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LA HIPOTECA DOTAL
Y SU RECEPCION EN FURS

Lucia BERNAD SEGARRA
Universidad de Valencia

Al llegar a nuestro conocimienio que el presente congreso iba a tratar de los dere-
chos rcales, de inmediato pensamos en elegir un tema relacionado con la figura de 1a hi-
poteca para desarrollar la presente comunicacion.

De entrc todos los aspectos interesantes que a dicho tema se reficren, decidimos cen-
trarnos en el estudio de los problemas derivados de la existencia de una pluralidad de
acreedores hipotecarios.

Al estudiar las fuentes que regulan dicho supuesto, nos llamo la atencién el funcio-
namiento y la existencia de una serie de acreedores hipotecarios calificados como privi-
legiados.

Sc trata de supucstos ¢n 1os que no sc¢ aplica el principio de prioridad temporal, prior
tempore potior iure !, que es el criterio que se utiliza para graduar las hipotecas sucesi-
vas sobre un mismo bien.

Por el contrario se trata de acreedores hipotecarios que van a ver satisiccho su cré-
dito antes que los demds acreedores. aunque €stos hubiesen constituido sus créditos hi-
potecarios con anterioridad.

En época cldsica sdlo existen dos clases de hipotecas privilegiadas, la que se esta-
blece en favor del Fisco y en garantia del pago de los tributos 2, y la versio in rem, o hi-
poteca 4 [avor de quien ha invertido dinero en la adquisicidn o conservacion de la cosa

'D. 2042y 1 eod., 31 eod. 11 proeod. 1200, C 8,17(18), 3y 6: C. 825 (26),3.

2 Ver entre olros texios: C, 81401531 (a. 213); €. 4.46.1 (sin fecha). En este punlo es interesante la tco-
ria sostenida por el profesor Migukt. («El rango hipotecario en ¢l Derecho Romano cldsico». en Anuario de
Historia del Derecho, 29, 1959, pp. 284 ¥ ss.), segun La cual ¢l fisco no rompe el principio de prioridad tem-
poral.

Y D.2043, 1 (Pap. [ resp ) eod. 5 (Ulp, 3 dispul )6 (Ulp. 73 ed )y y 7 pr (Ulp. 3 disput.); C. 8,18(17).7;
Now, 97.3. Frizza, en Le garancie delle obbligaziond, Yol. I, Padova, 1963, pp. 257 v ss., senala los distin-
tos casos de versie in rem que podemos encontrar 2n las fucntes:
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En época postelasica, este cuadro se completa con la aparicion de nuevas hipotecas
privilegiadas, como son la prioridad por documento 4, y la prioridad de la hipoteca a fa-
vor de la mujer por la restitucién de la dote,

Es este 1lttmo caso de hipoteca privilegiada ¢l gue va a ser objeto del actual trabajo,
pueste que al estudiar su recepeion cn los firs de Valencia, se ponc de manificsto el ca-
ricter verdaderamente técnico de dicha legislacion.

Es claro que en el momeno de su confeceion, se tuve en mente la aplicacién del De-
recho Romano a aquella época, fruto de la influencia de eminentes junistas que se habian
formado en el clasicismo tipico de la entonces inlluyente escucla de Bolonia 3.

Pero también es cierto que aquellos legisladores no se limitaron a aplicar sin mas
aquellos preceptos justinianeos. que podian tener aplicacidén prictica en aquel momento,
sino que {ueron capaces de alejarse del Derecho Romane en aqueltos aspectos que no
atendian a la realidad del memento, llegando incluso a crear soluciones opuestas alas es-
tablecidas por ¢l Derecho Romano 6.

Esta actitud es precisamente la que puede observarse en esta ligura de la hipoteca
dotal.

Ya hemos sefalado que se trata de una institucidn creada por Justiniano 7, con la fi-
nalidad de que los biencs dotales queden salvos a la mujer, y sc te asegure la restitucion
de los mismos llegado el momento,

= Crédito dertvado del pago del precio de adquisicion de la cosa pignorada. D. 2045 (Up. 3 disp.);
D. 20,47 pr. (Ulp. 3 disp. ).

— Crédito derivado del pago det precio de venta de 1a cosa pignorada por parte de un acreedor poste-
rior culus pectnid ad priorem creditorem pervendt. 0 BB (a0 2240 102053 pr (Payr. 3 respr); D
20417 (Paul. 6 resp. ).

— Créditos por los gastos ¢n la conservacidn de la cosa. D, 20045 (Ui 2 disput. ).

— Créditos del pupilo por cosas compraclas con su dinero. D. 2047 pr. (Vip. 3 disput. ), D 27,93 pr.
(Ul 35 ad ed )

+ Establecida por ¢l emperador Ledn en el afo 472,y que aparece en C. 7171811 1, donde sefiala que
aquella hipoteca que se haya constituido en documento piblico, o en documenio pivado pero contando con
la presencia de tres Lestigos iddneos es una hipoteca pnvilegiada. Sobre este ema puede consultarse a Scak-
ChLLA, Agating Stelania, £ legislazione di Leone §, Milano, 1997

5 Tal es el caso del jurista Pere ALBERT, quien parcee que fue el autor de las Costumes de fa cintat de
Valencie que a dicha ciudad concedio f rey Jaime [en 1238-1239, ¥ que luego serd el nacleo sobre ¢l que
se confeccionard una obra mucho méds completa v de aplicacion general como son los mencionados Fues del
Reino de Valencia

b Gakrcia 1 Sang, Arcadi, Institucions de dret eivil valencia, Castello, 1996, pp. |5 ¥ ss.

513,10 «FEtut plenius dotibus subvenmiatur, guemadmodum in administratione pupitlarium rerum et
in adiis mults ieris articuhs teitas hypothecas inesse accipimus, ita et in huinsmaodi actione damns ¢x ulro-
que latere hypothecam, sive ex parte maiti pro restitutione dotis, sive exparte mulicris pro ipsa dote pracs-
tanda vel rebus dotalibus cvictis, sive tpsae principales personace dotes dederint vel promisenint vel suscepe-
rint, sive aliae pro s personae, e dos sive adventitia sive altae pro is personae, ct dos sive advenlitia sive
profectitia sit secundum veteris iuns nominationem. [ta enin et imperitia hominum et rusticitas nihil eis pos-
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La concepeion y regulacion de la dote va vanando tal y como va evoluctonando el
tratamiento de la propia familia romana, y Justiniano lo que hace es recoger la idea que
ya subyacia en los juristas cldsicos, sobre la proteccion de los bienes dotales en favor de
ta mujer, para darle sancién juridica de una manera general y definitiva 8.

La dote, que en principio se considera como de propicdad del marido, poco a poco
va perdicndo dicha concepeidn, para ser entendida como un conjunto de bienes que se
aportan no al patrimonio del marido, sino al de la familia y con una finalidad claramente
schalada, soportar las cargas que son propias a la misma .

El marido, como padre de familia, es quien ha de velar por ¢l sostenimiento de di-
chas cargas, por lo que es a €l a quien se entregan los bienes dotales como depositario
del patrimonio tamiliar 1.

Es decir, los bienes se entregan al marido, ya por la propia mujer, ya por su padre o
por una tercera persona, pero contindan perieneciendo a la misma, pueste que a clia vol-
veran en cuanto se disuelva ¢l matrimonio UL

Esta concepeidn de la dote crea la necesidad de garantizar su restitucion, y a la crea-
cién de dicha hipoteca dotal se hace referencia tanto en Codigo 12 como en las Institu-
] .13
ciones 13,

De manera que la mujer ticne garantizados sus bicnes dotales con una hipoteca le-
gal, privilegiada y general sobre todos los bienes que forman parte del patrimonio del
marido. '

Es claro, quc. en este caso, ¢l privilegio es consecuencia del especial caracter que los
bienes dotales ticnen, y la especial circunstancia que supone que estemos hablando de
bicnes que se dan al marido, pero sobre los que la mujer tiene un derecho.

sit afferre praciudicn, quum nos illis ignorantibus ef nescientibus in hoe caso nostram induximus providen-
tiam [...].»

' DTANCONA, T concerto delfa dove nel divitto romano, Firenze. 1889 Ed. Apast, Roma, 1972, p. 2.
Gareta Gariring, Manues Jesis, fuy uxoriton. El régimen patrimonial de la mujer casada en Devecho Ro-
miung, Roma-Madnid, 1958, pp. 74 ¥ ss.

9 D, 23356, 1(Puitl. 6 ad Plaut. ): ibidoy esse debet, ubi onera matrimonii sunt,

I IANCONA, op. ¢it., p. 20.

I, 5,12.30 pr. L. en la que concede a la mujer y sobre los bienes dotales, scan muochles o inmuebles,
estimados 0 no, tanto la accidn reivindicatoria, como la hipotecaria prefercnte a todos, ya que se entiende
que por derecho natural dichos bienes son de la mujer. Sobre dicho texto pucde verse, Su.avz, La restifu-
zione della dote nel divite romano, Cita di Castello, 1899, p. 447; y Garcia Garkrix, op. cit, p. 74,

12 C. 5,13,1 b.: «Et ut plenius dotibus subveniatur, quemadmaodum un administrtione pupillarium rerum
et in aliis multis iuris articulis tacitas hypothecas inesse accipimus, ita et in hiusmodi actione damus ex utro-
que latere hypothecam, sive ex parte mariti pro restitutione dous. sive e xparte mulieris pro ipsa dote praes-
tanda vel sebus dotalibus evictis, sive 1psac principates persenae dotes dederint vel promiscrint vel suscepe-
rint, sive aliae pro his personae, et dos sive adveniitia sive profectitia sit sccundum veleris iuris
nominationem. lta enim e1 impeitia hominimet rusticitas nihil eis possit afferre praciudicii, quum nos illis 1g-
norantibus el nescientibus in hoc casu nosttam induximus providentiam.»

151, 46,291, 1.

857

https://doi.org/10.55104/FRDC_0416



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo V) Pagina 4 de 8

Liiciur Bertiod Separra

S¢ trata de una hipoteca privilegiada porgue no sc somete al principio prior tempore
potior iure que regula la gradacion en caso de pluralidad de hipotecas.

Por dltimo, y este es ¢l aspecto que més nos llama la atencidn, se trata de una hipo-
teca de cardcter general, con todos los problemas que acarrea este tipo de garantias.

Ya sabemos que cl sistema hipotecario romano ¢s un sistema altamente imperfecto,
siendo precisamente el tema de las hipotecas generales, uno de sus principales proble-
mas. junio con €l tema de la inexistencia de un sistcma de registro pdblico.

Esta nueva concepcidn de la dote y, en concreto, la creacion de esta hipoteca dotal le-
gal se verd plasmada en las diferentes legislaciones espaiolas. de modo que las Partidas,
¢l Derecho aragonés, el navarro y ¢l cataldn, acogen la figura de la hipoteca dotal como
hipoteca general. tal y como la concibid Justiniano.

A nosotros nos interesa de una lorma especial prestar atencidn a lo que disponen los
Fury de Valencia al respecto.

Hacemos mencion a esta legislacion concreta porque, siguicndo en ello a Garcia
Oms 1, entendemos que su regulacion sobre la materia supone un notable avance res-
pecto a las demas legislaciones de su época.

En Furs encontramos regulado el instituto de la dote con el nombre drabe de exovar,
pero teniendo en cuenta que hacen mencién ambos términos a una misma realidad.

También en Furs los bienes dotales cstin destinados al sostenimiento de las cargas
familiarcs, y en tal sentido dichos bienes y los frutos que estos produzcean ha de pertene-
cer al marido 7.

Sin embargo, encontramos en la legislacion de Furs una cspecialidad respecto a las
otras legislaciones con relacion a la hipoteca dotal, y es que ya en ¢l siglo xo1, se ve la
necesidad de acabar con el problema que supone la existencia dc las hipotecas gene-
ralcs.

La unica legislacion en la que encontramos una regulacion similar es en Las Costums
de Tortosa ', y la razOn es precisamentc que esta dltima fuc posterior en cl tiempo y
tomd como punto de partida las disposiciones contenidas en Frrs.

Procederemos ahora a la exégesis del texto que recoge la regulacion de la hipoteca
dotal en Furs:

Fur VI, Rub. I, ilibre V
«Sil maril obligara specialment a ta muller per son exovar alcuna cosa seenl. les altres
coses ols altres béns del marit no sicn per aquel exovar a ella obligades; si les coses obli-

4 La hipoteca doted, Boletin de la Socicdad Castellonense de Cultura, Tomo XV, cnero-febrero, 1934,
Cuaderno 1,

I Fur 5 nib. [T Llibre 5 (= C. 20, De wre dotium. 5,12): Fur 18 nib. 1, Llibre 5 (= D. 23.3.7, pr.Ulp.
31 Sab. x Fur 17, mib. I, Llibre 5 (= D. 23,31 Paul. 14 Sab.).

e CT.V-I-3y 4

838

https://doi.org/10.55104/FRDC_0416



Fundamentos romanisticos del Derecho contemporaneo (tomo V) Pagina 5 de 8

Lot fipatecd desal v si reeepeion en furs

gades valen 1ant que 1'exovar, el creximent li sia salvu en aquela obligatid. E si la muller
donari al marit en exovar coses seents, les altres coses del marit no sien obligades a la mu-
ller per rahd d’aquel exovar. Mas aqueles coses que ella aportara o dard al mant sien sal-
ves lota hora a la mulier,st donces per rahd de piyorament d’aqueles coses que seran dena-
des en exovar per colpa o negligéntia del marit no seran piyorades; o si doncs cn la carta
del sposalici d’altra manera no era contengut.»

Vemos como en cste texto los legisladores intentan regular todos los posibles su-
puestos que pueden encentrarse en la practica.

En el primer parrafo del citado texto, se establece de forma expresa la posibilidad
de que ¢l marido constituya hipoleca cspecial sobre determinados bienes inmuebles su-
yos, en garantia de la dote, de forma que los demds biencs queden liberados de dicha
garantia.

En el caso de que la dote consista en bienes inmuebles, son ¢stos mismos los que su-
ponen la garantia de la restitucion, de modo que los demds bienes del mando no se ha-
llen afectos a la hipoteca, puesto que se supone que la mujer ya tiene suficiente garantia
con dichos inmuebles, que contimian siendo suyos,

En el pirrafo tercero se establece un supuesto en el que no scria de aplicacion to dis-
puesto en los parrafos anteriores, y es aquél cn el que las cosas dadas en dote desmere-
cen por culpa o negligencia del marido, puesto que en ¢ste caso todos sus bienes queda-
rfan atectos a responder del menoscabo que los bicnes dotales hayan sufrido 7.

En cl caso de que el contenido de la dote sean bienes que no son inmucbles, establece
el Fur que éstas le sean siempre garantidas.

Y. por tltimo, [inaliza el presente Fur establecicndo que todo lo dispuesto en €l serd
de aplicacidon sin perjuicio de que las partes hayan estipulado una regulacién dilerente,
de modo que aquello que hayan estipulado las partes se antepondra a lo dispucsto por
la ley.

Encontramos aqui un expreso reconocimiento a la autonomia de la voluntad de ias
partes, tal y como ya aparccia recogido por Justiniano '8,

Vemos como va en el siglo x11, los legisladores de los Furs son conscientes de la ne-
cesidad de regular este tipo de hipoteca privilegiada en cada uno de los supuestos que
puedan darse, pero sin que cllo implique un perjuicio excesivo en la situacién del ma-

17 La referencia a la exigencia de responsabilidad por culpa la encontramos en un texto del Digesto, D.
23317 (Paul. 7 Sub).

18 . 5.7.16. (1. 530); «Jllud etiam generaliter praesenti addare sanctioni necessarium esse duximus, ut,
s1 qua pacta intercesserint vel pro usuris, vel pro aha quacungue causa, avac nec contra leges nec contra cons-
titutiones sunt, ea obscrventur [...].» A este respecto, Honorio GARCIA OMms {op. cit,, p. 5) sefiala que sélo se
cncuentra una disposicion semejante en una legislacion hispana contemporanea de los Furs, como es, de
nueva, las Costimys de Tortasa,
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rido, tal y como podia ocurrir con el sistema de la hipoteca general sobre la totalidad del
patrimonio del marido,

Hay quc sefialar. que la legislacion loral valenciana, aunque en csle aspecto s¢ aleja
de lo dispuesto por Justiniano, conserva intacta la ideca de que los bicnes dotales son de
propiedad de la mujer, y el tratamiento diterente que han de darse a dichoes bienes segiin
se den ¢n dete estimada o inestimada,

De mancra que se establece de forma cxpresa que cn el caso de que los biencs s¢ den
al marido en dote nestimada, se entiende que la mujer conserva la propiedad de los mis-
mos '%, si bicn la mujer no puede disponer de ellos sin contar con ¢t consentimicnto del
marido -, al igual que el marido tampoco puede vender ni ¢najenar sin ¢l consentimicnto
jurado de la mujer 2!; mientras que si se dan en dote estimada, sc entiende que los bienes
dotales son de propicdad del marido.

Este chierenle tratamiento obedece, como en Derecho Romano, a la diferente asuncicn
del riesgo segun sc trate de un tipo de dote u otra.

En el caso de la dote inestimada, tanto el ricsgo como el incremento que puedan su-
frir los bienes dotales, corren a cargo y aprovecha a la mujer 22, pucs son dichos bicnes,
y no un valor, lo que ha de recuperar la mujer en el momento de la restitucion de la dote.

Por el contrano, en el caso de dote estimada, la legisiacion foral valenciana que tam-
bién tormu la distincion romana entre la dote estimada raxationis causa =, y la estimada
venditionis causa >*, seifala que en ambos casos la propicdad y el ricsgo pertenecen al
marido, pucsto que llegado ¢l momento de la restitucion lo que ha de devolver es un va-
lor (jjado de antemano. por lo que en este caso ¢l maride puede vender o enajenar los
bienes dotales ain sin contar con €l consentimiento de la mujer2® y en ¢uanto a los tru-
tos, los hace suyos pero estd obligado a aplicarlos al sostenimiento de la familia

En el resto de las legislaciones espaiiolas, hay que esperar a los trabajos de la Comi-
si6n que redacté la Ley Hipotecaria espanola de 1861 para encontrar una relerencia a la
especialidad de la hipoteca dotul.

Hay que tener en cuenta que dos de las ideas que presidian los trabujos de esta co-
mision, eran cl establecimiento del sistema de publicidad registral, y, precisamente, aca-
bar con la existencia de hipotecas gencrales sobre todo un patrimonio,

Dicha hipoteca ¢s cstablecida y regulada por el art. 169 de la citada Ley, y el 169 de
la Ley Hipotecaria de 1909, asi como el antigno art. 1349 del Cadigo Civil, cuyo conte-

9 Fur 55,7,

M Fur 5.5.7 v Fur 4,9.1.

L Fur 4,928

I Furs 5,5,32 a 35, cuyo contenido es tomado en parte de D. 233101 {Ulp. 34 Sub.) yen T. 5125,
S Fur 51,5

H Fur 5,524, cuyo contenido coincide con lo dispuesto en I, 233,10, 4 ¥ 5 (Ulp. 34 Sab.).

S Furd, 9.
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nido lue derogado por la Ley 11/1981, de 13 de mayo, por la que se modificaron deter-
minados articulos en materia de filiacion, patria potestad y régimen ccondmico del ma-
trimonio, en el sentido de prescindir de la dote y parafernales, por lo que actualmente la
hipoteca dotal s6lo cabe en relacién con los territorios forales que, de momento, conser-
van ¢stos conceptos, como son Catalufia. Balcares, Navarra y Aragdn, cn cuanto a la
dote 2.

En el art. 169 de la actual Ley Hipotecaria de 8 de febrero de 1946, se mantienc la
regulacion de la hipoteca dotal. y se hace partiendo de la distincion clisica entre dote ¢s-
timada y dote inestimada.

Asi, cstablece que en ¢l caso de que el mando reciba como dote estimada bienes n-
mucbles y derechos reales, se establece que la mujer tiene derecho a que cl marido los
inscriba a su nombre y a la vez los hipoteque en favor de su mujer. afiadicndo que en el
caso de que con ello no se ascgure la devolucion de su importe, hipoteque a su favor otros
bienes que si lo hagan,

Estamos, por tanto, ante una hipoteca especial, sin gue cllo sca dbice para que, cnten-
dicndo que con dichos bicnes no se garanticen completamene el derecho de 1a muyjer,
pucdan hipotecarse otros bienes con dicha finalidad.

Hay que sefnalar el hecho de que cn este caso, al igual que ocurria en Derecho Romano,
y como también se recoge en Furs, los bienes estimados se entiende son del mando,
puesto que el riesgo que ¢stos sufran correrdn 4 cargo del mismo, puesto gue su obliga-
cién es devolver el valor estimado, v para garantizar dicha devolucion se establece que a
la vez que dichos bienes son inscritos a nombre del marido, se proceda también a la cons-
titucion de una hipoteca sobre los mismos cn favor de la mujer.

En ¢l caso de que se den en conceplo de dote inestimada biencs inmucbles y dere-
chos reales, la mujer tendrd derecho a que se inscriban en ¢l Registro no ya a nombre del
marido e hipoteciandolos a su favor, sino a nombre de la propia mujer.

Vemos como también aqui sc sigue la concepeidn romana por la que los bienes do-
tales, caso de no ser estimados, perdenccen a la mujer, puesto que en ¢ste caso el riesgo
que sufran los bienes dotales lo asume la mujer.

Por dltimo, establece que también tiene derccho a que ¢l marido le asegure con hi-
potcca cspecial suficiente, todos los demads bienes no comprendidos en los parrafos an-
teriores y que se le entregucn por razon de matrimonio.

Al finalizar este pequeftio trabajo, vemos como la concepeidn de la dote como unos
bicnes que son de la mujer, pero que se conceden al marido con la finahidad de contri-

" Compilacién catalana: arls. 31.3 y 37.2. par. 3° del ant. 41, par. Pendlt. An. 48 y art. 46.3. Compila-
cion de Navarra: Ley 121.2 y 4. Compilacion de Aragdn: art. 30 a 32, Compilacion de Baleares: art. 5, 65 y
66.5.
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buir al sostcnimiento de las cargas del matrimonio, es acogida por todas las legislaciones
yue se dan en territorio espafiol hasta nucstros dias.

Lo mismo ocurre en cuanto a la regulacion de la restitucion de la dote, de forma que
se intenta solucionar cada supuesto concreto segin la naturaleza de los biencs dotales, y
segun se trate de dote estimada o inestimada.

Ahora bien, la primera vez que una de cstas legislaciones sc aparta del Derecho Ro-
mano ¢n un punto esencial de la regulacion de la restitucion de la dote, se produce. como
ya hemos schalado. en los Furs de Valencia, donde se sustituye la hipoteca general sobre
todos los bienes del marido por una hipoteca especial sobre determinados hiencs.

Novedad ¢ésta que no es recogida por ninguna legislacién cspaniola posterior hasta la
ya citada Ley Hipotecaria de 1861, donde sc acaba con las hipotecas generales, aten-
diendo a una nccesidad de adecuar la legislacién hipotecaria a la realidad de la prictica
diaria.

En nuestra opinidn €ésta ne es mas que una muestra del enorme valor cientifico que
tienc ¢l ¢cstudio de un cuerpo juridico tan poco valorado hasta hace bien poco como es el
de los Furs de Valencia; no hay que olvidar gue su contenido ¢stuvo vigente hasta 1707,
cuando fue abolido por el Hamado Decreto de Nueva Planta.

A partir de este momento ¢l texto de los Furs fue injustamente olvidado, sin que en
ning(n caso s¢ tuviera en cuenta {a importancia que para la confeccion de posteriores le-
gislaciones podia tener su estudio.

Si tal cosa no hubiese ocurrido, quizds no habria habido que csperar tanto tiempo
para solucionar una cuestion que ya cn el siglo xur habia sido solucionada por quicnes
confcceionaron el texto de los Furs,
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