no-
cién de la afectacién solidaria de la de la incapacidad, es colocarla
en la misma desgracia.

Habria el mismo peligro en dar la afectacién de los bienes do-
tales a las necesidades de la familia, como una explicacién de la
indisponibilidad real que afecta a la dote. El acercamiento seria
muy tentador entre la tesis de Troplong y Mongin y la de M. Bar-
tin, pero también serfa peligroso en razén de la ineptitud de la
indisponibilidad real para justificar las soluciones del Derecho
positivo.

Es preciso mantenerse a igual distancia de la nocién de la in-
alienabilidad real y de la nocién de la incapacidad personal de la
mujer. Esto es lo que hace M. Bartin, fundando la inalienabilidad
dotal sobre la sola idea de la afectacion. 4

Para los que admiten el caricter patrimonial de la dote, es muy
facil de explicar la inalienabilidad haciendo de ella una pieza del
sistema de conservacidn del activo, que debe ser mantenido intacto
para poder responder al objeto para el cual ha sido organizado. La
inalienabilidad se sitta, pues, en el conjunto de medios empleados
para mantener el destino de los bienes dotales. La inalienabilidad
es una especie de garantia del mantenimiento de la masa dotal, que
evita su empeiio fuera del caso en que su destino lo exige.

Debemos comprobar, no obstante, la exactitud de esta explica-
cién; lo haremos en seguida, colocandonos en el terreno en que
hemos visto caer los sistemas tradicionales, preguntdndonos si la
idea de la afectacién es mds apta que ellas para justificar las reglas
juridicas generalmente adoptadas.

Teniendo como punto de partida dos principios contradictorios,
los dos sistemas, cuya insuficiencia acabamos de sostener, se com-
pletarian el uno al otro y podrian ser combinados, puesto que el
uno explica lo que el otro no, y viceversa, si no fueran precisamente
incaonciliahlee nor razdn de <11 diferencia fundamental de nrinciniae
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La idea de afectacién que M. Bartin propone para sustituirla,
no deberd ser tomada en consideracién mdis que si llega a colmar
al mismo tiempo las insuficiencias de la indisponibilidad real y de
la incapacidad personal, es decir, si fuera capaz de evitar las difi-
cultades del primer sistema sin caer en la imposibilidad del se-
gundo. Es desde este punto de vista como debemos demostrar el
valor de su férmula. ‘

Afirmemos que la idea de afectacién es superior a la teoria de la
indisponibilidad real. Para resumir, en una palabra, las criticas
dirigidas a la teoria de la indisponibilidad real, diremos que este
sistema ha tropezado en dos puntos fundamentales: la inembarga-
bilidad dotal y la sancién de la inalienabilidad. Vamos a confrontar
sobre estos dos puntos la doctrina de Troplong y Mongin con la
de M. Bartin, lo que nos permitird precisar esta dltima.

La indisponibilidad real entrafia, segin aprecia la moderna doc-
trina casi undnime, dos soluciones en la actualidad definitivamente
rechazadas: la posibilidad de ejecutar sobre la dote, después del
matrimonio, los créditos contra la mujer contempordneos a este
ultimo; la inembargabilidad, en revancha, de la misma dote du-
rante el matrimonio por los acreedores de la mujer anteriores a su
celebracién. Estas soluciones derivan del principio mismo del sis-
tema : la inembargabilidad, corolario de la inalienabilidad, tenien-
do en cuenta el caracter dotal de sus bienes, comienza y acaba con
la dote, cualquiera que sea la fecha del crédito invocado.

No habremos de mostrar extensamente cémo la teoria de la
afectacion evita el doble escollo sobre el cual el sistema de Mon-
gin ha tropezado.

La supervivencia al matrimonio de la inembargabilidad por los
acreedores contempordneos a este ultimo, tiende al deseo de no im-
pedir la continuidad del patrimonio dotal, que estd afecto no sola-
mente a la casa, sino a la familia que se continda después de
aquél; el derecho de embargo concedido a los acreedores anterio-
res al matrimonio resulta de la idea de que el patrimonio dotal es
inembargable, sin duda, pero en la medida de que exista verda-
deramente. Los bienes constituidos en dote no lo son, propiamente
hablando, mas que si se les deduce el pasivo a que estdn afectos
en el momento en que pasaron a ser dotales.

Siemnpre a nprondcito de 19 inemhbaroahilidad Aatal v Ao cir ol .
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cance, la idea de afectacidn aclara de manera mas sugestiva precep-
tos como el articulo 1.361 y otros del Cddigo civil, que prevén la
alienabilidad de los bienes dotales para que su precio sea utilizado
en interés familiar.

Y asi, por una interpretacién extremadamente lata de los tex-
tos positivos franceses que prevén lo que de primera vista parece
ser las excepciones al principio de la inalienabilidad, ha permitido
a M. Bartin afirmar que para los bienes dotales la norma no es la
inalienabilidad, sino, por el contrario, la enajenabilidad y embar-
gabilidad en interés de la familia.

Ademas, la idea de afectacidén es superior a la de la indisponi-
bilidad real, no solamente porque explica mejor ciertas soluciones
admitidas, sino también porque establece la alienabilidad en prin-
cipio y considera como una excepcién la indisponibilidad, de la
que la doctrina de Mongin hacia el elemento esencial.

El segundo error fundamental de la teorfa sostenida por Mon-
gin y Troplong es que hace de la nulidad absoluta la sancién de
la inalienabilidad.

La Jurisprudencia francesa misma considera que la nulidad es
solamente relativa y permite a la mujer y a sus herederos renunciar
a invocar la irregularidad de la venta, pero prohibiendo, bien en-
tendido, la renuncia a la ratificacién durante el matrimonio, ya
que reduciria a la nada el alcance de la anulacién.

Aqui, incontestablemente, el sistema de la indisponibilidad real
fracasa completamente, y el de la incapacidad de la mujer le es
ciertamente superior. ¢ Cudl es la consecuencia, a este respecto, de
la teoria de la afectacién ?

La nulidad reposa sobre el interés de la familia; es, pues, la fa-
milia, cuando sea privada de una parte del patrimonio organizado
para ella, ]Ja que podrd demandar o pedir la nulidad ; esta nulidad
es relativa, porque descansa sobre el interés privado familiar.

Durante el matrimonio, esta nulidad sdlo puede invocarla el
marido, administrador normal de la dote y representante de la fa-
milia ; después de la disolucién del matrimonio o de la separacion
de los bienes, lo efectuard la mujer y su derecho pasard a sus he-
rederos, ¢ quid de los acreedores de la mujer?

Jost Marfa Foncirras,



