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I. DERECHO ROMANO
1. LA DONACION NUPCIAL. PRECEDENTES ORIENTALES

La institucion de las donaciones por razon de matrimonio tiene hondas raices histéricas,
dandose en todas las sociedades y en todos los tiempos. Asi, desde el derecho romano hasta el
derecho de la recepcion existe una gran variedad de liberalidades que pueden encuadrarse
como donaciones nupciales (donaciones propter nuptias, arras, donaciones esponsalicias...).

El origen mas remoto de la donacion por razéon de matrimonio se encuentra en Oriente y
fue introducida via consuetudinaria mucho antes de que el derecho romano se hubiera
ocupado de la institucion.

El testimonio mas antiguo de esos usos o costumbres nupciales lo encontramos en el
Coédigo babilonico de Hammurabi donde se hace referencia a liberalidades matrimoniales
tales como el nudundu, cuya finalidad era precisamente la misma que la de la donatio ante
nuptias romana, es decir, asegurar medios de vida suficientes a la viuda o divorciada sin su
culpa, asi como a los hijos.

Mas tarde, en el pueblo hebreo, también se observa la practica de ciertos usos como la
. . 1 . .
compra de la mujer mediante el mohar ~ o precio que, con el transcurso del tiempo, fueron

PVid. FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, ANA SUYAPA, Las donaciones por razén de matrimonio en el Codigo
Civil, Comares, Granada, 2006. El excursus que se desarrolla en el texto no es sino un extracto de esta obra, en la que el
lector puede abundar en detalles y consultar mas precisas referencias bibliograficas.
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dejando paso a una auténtica obligacion por parte del marido (fijada en documento escrito o
khetubah paralela a la del padre de la mujer de entregar la dote) de dar a aquélla una suma
pactada para el caso de viudedad o de divorcio sin su culpa .

2. LA SITUACION PATRIMONIAL DE LOS CONYUGES EN LOS DERECHOS
REPUBLICANO Y CLASICO DE ROMA. LA SPONSALICIA LARGITATIS.

El derecho romano, por lo que a las donaciones por razén de matrimonio se refiere, cuenta
con dos precedentes, uno para cada una de las partes (oriental y occidental) del Imperio.

En los pueblos orientales del Imperio estaba muy arraigada la costumbre de realizar
donaciones a la novia en correspondencia a la dote, que cumplian la funcién de asegurar a la
mujer un patrimonio para el caso de que el matrimonio se disolviera, y cuya relevancia
juridica y econdmica era considerable.

En Roma, por el contrario, y a pesar de que era un uso muy frecuente que el novio hiciera
donaciones a la novia con ocasion de los esponsales (sponsalia), éstas eran meras muestras de
afecto que no revestian importancia tanto desde el punto de vista patrimonial o econémico
(dada su escasa cuantia) como desde el punto de vista juridico, pues carecian de régimen
propio, aplicandose a todas ellas el derecho comtn de las donaciones inter vivos.

En tal estado de cosas puede afirmarse que al derecho romano antiguo y clasico de Roma
le fue préacticamente desconocida la institucion de la donacion por razén de matrimonio
propiamente dicha, practicindose Unicamente la referida costumbre de los obsequios o
munera entre prometidos con ocasion de los esponsales (sponsalicia largitas).

3. FUNCION Y REGIMEN JURIDICO DE LAS DONACIONES POR RAZON DE
MATRIMONIO EN EL BAJO IMPERIO. LA LEGISLACION DE LOS SUCESIVOS
EMPERADORES CRISTIANOS

3.1. INTRODUCCION. CONCEPTO Y FINALIDAD DE LA DONACION NUPCIAL
EN LA LEGISLACION IMPERIAL

Sin embargo, esta situaciéon cambia notablemente durante el Bajo Imperio. En efecto, al
comenzar la época postclasica, la costumbre de las donaciones, sobre todo en la parte oriental,
suponia que fuese cada vez mayor la parte del patrimonio del esposo que pasaba a manos de
la mujer. Ante esta situacion, los emperadores cristianos debieron reaccionar, e incluyeron en
su legislacion dicha costumbre, otorgandole un régimen juridico propio que regulase
detalladamente la institucion.

La costumbre de las donaciones, sobre todo en la parte oriental, iba adquiriendo cada vez
mas relevancia del mismo modo que era cada vez mayor la parte del patrimonio del esposo
que pasaba a manos de la mujer. Con la finalidad de dar respuesta a esta situacion, los

! Sobre el papel que desempefiaban las instituciones de la compra de la novia y del mohar entre los pueblos de Oriente
Medio, vid. GOODY, J., L’ Evolution de la famille et du mariage en Europe (trad. de BLINOFF, M.), Paris, 1985, p. 246.

2 Vid. VISMARA, G., La donazione nuziale nel diritto ebraico e nelle fonti cristiane in relazione al diritto romano
postclassico, en Cristianesimo e diritto romano, Milano, 1935, pp. 314 a 336.
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emperadores cristianos establecieron una regulacion juridica especial para las mismas,
diferenciandolas asi definitivamente de las donaciones ordinarias.

La donacidon nupcial en la legislacion imperial aparece como una aportacion del marido
que tiene la finalidad de constituir un patrimonio familiar que puede servir en su dia a la viuda
y que debe reservarse a los hijos. Ello se hace especialmente patente, como mas adelante se
aludird, en la legislacion de Valentiniano I, Valente y Graciano.

La normativa imperial a pesar de su extension, pues abarca las disposiciones de sucesivos
emperadores desde Constantino hasta Justiniano, mas que dar una regulacién completa de esta
institucion la presupone, y se ocupa sélo de delimitar aquellos aspectos o cuestiones que
podrian dar lugar a controversias a la disolucién del matrimonio, como es el caso del divorcio
o del fallecimiento de uno de los conyuges.

Como caracteristica comin a toda esa normativa imperial, seguramente como
consecuencia de la influencia ejercida por el cristianismo, es el claro disfavor mostrado hacia
las segundas nupcias y el divorcio sancionandose al conyuge binubo o culpable del divorcio
con la pérdida de la dote y la donacion nupcial en favor del inocente.

De entre todas las disposiciones imperiales, merecen una especial consideracion las de los
emperadores Constantino y Justiniano. Como consecuencia de la legislacion de ambos
emperadores, se producen las dos transformaciones mas relevantes sufridas por la institucion
en cuanto condicionantes de su evolucion juridica posterior: la elevacion, a condicion legal de
validez, de la celebracion del matrimonio; y la transformacion de la donatio ante nuptias en
donatio propter nuptias.

3.2. LEGISLACION DE CONSTANTINO

El emperador Constantino, en una Constitucion del afio 319, dispuso que las donaciones
nupciales quedaran sometidas a la condicion de que el matrimonio se realizara. Por tanto, la
celebracion del matrimonio fue elevada a condicion legal de validez, a diferencia de lo que
ocurria en la legislacion anterior donde las donaciones eran validas aun en caso de no tener
lugar el matrimonio.

Dicha medida es de una gran importancia pues supuso, tal y como se acaba de indicar, que
el matrimonio se contemplase como una auténtica conditio iuris en cuanto a la validez de las
donaciones, lo que conllevd un cambio respecto al régimen anterior, que hacia validas las
donaciones atin en caso de no seguirse el matrimonio °.

Ahora bien, si el matrimonio no llegaba a celebrarse porque el esposo rompia
deliberadamente el compromiso, perdia todo lo que habia donado ya a la esposa y debia
entregarle también los restantes bienes que le habia destinado pero que no le habia entregado
aun (lo donado y no entregado).

En caso de que también hubiese arras (figura introducida a través de la Iglesia para reforzar
los esponsales como supervivencia del mohar o precio entregado por la novia reconocido en

3 Vid. BONFANTE, P., Corso di diritto romano, vol. L, Diritto di Famiglia, Milano, 1963, pp. 387 a 389.
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el derecho semitico), perdia las propias y debia restituir las recibidas en un multiplo de su
valor (el cuadruplo, cuantia que con Justiniano se reduce al duplo).

Asimismo, la esposa debia restituir todo lo que habia recibido, incluidas las arras
cuadruplicadas, si la ruptura era imputable a ella o a sus padres *.

En el supuesto de muerte de uno de los esposos, si el que fallecia era el donante, el que
sobrevivia debia devolver todo lo que le habia sido donado a los padres del donante o a los
hijos de su primer matrimonio. En ausencia de estos sucesores, el donatario o donataria
adquirian definitivamente los bienes donados.

En el afo 336, en virtud de otra Constitucion de Constantino, tuvo lugar una importante
modificacién conocida como la «ley del osculo’», célebre disposicion que dejaria una
importante huella en nuestro derecho donde, tal y como se vera, se encuentran continuas
referencias a ella, comenzando por el Fuero Juzgo. Segln dicha ley, en el supuesto de muerte
del esposo con anterioridad a la celebracion del matrimonio, si habia mediado 6sculo, la mitad
de los bienes se reservaban para la esposa, restando s6lo la mitad a los herederos del
premuerto, con lo que su adquisicion se veia reducida ostensiblemente respecto al régimen
anterior °.

A la vista de lo sefalado, en la legislacion del primer emperador cristiano se observa una
primera regulacion de las donaciones nupciales que presenta una clara tendencia a la
proteccion de la mujer viuda y de sus hijos, asi como al favorecimiento de las uniones
matrimoniales al castigar al esposo culpable de que el matrimonio no se celebrase, con la
pérdida de aquéllas .

3.3 LEGISLACION DE VALENTINIANO, VALENTE Y GRACIANO

Por lo que a la legislacion de los emperadores Valentiniano I, Valente y Graciano se
refiere, cabe destacar su Constitucion del afio 368, pues en ella termina de consolidarse la
finalidad de la donacion nupcial como forma de proporcionar suficientes medios de
subsistencia a la mujer en caso de viudedad.

4 Sobre este instituto de las arras esponsalicias, vid., en general, IGLESIAS, J., Derecho Romano. Instituciones de
Derecho Privado, 6* ed., 1972, p. 562; y KASER, M., Derecho Romano Privado, Madrid, 1982, p. 259. Asimismo, y mas en
particular, puede consultarse VOLTERRA, E., Voz Arrha sponsalicia, en Novissimo Digesto Italiano, T. 1, vol. 11, Torino,
1968, pp. 1003 y ss., y la bibliografia alli referida.

> El “6sculo” o “beso del ritual” era acostumbrado después de los esponsales que ordinariamente precedian al
matrimonio. Con la celebracion de aquéllos coincidian los regalos, de ahi la denominacion de sponsalitiae largitates y lo
dispuesto por Constantino al respecto (vid. ISABAL, M., Voz Donacién esponsalicia, Enciclopedia Juridica Espariola, T.
XII, Barcelona, 1910, pp. 600 y 601).

% En opinién de ANNE, L. (Les rites des fiangailles et la donation pour cause de marige sous le Bas-Empire, Louvain,
1941, pp. 300 y ss.), a la que se suma GARCIA GARRIDO, M. J. (El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, T. 1,
La tradicion romanistica, Barcelona, 1982, p. 151), esta Constitucion no se refiere a la mitad de todos los bienes donados
hasta el momento del fallecimiento del esposo, sino que se limita a los bienes que le fueron entregados a la esposa el mismo
dia de los esponsales con ocasion del beso del ritual.

7 Esta politica, tal y como advierte NUNEZ PAZ, M 1., en su estudio Consentimiento matrimonial y divorcio en Roma,
Salamanca, 1988, pp. 150 a 152, es coherente con la tendencia hacia la restriccion de divorcios, consecuencia de la nueva
filosofia cristiana.
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En la misma se establecia, para el caso de premoriencia de la mujer, que la totalidad de las
cosas donadas debian volver al donante, sin corresponder a los herederos de aquélla derecho
alguno a la donacioén. Al desaparecer la mujer, y en consecuencia su necesidad de ser
protegida, dejaba de tener sentido la donacion nupcial *.

Queda asi evidenciado que es precisamente esa especial finalidad de proteger a la mujer en
caso de viudedad, la que apartaba a esta figura del régimen ordinario de la donacion °.

La legislacion de Constantino, aunque importante, no habia sido mas que un primer paso
en la definicion del régimen juridico de las donaciones nupciales. La vida cotidiana iba
poniendo de relieve nuevas necesidades y habia que dar respuesta a éstas a medida que se
presentaban, tal y como sucedi6 con la problematica surgida a raiz de que el viudo o viuda
contrajesen nuevas nupcias.

3.4. LEGISLACION DE TEODOSIO I

En la Constitucion Feminae del afio 382 (CI. 5, 9, 3), Teodosio I impuso a la mujer que
contraia segundas nupcias la obligacion de reservar a los hijos del primer matrimonio todo lo
que habia percibido del marido (ya fuese a través de donaciones nupciales, de donaciones
mortis causa, de testamento, o por cualquier acto de liberalidad), concediéndole solo el
derecho de usufructo .

La mujer podia dar preferencia entre sus hijos al que quisiese, pero en el caso de que el
hijo preferido muriese, los bienes pasaban a sus hermanos y no a la madre. Solamente en el
supuesto de que no existiesen hijos del primer matrimonio, o de que muriesen antes que la
madre, ésta tenia la plena propiedad de los bienes procedentes del marido '

Sin embargo, al marido viudo que contraia nuevas nupcias se le aconsejaba, pero no se le
imponia, el referido régimen '%. De esta disposicion resultaba, en consecuencia, una situacion
legal de injusta disparidad y discriminacion entre marido y mujer a la que mas tarde puso fin
Teodosio II.

Conforme a lo referido no cabe duda de que la tendencia proteccionista hacia la mujer
viuda se trunca cuando ésta se volvia a casar. El fundamento de esta quiebra es mas que

8 vid. NUNEZ PAZ, M* 1., Estudio historico en torno a la suerte de los bienes donados por razon de matrimonio al
finalizar la sociedad conyugal, RDN, 1988, p. 218.

° Vid. GARCIA GARRIDO, M. 1., El patrimonio de la mujer casada en el derecho civil, T. 1, La tradicién romanistica,
Barcelona, 1982, p. 152.

19 Asi lo establecia el citado pasaje del Codex lustinianus: «Feminae, quae susceptis ex priore matrimonio filiis ad
secundas post tempus luctui statutum transierint nuptias, quidquid ex facultatibus priorum maritorum sponsalium iure,
quidquid etiam nuptiarum solemnitate perceperint, aut quidquid mortis causa donationibus factis, aut testamenti iure directo,
aut fideicommissi vel legati titulo, vel cuiuslibet munificae liberalitatis praemio ex bonis, ut dictum est, priorum maritorum
fuerint assecutae, id totum, ita ut perceperint, integrum ad filios...Nec quidquam eaedem feminae ex iisdem facultatibus
alienandiy.

Un resumen de la regulacion contenida en dicha Constitucion sobre esta reserva binupcial o clasica, puede encontrarse en
el interesante estudio realizado al respecto por ROCA SASTRE, R. M%, Elogio del criterio electivo de la ley “Feminae” y
otras cosas acerca de la Reserva Binupcial, en Estudios sobre Sucesiones, T. 11, Madrid, 1981, pp. 349 y ss.

""'Vid. GARCIA GARRIDO, M* J., op. cit. y loc. ult .cit.
12Vid. NUNEZ PAZ, M? 1., Estudio...cit., p. 219.
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probable que residiera en la cada vez mayor incidencia de las opiniones de los padres de la
Iglesia, siempre desfavorables a las segundas nupcias '°, aunque tampoco pueden descartarse
motivaciones de otro tipo como el interés que se observa ya en la legislacion patrimonial del
Bajo Imperio por mantener la unidad del patrimonio familiar '*.

3.5. LEGISLACION DE TEODOSIO II

Las normas legales de Teodosio II constituyen un cimulo de disposiciones complejo y
abundante que en parte mantienen el sentido de la legislacion dictada por sus predecesores y
en parte la completan intentando colmar las lagunas que aquélla contenia.

De entre sus disposiciones, ha de destacarse, por su caracter innovador respecto a la
legislacion anterior, la contenida en la Constitucion Feminae del afio 382 en cuanto suprime
la disparidad de tratamiento entre viudo y viuda que contrajesen nuevas nupcias. De otra parte
se mantiene la linea de proteccion a los hijos del primer matrimonio, reservando para ellos las
donaciones, asi como la facultad de los padres, ya reconocida por Teodosio I respecto a la
mujer, de dar preferencia a uno de ellos .

En caso de disolucion del matrimonio por muerte de uno de los conyuges, la legislacion de
este emperador dispuso que si el matrimonio se disolvia por muerte de la mujer, la donacién
volviese a manos del marido, y si era por muerte del marido, conservase la viuda la propiedad
sobre la donacion nupcial siempre y cuando no contrajese nuevo matrimonio. Esta condicion
era consecuencia, al igual que ocurria con la Constitucion precedente, del claro disfavor del

.16
que gozaban las segundas nupcias .

Para el supuesto de que el matrimonio se disolviese por divorcio o repudio, se conjugaban
de nuevo las ideas de culpabilidad de los conyuges con las de proteccion a los hijos,
perdiendo el coényuge culpable, en favor del inocente y de los hijos, la dote y la donacion

117
nupcial .

3.6. LEGISLACION DE JUSTINIANO

Justiniano, por su parte, fue el artifice del definitivo establecimiento de una verdadera
regulacion especial de este tipo de donacion, asi como de la transformacion de la donatio ante
nuptias en donatio propter nuptias, al exceptuar a las mismas de la prohibicién de las
donaciones entre conyuges a la que se encontraban sometidas las donaciones ordinarias, y al
hacer posible su constitucion con posterioridad al matrimonio.

'3 Diversos autores se ocupan de estudiar la legislacion imperial romana desde esta vertiente relativa al tratamiento que se
otorga a las segundas nupcias. Entre ellos, cabe resefiar a TROPLONG, R. T., De ['influence du christianisme sur le droit
civil des romains, 3* ed., Paris, 1868, pp. 183 a 191; y HUMBERT, M., Le remariage a Rome. Etude d’histoire juridique et
sociale, Milan, 1972, pp. 417 a 457.

4 Vid. NUNEZ PAZ, M®. 1., op. cit. y loc. ult. cit.

15 Vid. GARCIA GARRIDO, M. 1., El patrimonio...cit., pp. 153 a 155; y NUNEZ PAZ, M* L, Estudio historico...cit., pp.
220y 221.

16 Vid. HUMBERT, M., Le remariage a Rome...cit., pp. 435 a 441.

'7 Asi lo pone de relieve NUNEZ PAZ, M 1., Consentimiento matrimonial y divorcio en Roma, Salamanca, 1988, pp.
152 a 154.
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Del mismo modo, Justiniano establecié un perfecto paralelismo y correspondencia entre
dote y donatio propter nuptias, que culmina con la equiparacion cuantitativa de ambas
aportaciones llevada a cabo a través de su Novela 97.

Ello se explica desde el momento en que su reforma de las donaciones nupciales vino a
completar la ya efectuada sobre el régimen de la dote y del patrimonio conyugal, de tal modo
que ambas discurrieron paralelas 18 paralelismo que tuvo un claro reflejo en las distintas
disposiciones que conformaron el contenido de su reforma .

Asi, y en primer lugar, la donacién nupcial, al igual que la dote, habia de constituirse
obligatoriamente, debiéndola prometer el marido a la mujer como aportacion en
compensacion de la dote («donatio propter dotem et propter nuptias»). Por ello se afirmaba
su caracter de contradote.

En segundo lugar, a través de su Novela 97, donacion nupcial y dote se equipararon
cuantitativamente, igualandose sus respectivas cuantias’. Se abandona de este modo el
criterio proporcional de la igualdad en los pactos, para acoger el de la igualdad aritmética
entre dote y donacion nupcial introducido por Valentiniano III y Mayorano, y abolido por
Livio Severo. De la misma manera ambas debian colacionarse, siguiendo en este punto la
linea marcada por Leon 1.

Las donaciones nupciales, al igual que la dote, presuponian la existencia de un matrimonio
civilmente valido pues se constituian bajo la condicidén de que el matrimonio se celebrase; es
decir, la celebracion del matrimonio era para ambas requisito de validez.

Asimismo, las sanciones establecidas para los supuestos de divorcio y de segundas nupcias
eran aplicables tanto a la dote como a la donacidon por razén de matrimonio; esto es,
concernian a ambas en cuanto a su pérdida.

Por otro lado, destinada la donacion nupcial, al igual que la dote, a asegurar una reserva en
favor de la mujer, se le aplicaba a aquélla el mismo régimen de la dote. Ello explica que el
régimen de garantias que aseguraba la pretension de la mujer a la dote se extendiera también a
la donacidén matrimonial, pues del mismo modo que ocurria con aquélla la donatio se hallaba
administrada generalmente por el marido; especialmente, en lo referente a la prohibicion de
enajenar inmuebles y también a la hipoteca general sobre sus bienes, aunque sin privilegio
alguno de rango.

'8 Vid. D’ORS, A., Derecho Privado Romano, 6* ed., pp. 396 a 398.

19 Acerca de estas disposiciones puestas de relieve por la casi totalidad de la doctrina romanista, puede verse BIONDI, B.,
1l Diritto Romano cristiano, T. 1, La famiglia-Rapportti patrimoniali-Diritto Publico, Milano, 1954, pp. 354 a 356;
TIMBAL, P. C., Droit Romain et ancien Droit Frangais, Regimes matrimoniaux, Successions-Liberalités, Paris, 1960, pp. 17
a 20; ARANGIO RUIZ, V., Istituzione di diritto romano, 14* ed. revisada, Napoli, 1968., pp. 560 y 561; BONFANTE, P.,
Corso...cit., vol. I, pp. 533 y ss.; GARCIA GARRIDO, M. 1., El patrimonio...cit., pp. 160 a 162; y NUNEZ PAZ, M 1.,
Estudio Historico...cit., pp. 222 a 224.

20 Cfr. Nov. 97, 2: «Primum quidem illud sancimus, ne aliqua fiat circumscriptio, sive augere voluerit dotem aut propter
nuptias donationem, non licere alii quidem facere, alii autem in prioribus manere, sed utrumque celebrare omnino
augmentum, et non in electione, sicuti prius, sed in necessitate causam consistere». Por consiguiente, donacion y dote debian
ser de igual montante, de manera que cada conyuge, en su caso, habia de aumentar la una o la otra en la medida en que lo
hacia el otro.
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En ultimo lugar, y por lo que al aspecto formal se refiere, también se observaba la
influencia unificadora entre dote y donatio propter nuptias en el hecho de que Justiniano, al
igual que dispuso respecto a la constitucion de dote, exceptuaba a la donatio del requisito de
la insinuatio *'.

Una vez expuestas las principales manifestaciones de ese perfecto paralelismo entre dote y
donacién %, se hace preciso examinar el concreto régimen aplicable, en tiempo de Justiniano,
a la donacion nupcial. A este respecto podian distinguirse tres supuestos en funcion de si el
matrimonio no llegaba a celebrarse, estaba constante, o si, por el contrario, se disolvia.

En caso de no celebracion del matrimonio, si éste no habia tenido lugar por culpa de la
novia, se justificaba la reclamacion de la donatio otorgandose al prometido y a sus herederos
una condictio para hacer valer su derecho a la donacion. Si era por muerte de cualquiera de
los novios, la donatio podia asimismo ser reclamada, si bien s6lo podia hacerse por razon de

la mitad cuando los esponsales habian sido concluidos dsculo interviniente *.

En cuanto al régimen aplicable constante matrimonio, se consideraba al marido como
propietario de los bienes objeto de la donacidn aunque sobre este derecho de propiedad se
establecian ciertas limitaciones, ya referidas, como la prohibicidon de enajenar los inmuebles o
la hipoteca general constituida sobre sus bienes con la finalidad de asegurar que se hiciese
efectivo el derecho de la mujer a la donacién nupcial.

Por Gltimo, en caso de disolucién del matrimonio por divorcio ** sobrevenido por culpa del
marido, éste perdia la dote y la donacion nupcial en favor de la mujer inocente.

En caso de que la disolucion se produjese por muerte del marido, la mujer recibia la
donacion segin la medida de lo pactado, o en la totalidad si no medi6 pacto ». La viuda,
mientras no contrajese segundas nupcias, era usufructuaria de todos los bienes objeto de la
donacidn, correspondiéndole también una cuota de propiedad en concurrencia con sus hijos.
Por el contrario, si tenia hijos y contraia nuevo matrimonio, la donatio se dividia entre éstos
por partes iguales de manera que ella quedaba excluida de toda participacion.

21 Esta formalidad consistia, conforme a lo sefialado por PETIT, E., [Tratado elemental de Derecho Romano (trad. de la
9* ed. francesa y aumentado con notas originales por FERNANDEZ GONZALEZ, J.), Madrid, 1926, pp. 434 y 435], en la
transcripcion en registros ptiblicos de aquellos escritos que comprobaban una

donacion superior a doscientos sueldos. De no verificarse dicho requisito, la donacion era considerada nula en lo que excedia
de dicha tasa.

La insinuatio era exigida por un doble motivo. En primer lugar, para proteger al donante y a su familia de donaciones
exageradas, y, en segundo lugar, en interés de los terceros, pues la publicidad constituia un medio para ponerles en guardia
contra las liberalidades clandestinas.

22 En este sentido es muy significativa una frase de Justiniano que contiene la esencia de todas esas disposiciones
relativas al cada vez mayor acercamiento entre dote y donacion nupcial, y que dice asi: «... ef nomine et substantia nihil distat
a dote ante nuptias donatio» (Cl. 5, 3, 20).

2 En este punto Justiniano confirma lo dispuesto por Constantino en cuanto a la revocacion de donaciones.

24 Para un estudio en profundidad del sistema de justas causas de divorcio llevado a cabo por Justiniano, me remito a la
detallada exposicion que al respecto realiza NUNEZ PAZ, M. 1., Consentimiento matrimonial...cit., pp. 154 a 156.

> Se mantuvo asi, tal y como advierte BONFANTE, P. (Corso...cit., vol. I, pp. 529 y 530), el principio de proteccion a la
viuda, que recibia su donacion incluso faltando el pactum de lucranda donatione.
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Con todas estas disposiciones, tomadas en gran parte de las Constituciones precedentes y
en parte innovadas, sobre todo respecto al perfecto paralelismo entre dote y donacidn,
Justiniano establecid un nuevo régimen juridico patrimonial entre conyuges que evidencia la
progresiva tendencia, al final del derecho romano, hacia un régimen econdmico-matrimonial
de comunidad limitada de bienes.

Efectivamente, las innovaciones justinianeas supusieron que el patrimonio de los conyuges
se considerase como un patrimonio familiar, superandose con ello los principios clasicos de
rigurosa separacion de bienes; pues si bien de una parte se mantuvo la distincion formal entre
las distintas masas patrimoniales (dos, parapherna y donatio propter nuptias), y se
conservaron las reglas para el caso de una eventual restitucion, reforzandolas incluso, de otra
parte se tiende a considerar el patrimonio de los conyuges durante el matrimonio como un
patrimonio comun destinado a la familia bajo la suprema gestion del marido, con lo que
quedan establecidas las bases de la comunidad de bienes entre los conyuges.

II. DERECHO GERMANICO
1. PRECEDENTES DE LA DOTE EN EL PRIMITIVO DERECHO GERMANICO

El patrimonio de la mujer casada en el primitivo derecho germénico estaba constituido por
tres clases de bienes. En primer lugar, por su ajuar personal o Gerade; en segundo, por el
Wittum o pretium nuptiale; y, en tercer y ultimo lugar por la morgengabe o donacion de la
manana, a menudo calificada de pretium virginitatis, que consistia en regalos de pequefia
consideracion que era costumbre que el marido hiciera a la mujer al dia siguiente del
matrimonio.

Como consecuencia del Munt o potestad del marido sobre la mujer, tanto el Wittum como
el pretium nuptiale quedaban durante el matrimonio bajo la Gewere del marido, mientras que
con relacion a la Gerade, a la mujer solo le correspondian su administracion y
aprovechamiento.

En caso de disolucion del matrimonio sin hijos, todos los bienes que conformaban el
patrimonio de la mujer revertian de nuevo a la familia de donde procedian: el ajuar a la Sippe
de la mujer, y el Wittum y la Morgengabe a la del marido.

En consecuencia, antes que las expectativas patrimoniales de la mujer viuda, primaban las
de las respectivas familias cuyos bienes conformaban el patrimonio de la mujer mientras
estaba casada. Por este motivo surgio la dote marital, para poner fin a esa total desproteccion
en que se encontraba la viuda y asegurarle de esa manera suficientes medios para atender a su
subsistencia.

El origen de la dote marital es fruto de la evolucion sufrida por el Wittum o pretium
nuptiale que en un principio era entregado a quien tenia la potestad sobre la novia para, con
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posterioridad y siguiendo el ejemplo de la donatio ante nuptias romana, ser entregado a la
.. e, . ., . . .26
novia misma, convirtiéndose asi en donacion o dadiva (dos) del marido a la mujer.

La innovacion mas importante que presentan las leyes visigodas en materia de donaciones
matrimoniales es, sin lugar a dudas, la dote marital. Sin ella, tanto el matrimonio como los
hijos en ¢l habidos eran considerados como ilegitimos.

Prueba del caracter fundamental e innovador que poseia la dote visigoda es que la atencion
del derecho visigodo en lo relativo al destino de los bienes aportados al matrimonio con
motivo de su celebracion, se centra de forma exclusiva en los que el marido entrega y la mujer
recibe; es decir, en la “dote” en sentido germanico, de forma que nos encontramos ante una
casi total ausencia de regulacion de la dote en sentido romano y, como tal, aportada por la
mujer.

2. REGIMEN DE LA DOTE VISIGODA EN EL DERECHO RECOPILADO

Que la constitucion de la dote era requisito necesario para la validez del matrimonio en el
derecho recopilado es algo sobre lo que no cabe ninguna duda, pues asi se disponia
expresamente en Liber ludiciorum, 3, 1, 1: «nullum sine dote fiat coniugiumy; es decir, sin
dote no habia matrimonio, sino simple concubinato 7,

Ciertamente, la dote era, segin la tradicidbn germanica, requisito esencial para los
matrimonios “nobles”, calificacion que se aplicaba a las uniones bendecidas por la Iglesia **,

para diferenciarlas de las puramente civiles *°.

% De la referida practica ya se hicieron eco los primeros historiadores. A estos efectos, basta con acudir al n° 18 de las
moribus germanorum de TACITO, C., Agricola-Germania-Didlogo sobre los oradores (trad. de REQUEJO, J. M.),
Cambridge, 1970, pp. 125 y 126, donde, al exponerse las diferencias entre las formas germanica y romana de matrimonio, se
evidencia que «la mujer no aporta la dote al marido, sino el marido a aquélla» («dotem non uxor marito, sed uxori maritus
offert»). A este pasaje obra de Tacito se refieren, entre otros, CARDENAS, F., Ensayo histérico sobre la dote, arras y
donaciones esponsalicias desde el origen de la legislacion espaiiola hasta nuestros dias, en Estudios Juridicos, T. 11, Madrid,
1884, p. 10; y GOODY, J., L’ Evolution de la famille et du mariage en Europe, Paris, 1985, p. 248.

Debe hacerse notar aqui que también entre los cantabros y pueblos septentrionales de Espaiia era antiguamente costumbre
que el marido dotase a la mujer y no la mujer al marido. De ellos nos ofrece testimonio ESTRABON en sus investigaciones
historicas dedicadas a Iberia [STRABO, The Geography (traslation by JONES, H. L.), vol. II, London, 1988, Geography, 3,
4,18, p. 115].

27Vid. OURLIAC, P. y MALAFOSSE, J. de, Histoire du droit privé, T. 111, Le droit familial, Paris, 1968, p. 242.

28 Opina CARDENAS, F., Ensayo histérico...cit., pp. 15 y 16, que no es tan facil asegurar con certeza lo que entonces se
entendia por matrimonio noble, pues esta calificacion podia referirse no sélo a la naturaleza y forma del enlace (civil o
religioso), sino también a las personas que contraian el mismo. En este caso, la prohibicion de contraer matrimonio sin dote,
hubiera afectado unicamente a los nobles; es decir, a los godos conquistadores y, por consiguiente, la mayoria del pueblo, que
no pertenecia a esta clase, hubiera estado dispensada de aquella obligacion.

» Vid. GARCIA GARRIDO, M. 1., El régimen juridico del patrimonio uxorio en el Derecho vulgar romano-visigético,
AHDE, n° 29, 1959, p. 422; MEREA, P., O dote visigdtico, en Estudos de Direito Visigotico, Coimbra, 1948, p. 29; e
HINOJOSA NAVEROS, E. de, Sobre la condicion de la mujer casada en la esfera del Derecho Civil, Obras, T. II, Madrid,
1955, pp. 356 y 357, quien sostiene (al igual que hace respecto a la exigencia de igualdad entre dote y donatio propter
nuptias del derecho romano justinianeo) la influencia del cristianismo en la exigencia de la dote para la validez del
matrimonio.

Asimismo, tanto BRISSAUD, J. (Manuel d’Histoire du Droit Privé, 2* ed., Paris, 1935, p. 718), como MEREA, P. (O
dote visigotico...cit., p. 30), coinciden en sefialar la influencia de la Iglesia en la extension de esta doctrina que, en opinion de
GOODY, J. (L ’Evolution de la famille...cit., p. 253), ya se encontraba presente en el concilio de Arlés del 524.
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La cuantia de la dote qued6é fijada en el afio 645 a través de la ley 3,1,5 del Liber
Iudiciorum, que dispuso que aquélla no deberia ir mas alld de la décima parte de los bienes
del marido.

En lo relativo a los derechos de disposicion de la mujer sobre la dote en el derecho
recopilado, en un primer momento, el derecho de la mujer en relacion con la dote, a diferencia
de lo que ocurria en el primitivo derecho germanico donde el Wittum se encontraba bajo la
gewere del marido, era un derecho de propiedad pleno o ilimitado. La mujer podia disponer
de la dote entregada por su marido con entera libertad, incluso constante matrimonio, y estaba
facultada asimismo, a atribuirla en su testamento a quien quisiera.

Cuando por muerte del esposo o por otra causa, no llegaba a verificarse el matrimonio, de
conformidad a lo establecido por Constantino, la dote entraba en el pleno dominio de la
esposa si los esponsales se habian celebrado dsculo interviniente *°.

A la disolucién del matrimonio por muerte del marido, la mujer conservaba la dote como
un especial patrimonio a ella destinado y disponia de la aportacion dotal libremente.
Originariamente podia disponer de ella por testamento, pero a partir de Chindasvinto (LV
4,5,2) debia reservar las tres cuartas partes a los hijos. Unicamente en caso de que la mujer
muriese sin hacer testamento y no dejase hijos, la dote se devolvia al marido o a sus
herederos.

Asi es como ese derecho de propiedad vino a quedar limitado en favor de los hijos,
siguiendo asi los principios inspiradores de la legislaciéon romana del Bajo Imperio sobre la
obligacion de reserva de la aportacion del marido a los hijos.

En caso de divorcio, si la mujer se separaba del marido o daba lugar al divorcio por
adulterio, debia restituir la dote al marido, y si era el marido el que la repudiaba injustamente,
debia restituir a la mujer la donacidn (donatio dotis) y todos los bienes de ella recibidos.

De ello se deduce la clara influencia ejercida por los principios romanos del Bajo Imperio,
en cuanto preveian idénticas sanciones en caso de repudio y divorcio injustificado: la pérdida
de la dote y de la donatio impuesta al conyuge culpable en beneficio del conyuge inocente.

I1I. DERECHO HISTORICO ESPANOL
1. DERECHO ALTOMEDIEVAL

1.1. LA HERENCIA VISIGODA EN LAS RELACIONES PATRIMONIALES ENTRE
CONYUGES

Nuestro derecho medieval de familia, por lo que a las relaciones patrimoniales entre
conyuges se refiere, siguid la tradicion visigotica de la dote ex marito, si bien la misma no
solo fue conocida con la designacion, propia de la época visigoda, de dote (dos), sino que se
afiadié una nueva denominacion para referirse a ella: la de arras.

3% Vid. HINOJOSA NAVEROS, E., Sobre la condicion de la mujer casada...cit., p. 357.
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Ciertamente, tanto en los reinos de Leon y Castilla, como en Cataluiia, Aragéon y Navarra,
se siguio la ley gotica (en virtud de la cual era siempre el marido u otro en su nombre quien
constituia la dote a la mujer) hasta la publicacién de las Partidas, y aun hasta el s. XV en
aquellos pueblos donde conservo su autoridad el Fuero Juzgo y se desconocia el uso adoptado
en los gobiernos modernos de Europa de que la mujer dotase al varén >'.

Los fueros municipales también autorizaron las leyes goticas, pero en ellos se sustituyo el
nombre de dote por el ya referido de “arras” *%, y se vari6 en la cuota y naturaleza de la dote,
que muchos fueros redujeron a una suma pecuniaria y otros dejaron al arbitrio de las partes
contratantes o intervenientes en la celebracion de las bodas.

31 Vid. MARTINEZ MARINA, F., Ensayo histérico-critico sobre la legislacion y principales cuerpos legales de Leén y
Castilla, Obras escogidas de Martinez Marina, T 1; Madrid, 1966, pp. 154 y 155. En términos similares, vid. CARDENAS,
F., Ensayo historico...cit., p. 23.

32 La razon alegada por MARTINEZ MARINA, F. (op. cit. y loc. ult. cit.)) como explicacion de esta sustitucion
terminoldgica residia en que la dote era como arra y prenda segura del futuro matrimonio, y porque a continuacion del
otorgamiento de las “tablas dotales” el esposo entregaba a la esposa el anillo o arra con que se indicaba la proxima unioén
matrimonial.

En este sentido se manifiesta MEREA, P., Sobre a palabra arras, en Estudos de Direito Hispanico Medieval, T. 1,
Coimbra, 1952, pp. 139 a 145, para quien la aproximacion entre ambos conceptos ya se venia produciendo desde la época
visigotica, pero apenas quedaron documentos en los cuales se encontrara la palabra arrhae en el sentido de dote ex marito.
Esta opinion la fundamenta en el hecho de que en el Codigo Visigodo (Liber 3, 1, 3: «De non revocandis datis arris») se
mantuvo el uso romano del anillo de arras, haciendo depender de su entrega la irrevocabilidad de los esponsales.

Asimismo, prosigue dicho autor, es perfectamente admisible que, en ocasiones, la dote visigoda (al igual que sucedia con
la donatio ante nuptias en las célebres leyes de Constantino) llevase a cabo una funcion de “arra penitencial”. Ello lo
demuestra el hecho de que una ley de Recesvinto (ley 3, 3, 3) hubiera adaptado al pretium puellae la pena romana del
cuadruplo, disponiendo que se castigase con una pena de tal proporcion al padre que después de haber prometido a su hija a
un individuo determinado, consintiese en el matrimonio de ella con el raptor, precepto que, en su opinion, se encontraba
manifiestamente inspirado en el derecho romano, pero siendo aqui la dote, y no la donatio ante nuptias, la que funcionaba
como arra (vid. MEREA, P., Sobre a palabra arras...cit., p. 142, n. 80).

También GACTO FERNANDEZ, E., La condicién juridica del cényuge viudo en el derecho visigodo y en los fueros de
Leon y Castilla, Sevilla, 1975, p. 69, coincide en sefialar esa funcion arral que venia a cumplir la dote visigoda.

Segun ZEUMER, K., op. cit., pp. 220 y 221, el nombre de arras y quizas también su uso en el contrato esponsalicio, o la
consideracion del anillo como arras, fueron tomados con seguridad de los romanos por los godos.

No obstante, como ya se apuntd, en un principio las arras visigéticas, a diferencia de las romanas, sdlo obligaban al
vendedor. Es a partir de la ley de Chindasvinto cuando esta situacion cambia y se obliga a ambas partes al cumplimiento de
lo prometido. En consecuencia, con posterioridad a la entrega del anillo de arras que acompafiaba frecuentemente a la
promesa de dote, ninguna parte podia dejar de cumplir independientemente la promesa dada de celebrar matrimonio.

En cualquier caso, concluye MEREA, Sobre a palabra arras, en Estudos de de Direito Hispanico Medieval, T. 1,
Coimbra, 1952, pp. 141 y 143, para aceptar con facilidad una aproximacion cada vez mayor de los dos conceptos, ademas de
lo ya sefialado, bastaria con tener presente que ya en el siglo IV se producia la confusion entre dos, en el sentido de donatio
ante nuptias, y arra, hasta el punto de que San Agustin confundia las dos cosas cuando figuraba juridicamente las nupcias
misticas de Cristo con la Iglesia.

Siguiendo el estudio de MEREA al respecto, OTERO, A. («Liber iudiciorum 3, 1, 5» En tema de dote y de donatio
propter nuptias, AHDE, nim. 29, 1959, p. 549, n. 5) se ocupa de esa confusion entre donatio y arrha realizada por San
Agustin, para considerar este suceso como prueba de su teoria de que la dote visigoda es la donatio del derecho postclasico:
«[...] una prueba mas de que la dote visigoda es la donatio del derecho postclasico, y de que se mantiene en su linea
evolutiva, nos la proporciona el Fuero Juzgo al traducir sistematicamente dos por arras. El Fuero Juzgo no sélo confirma el
caracter de donacion nupcial de la dote visigoda, sino que revela la misma confusion entre donatio y arrha realizada por San
Agustin, que probablemente seria general.

La confusion fue posible en sede de esponsales desde el momento en que la donatio adquirié una funcion arral, tendente a
lograr una obligatoriedad indirecta de los esponsales. Asi se hizo posible llamar arra a la donatio, y como a ésta se la
denominaba vulgarmente dote, se paso a llamar arras a la dote».

Mujeres y Derecho: Pasado y presente 1. Congreso multidisciplinar de la seccion de Bizkaia de la Facultad de Derecho. Octubre de 2008.
II. Panel. Las mujeres ;titulares de derechos? En el Derecho privado. Moderadora: Clara Asua Gonzalez.
Ponencia
ISBN 978-84-9860-157-2



Universidad  Euskal Herriko
del Pais Vasco  Unibertsitatea

FACULTAD DE DERECHO Ana Suyapa FERNANDEZ—SANCHO TAHOCES

FUZENBIDE PARULTATES -Las donaciones otorgadas con ocasion del matrimonio de la mujer- 95
Bizkaiko Atala - Seccion Bizkaia

Tanto lo relativo a la persistencia de la ley gotica como las variaciones introducidas a su
regulacion por los distintos fueros, son cuestiones que tendremos ocasion de examinar
seguidamente al abordar el estudio del concreto régimen juridico de las arras en el derecho
postgdtico castellano-leonés.

1.2. REGIMEN JURIDICO DE LAS ARRAS EN EL DERECHO POTGOTICO
CASTELLANO-LEONES

Su destino en los primeros siglos de la Reconquista nos fue dado a conocer en gran medida
por las cartas dotales o cartas de arras, a través de las cuales los conyuges establecian el
régimen econdmico que regiria entre ellos durante el matrimonio.

Del mismo modo que acontecia en la legislacion visigoda, el derecho castellano-leonés de
la Edad Media se ocupo casi exclusivamente de los bienes aportados al matrimonio por el
marido, la dote visigotica, llamada ahora en los textos romanceados “arras”, mientras que
silencio lo relativo a la aportacion de la mujer, de la que s6lo se tienen noticias por alusiones
indirectas, como la contenida en el Fuero de Madrid.

La tasacion cuantitativa de la dote, tal y como resulta del examen de los documentos de
cartas de arras de las regiones galaico-portuguesas, se mantuvo, en la mayoria de los casos, en
la décima parte de la fortuna marital.

Por lo que concierne a los derechos de disposicion de la mujer sobre las arras, del andlisis
de las formulas contenidas en tales documentos se infiere que las arras eran propiedad de la
mujer. Sin embargo, y siguiendo también en este punto la tradicion visigética, se imponia a
aquélla la obligacion de conservar la dote en salvaguardia del derecho de los hijos, con lo que
su derecho quedaba reducido a un usufructo vitalicio sobre los bienes dotales, lo que
efectivamente era, al igual que ocurria con la dote visigoda, la funcion esencial de las arras.

Los fueros locales y municipales, principalmente los correspondientes a la familia del
fuero de Cuenca y los del territorio leonés, conservaron la costumbre goda de entregar arras el
futuro esposo a su futura esposa, aunque se modificé notablemente en ellos la tasa de la
liberalidad, pues mientras que unos la abolieron por completo dejando libertad al marido para
determinarla, otros establecieron una cantidad fija de diez o veinte maravedises en funcion de
si la mujer era doncella o viuda.

El derecho territorial castellano contenido en el Fuero Real acogi6, en su normativa, los
criterios del Fuero Juzgo acerca de las arras y restablecio la practica del diezmo, con lo que se
puso fin a la discriminacién de las viudas en materia de arras.

De igual modo, la doctrina visigoda sobre la disposicion de las arras por la mujer aparecid
recogida integramente en el Fuero Real. En consecuencia, se permite a la mujer disponer
libremente de las arras siempre y cuando no tuviese hijos, ya que si los tenia, debia reservar
para ellos, conforme a lo establecido en la ley de Chindasvinto, las tres cuartas partes,
pudiendo disponer con entera libertad del cuarto restante.

2. DERECHO DE LA RECEPCION Y LAS RECOPILACIONES

Al mismo tiempo que las Leyes de Partida introducian, a mediados del siglo XIII, la
importante novedad de la dote en sentido romano, transigian con las costumbres del pais
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admitiendo las arras en la forma en que entonces existian, ya que ambas instituciones se
conciliaban perfectamente y contribuian de comun al bienestar de la familia. De este modo,
nuestros legisladores trasladaron completamente la dote de Roma, sin alteracion alguna y
admitieron su compatibilidad con las arras.

Hasta las leyes de Toro no hubo orden y claridad en el complejo entramado de conceptos
fruto de la legislacion de las Partidas, cuando de su regulacion resulté que las donaciones
propter nuptias eran lo que los practicos llamaban la “dote de los varones”; es decir, aquella
cantidad que los padres entregaban a los hijos al contraer matrimonio para que constituyera su
aportacion al mismo.

Consiguientemente, aunque en las Leyes de Toro se conservara la denominacion de
donacion propter nuptias, con esta expresion ya no se significo la institucion regulada por el
derecho romano de Justiniano y el castellano del rey sabio, sino otra muy distinta como es esa
donacion de los padres a los hijos para ayudarles a sostener las cargas del matrimonio
conforme a varias de las leyes de Toro (ley 53) que pasaron luego a serlo de la Novisima
Recopilacion (ley 4%, titulo III, libro X de la Novisima Recopilacion ).

La constitucion de la misma era voluntaria y no estaba sometida a otros limites que los
derivados del sistema de legitimas que permitia dar al hijo en concepto de dote no solo la
legitima estricta, sino la mejora de tercio y quinto (ley 29 de Toro y ley 5, titulo III, libro X de
la Novisima Recopilacion).

En lo relativo a las arras, la ley 50 de Toro restablecio la antigua prohibicion de dar en
arras mas de la décima parte de los bienes del marido, terminando asi con la falta de fijacion
de tasa alguna para las arras, situacion que se encontraba vigente desde la legislacion de las
Partidas.

Los derechos de disposicion de la mujer sobre las arras fueron regulados por la ley 51 de
Toro, que introdujo una gran novedad sobre esta materia en cuanto privo al marido del
derecho a heredar las arras cuando la mujer moria sin hijos y sin haber dispuesto de ellas,
declarando que, en este caso, pasarian a los herederos legitimos de la mujer.

Las donaciones esponsalicias constituidas normalmente por joyas y vestidos, hechas antes
de celebrarse el matrimonio por el esposo a la esposa y alguna vez al contrario, terminan de
configurar el cuadro de donaciones matrimoniales que nos presenta el derecho historico
espaiol, en esta etapa posterior a la recepcion del derecho romano.

Esta liberalidad se encontraba limitada cuando era del esposo a la esposa, en cuyo caso no
podia exceder de la octava parte de la dote aportada por la mujer (leyes 6%, 7* y 82, titulo III,
libro X de la Novisima Recopilacion). Sin embargo, a las donaciones hechas por la esposa no
se les imponia tasa alguna, de modo que podia realizarlas ilimitadamente.

En lo relativo al destino de las referidas donaciones, la célebre ley constantiniana del
osculo también aparece inserta, con alguna variante, en la ley 52 de Toro y en la ley 3?, titulo
II1, libro X de la Novisima Recopilacion.

Lo cierto es que es en la Novisima donde dicha ley, tenedora de una gran raigambre y
tradicion en nuestro derecho histérico, termina de completar su evolucion: desde los textos
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romanizados al Fuero Juzgo (3, 1, 5) y a los codigos de recepcion romano-canoénica (Fuero
Real 3, 2, 5 y Partidas 4, 11, 3) para finalmente insertarse en las leyes de Toro (Ley 52) y en
la Novisima Recopilacion (ley 32, titulo III, libro X).

En estas dos ultimas disposiciones se regulan el destino de las donaciones esponsalicias
una vez disuelto el matrimonio por fallecimiento de uno de los conyuges. Aparecen asi como
una novedad respecto a los textos anteriores (Partidas 4, 11, 3) que regulaban exclusivamente
el destino de las donaciones esponsalicias cuando la unién atn no se habia celebrado. **

A estos efectos, se distingue si a la disolucion del matrimonio simplemente habia mediado
beso o si, por el contrario, el matrimonio ya se habia consumado.

En el primer caso la esposa ganaba la mitad de lo donado: «Qualquiera esposa, ora sea de
presente, ora sea de futuro, suelto el matrimonio, gane (si el esposo la hobiere besado) la
mitad de todo lo que el esposo la hobiere dado antes de consumado el matrimonio, ora sea
precioso o no, y si no la hubiere besado, no gane nada de lo que la hubiere dado, y tornese a
los herederos del esposo [...]».

En el segundo caso se dispone que si a la mujer se le hubiesen prometido arras ademas de
la donacién esponsalicia, solamente tienen derecho, ella o sus herederos, a escoger una de las
dos cosas en un plazo de veinte dias contados desde que fuesen requeridos por los herederos
del marido: «/...] si cualquier de ellos muriere despues de consumado el matrimonio, que la
muger y sus herederos ganen todo lo que, seyendo desposados, la hobo el esposo dado, no
habiendo arras en el tal casamiento y matrimonio,; pero si arras hobiere, que sea en
escogimiento de la muger, o de sus herederos, ella muerta, tomar las arras, o dexarlas y
tomar todo lo que el marido la hobo dado, siendo con ella desposado; lo qual hayan de
escoger dentro de veinte dias despues de requeridos por los herederos del marido; y si no
escogieren dentro de dicho término, que los dichos herederos escojan».

IV. CODIGO CIVIL

1. REFORMAS DEL CODIGO CIVIL EN ESTE AMBITO. LEY 11/1981, DE 13 DE
MAYO.

La promulgacion del Codigo Civil supuso, en esta materia, una importante labor de
unificacion y simplificacion.

Bajo la denominacion genérica de «donaciones por razon de matrimonio», ribrica que
encabeza el capitulo II, titulo III del libro IV, queda englobado el abigarrado sistema de
donaciones matrimoniales de nuestro derecho historico constituido por las figuras de las arras,
donaciones esponsalicias y donaciones propter nuptias.

33 En relacion a esta disposicion, vid. ALVAREZ POSADILLA, J., Comentarios a las leyes de Toro, Madrid, 1796, pp.
309 a 311; ISABAL, M., Voz Donacion esponsalicia, Enciclopedia Juridica Espaiiola, T. XII, Barcelona, 1910, p. 600;
RIAZA, R. y GARCIA GALLO, A., Manual de Historia del Derecho Espaiiol, Madrid, 1934, pp. 703 y 704; CARDENAS,
F., Ensayo historico...cit., p. 61; DE LLAMAS Y MOLINA, S., Comentario critico-juridico-literal a las ochenta y tres leyes
de Toro, 2" ed., Madrid, 1852, pp. 428 y ss.; y ESCRICHE, J., Diccionario razonado de legislacion y jurisprudencia, Voz
Donacion esponsalicia, T. 1, 2* ed., Madrid, 1838, pp. 832 y 833.
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En virtud de la reforma introducida por la ley 11/1981, de 13 de mayo, el nuevo Titulo III
del Libro IV pasa a titularse «Del régimen economico matrimonial» (antes de esta reforma se
denominaba «Del contrato sobre bienes con ocasion de matrimonio») y regula ahora la
materia en el Capitulo III (antes era en el Capitulo II del mismo titulo y libro) conservando el
mismo rotulo aunque cambia la numeracion de los articulos (los anteriores 1327 a 1335 ahora
corresponden a los articulos 1336 a 1343), con reduccién de uno.

Si bien la ley de 2 de mayo de 1975 supuso un evidente avance en la situacion de la mujer
casada en cuanto conllevd la supresion de la licencia marital, todavia quedaban ciertas
desviaciones respecto al principio de igualdad juridica sancionado en la Constitucion espafiola
y mencionado expresamente en el articulo 66 del Cdodigo Civil.

Por ello no es de extranar, segun se indicaba en el proyecto de ley remitido por el gobierno,

que la idea de igualdad sea la clave de la reforma™.

Conforme a la misma, los conyuges se equiparan en derechos y deberes y, por tanto, se
igualan sus facultades de administracion, disposicion y endeudamiento de los bienes
gananciales.

Asimismo, desaparecen las prerrogativas del marido y se suprime la regulacion especifica
de la dote de la mujer y de sus bienes propios o parafernales *°.

2. CONCEPTO DE DONACION POR RAZON DE MATRIMONIO

A modo de definicion, es el propio Cédigo el que se encarga de dar el concepto legal de las
donaciones ante nuptias o propter nuptias, al preceptuar en su articulo 1336 que son
donaciones por razoén de matrimonio «/as que cualquier persona hace, antes de celebrarse, en
consideracion al mismo y en favor de uno o de los dos esposos».

Conforme al mismo, puede decirse que son donaciones por razén de matrimonio todos
aquellos actos de liberalidad por los que una persona, antes de la celebracion del matrimonio
y en consideracion a éste dispone gratuitamente de una cosa en favor de uno o de los dos
futuros conyuges, que la aceptan.

3. DIFERENCIAS CON EL REGIMEN ANTERIOR A LA REFORMA

De una parte, se mantienen sustancialmente los preceptos definitorios del concepto y
régimen juridico, coincidiendo esencialmente los actuales articulos 1336 y 1337 con los
antiguos 1327 y 1328.

De otra, las diferencias mas notables respecto al régimen anterior pueden resumirse de la
siguiente manera: desaparece la peculiaridad de que en estas donaciones no se precisaba la

3* Asi se subraya expresamente en la Exposicion de Motivos del Proyecto de Ley de 14 de septiembre de 1979 (BOCG,
Congreso de los Diputados, I Legislatura, Serie A, Num. 71-I, de 14 de septiembre de 1979, en Codigo Civil (Reformas 1978-
1983), Trabajos Parlamentarios, T. 1, Madrid, 1985, p. 170).

3% Acerca de los principios inspiradores de esta ley 11/1981, de 13 de mayo, en materia de filiacion, patria potestad y
régimen econdémico del matrimonio, vid., mas ampliamente MARTINEZ-CALCERRADA, L., «El nuevo derecho de
Sfamilia», T. 1 (Filiacion, patria potestad y régimen economico del matrimonio), 2* ed., Madrid, 1981, pp. 109 y ss.; y DE
LOS MOZOS, J. L., La reforma del derecho de familia, en Espaiia, hoy, vol. 1, Valladolid, 1981, pp. 13 y ss.
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aceptacion que mantenia el derogado articulo 1330; el antiguo articulo 1398 se sustituye por
el 1339 en cuanto que lo donado conjuntamente a los esposos pertenece pro indiviso a ambos,
salvo que el donante disponga otra cosa; y la responsabilidad de €ste por eviccidon o por vicios
ocultos solo tendra lugar en caso de mala fe (art. 1340).

Como modificacion significativa y en consonancia con la libertad contractual proclamada
en el articulo 1323, desaparece el articulo 1331 sobre la limitacion decimal de las donaciones
entre desposados, asi como la norma prohibitiva del art. 1334. Ahora, por razén de
matrimonio, se establece a través del articulo 1341 que los futuros esposos podran donarse
bienes presentes e igualmente podran donarse, antes del matrimonio, en capitulaciones, bienes
futuros, con los limites ya existentes de la sucesion testada, sin que aparezca limitacion alguna
en cuanto a las donaciones entre conyuges constante matrimonio.

Ciertamente, nuestro Codigo Civil originario seguia en este punto la tradicion romana
contraria a las donaciones entre conyuges, tradicion seguida por nuestras leyes de Partida (ley
4, titulo 11, Partida 4°°).

Asimismo, al margen de la alusion a los motivos romanos y de Partidas que justificaban la
prohibicién, puede hablarse de una absoluta dependencia personal y patrimonial de la mujer
respecto al marido antes de las reformas del derecho de familia. Era esta supremacia del
marido lo que constituia el principal impedimento a la posibilidad de relaciones contractuales
entre ellos.

4. INEFICACIA
4.1. INEFICACIA AUTOMATICA

En cuanto a la ineficacia de estas donaciones (art. 1342), se establece que quedaran sin
efecto si el matrimonio no se contrae en el plazo de un afio desde que se hizo la donacidn,
elemento temporal anadido al anterior articulo 1333.2, que configuraba este supuesto como
causa de revocacion.

Como verdadero avance de la reforma en esta materia, el articulo 1342 viene a suprimir la
principal incongruencia que se advertia en la regulacion anterior ya que no tenia sentido que
disponiéndose una donacion en capitulaciones matrimoniales, ésta dejara de producir efectos
con caracter automatico, mientras que si se disponia fuera de capitulaciones su ineficacia por
no llegar a celebrarse el matrimonio dependia unicamente de la voluntad revocatoria del
donante (antiguo art. 1333.2).

36 Asi lo disponia la referida ley de Partidas: «Durando el matrimonio fazen a las vegadas donaciones, el marido a la
muger, o ella al marido, non por razon de casamiento, mas por amor que han de consuno uno con otro. E tales donaciones
como estas son defendidas, que las non fagan, porque non se engaiien despojandose el uno al otro, por amor que han de
consuno: e porque el que fuesse escasso, seria de mejor condicion, que el que es franco en dar. E por ende si las fizieren,
despues que el matrimonio es acabado, non deuen valer, si el uno se fiziere por ello mas rico e el otro mas pobre: fueras
ende, si aquel que fiziesse tal donacion, nunca la reuocasse: nin la desfiziesse en su vida: ca estonce fincaria valedera. Mas
si reuocasse la donacion en su vida el que la fiziesse, diziendo sefialadamente: tal donacion como esta que fize a mi muger,
no quiero que valga, o si callasse non diziendo nada, e la diesse despues a otro, o la vendiesse, o si muriesse aquel que
rescibiera la donacion ante de aquel que la fizo, desatarse y e por qualquier destas razones la donacion primera.»
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En la actualidad, tanto si se hacen en capitulaciones como fuera de ellas, las donaciones
por razén de matrimonio «quedaran sin efecto» en el caso de no contraerse el matrimonio en
el plazo de un afo.

Se produce asi una uniformidad de criterio entre las donaciones hechas en capitulaciones y
fuera de ellas que se manifiesta tanto en el establecimiento de la consecuencia: ineficacia
automatica, como en el plazo de caducidad marcado para que ésta tenga lugar, que en ambos
casos es de un afio *.

Asi es como, una vez transcurrido dicho plazo, el donante adquiere la certeza de que la
donacion ha quedado resuelta ipso iure, sin necesidad de manifestacion alguna por su parte.

Ello no obsta para que la donacion haya de entenderse resuelta antes del transcurso de

dicho plazo si ya es seguro que el matrimonio no tendra lugar, como cuando uno de los
i 38
prometidos muere o se casa con un tercero .

La causa por la que el matrimonio deje de celebrarse es totalmente irrelevante: sea por
razones atribuibles a ambos esposos, a uno solo de ellos, o por motivos completamente ajenos
a la voluntad de ambos, si el matrimonio no se celebra, la donacién deviene ineficaz.

Esta circunstancia marca una clara diferencia entre el régimen legal de la ineficacia de las
donaciones por razon de matrimonio por no celebracién del matrimonio y el de su revocacion
en caso de sobrevenir crisis matrimoniales. Mientras que la ineficacia ex art. 1342 no presenta
ni el mas minimo atisbo de sancidon respecto del esposo donatario, el régimen especial

37 Precisamente, la finalidad que se entiende como propia de la caducidad es la proteccion del interés en la pronta
certidumbre de una situacion juridica que se encuentra pendiente de una posible o eventual modificacion y asi dar seguridad
al trafico juridico (vid. PUIG I FERRIOL, L.; GETE-ALONSO y CALERA M.* C.; GIL RODRIGUEZ, J; y HUALDE
SANCHEZ, J. J., Manual de Derecho Civil, T. L, Introduccion y derecho de la persona, 3* ed., Madrid, 2001, p. 552 y ss.).

Ello explica que los plazos de caducidad que establece la ley sean normalmente unos plazos cortos (como el de un afo
establecido por el art. 1342) y que, frente a la prescripcion, la caducidad sea automatica y el juez pueda acogerla de oficio
aunque el interesado no la alegue (vid. GOMEZ CORRALIZA, B., La caducidad...cit., p. 456).

3% Vid. LACRUZ BERDEIJO, . L., Derecho de Familia conforme a las leyes de 13 de mayo y 7 de julio de 1981,
Barcelona, 1982, p. 344.

Asi se pone de relieve en la sentencia de 28 de mayo de 1999 de la Audiencia Provincial de Zamora (AC 1999\ 5570):
«no es necesario que el donante espere a que transcurra el afio desde la fecha de la donacion para instar la accion del articulo
1342 Cc, pues existen supuesto ya analizados, entre ellos la falta de acuerdo de los conyuges para contraer el matrimonio. La
negativa del donatario a contraerlo, que no exigen agotar el plazo del afio previsto en la norma para instar la accion, pues se
sabe anticipadamente que sera imposible la celebracion del matrimonio».

Aunque relativo a su ineficacia provocada (revocacion), el nuevo Codigo de Familia de Cataluiia de 15 de julio de 1998
se ha mostrado mas previsor que el articulo 1342 Cc. En su art. 32 dispone que las donaciones por razéon de matrimonio
celebradas fuera de capitulaciones seran revocables tanto si el matrimonio no se celebra en el plazo de un aflo como si antes
de dicho momento el matrimonio resultara imposible, y ademas regula detalladamente el régimen de las mejoras realizadas
en el bien donado en ese caso.

Tal y como alude dicho precepto, estas donaciones estan supeditadas al hecho de que llegue a celebrarse el matrimonio.
Si éste deviene imposible o no se celebra en el plazo de un afio desde la entrega del bien donado, el donante puede revocar la
donacién y reclamar la restitucion de la misma. En este caso el donante ha de indemnizar al donatario por las mejoras
necesarias y utiles que hizo el donatario en el bien.

En cuanto a las mejoras de lujo, el donatario podra quedarse con ellas siempre que la cosa no pierda valor o se dafie (art.
32.2 CF). El donatario no es responsable del deterioro ocasionado por el uso conforme a la naturaleza del bien (art. 32.1 CF).
Vid GETE-ALONSO, M.C.; YSAS, M.; y SOLE, J., Derecho de Familia vigente en Cataluiia, Barcelona, 2003, p. 197; y
PUIG FERRIOL, L. y ROCA I TRIAS, E., Institucions del Dret Civil de Catalunya, vol. 11, Dret de la persona i dret de
familia, 6" ed., Valencia, 2005, pp. 383 y 384.
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revocatorio de las donaciones nupciales ex art. 1343 en caso de declaracion de nulidad
matrimonial, separaciéon o divorcio se fundamenta inequivocamente como veremos mas
adelante en la idea de sancionar al conyuge donatario por comportamientos que el legislador
considera reprobables™.

Sin embargo, no siempre las liberalidades nupciales han dejado de surtir efectos en caso de
no celebrarse el matrimonio. Asi, como tuvimos ocasion de ver al abordar el estudio del
derecho de la Recepcion y de las Recopilaciones, las donaciones esponsalicias podian llegar a
conservar su eficacia a pesar de no verificarse el enlace matrimonial, basta con recordar aqui
la célebre ley constantiniana del 6sculo que aunque con variaciones se mantuvo en nuestro
derecho historico desde los textos romanizados al Fuero Juzgo hasta la Novisima
Recopilacion.

En virtud de dicha ley, en el supuesto de muerte del esposo con anterioridad a la
celebracion del matrimonio, si habia mediado 6sculo, la mitad de los bienes se reservaban
para la esposa, restando so6lo la mitad a los herederos del premuerto.

Incluso nuestro proceso codificador (art. 1248 Proyecto Garcia Goyena) se hizo eco de esa
célebre disposicion recogiendo unos efectos parecidos a los que se producian en el derecho
histérico para la mujer cuando habia mediado Osculo, pero sin necesidad de Osculo
interviniente, reteniendo para si la mitad de los regalos de boda siempre que no hubiera
mediado culpa suya en la no celebracion del matrimonio (esto es, por muerte del marido o por
otra causa no culposa).*’

Por lo demas, el plazo de caducidad comenzard a contarse desde el momento en que se
hace efectiva la donacion. Una vez transcurrido dicho plazo, procedera, aunque no lo exija el
donante, la restitucion de los bienes donados en caso de que éstos hayan sido entregados. Los

3% Tan sélo en una ocasion el régimen especial revocatorio contenido en el art. 1343 en caso de sobrevenir una crisis
matrimonial no tiene por finalidad sancionar al esposo donatario. Se trata de la nulidad matrimonial, siempre y cuando la
donacién hubiere sido otorgada por un tercero, el cual podra revocar la donacion con independencia de que el esposo
donatario hubiere o no actuado con mala fe. Por tanto, en este caso, al igual que sucede en el art. 1342, el Cddigo intenta
ajustarse a la voluntad del donante (donar en consideracion a un matrimonio que o bien o no se celebra, o bien
posteriormente), y no de sancionar al esposo donatario. Vid. MARTIN LEON, A., Las donaciones por razén de matrimonio
en el Codigo Civil, Navarra, 2002, pp. 101 y 102.

0 En los derechos forales podemos encontrar reminiscencias de la referida disposicion en el art. 17.4 de la Compilacién
catalana (redaccion anterior a la ley 8/1993, de 30 de septiembre), relativo al régimen de las donaciones esponsalicias, donde
se dispone que «el culpable de la ruptura del proyectado matrimonio perdera lo donado y devolvera lo recibido. Si ambos
fuesen culpables no habrd accion entre ellos» (acerca de este precepto vid. PUIG FERRIOL, L. y ROCA TRIAS, E.,
Instituciones del Derecho Civil de Cataluiia, Barcelona, 1987, pp. 329 y 330).

En este ambito puede verse el Fundamento de Derecho quinto de la sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Cataluiia, de 2 de julio de 1990 (RJ 1992\2578), que se refiere a las donaciones esponsalicias del art. 17 para distinguirlas de
las donaciones hechas en contemplacion de un determinado matrimonio (art. 13 del citado texto legal en su redaccion anterior
a la ley 8/1993, de 30 de septiembre): «el art. 17 se refiere a las donaciones esponsalicias «strictu sensu», histéricamente
«sponsalitia largitates» (larguezas esponsalicias), conocidas también por “donadios”. Su régimen juridico tiene un antiguo
precedente en el Codigo de Justiniano (en cuyo Libro V, titulo III, Ley 16 se regulaba el supuesto de que hubiera mediado
6sculo, y deben entenderse comprendidas dentro de las mismas solamente las denominadas donaciones ordinarias o
corrientes —tipicos regalos de boda-, hechas en atencion a la celebracion del matrimonio en prueba de afecto o cariflo. Es un
concepto notoriamente mas reducido que el del art. 13 de la Compilacion que se refiere a «les donacions fetes en
contemplacio d’un determinat matrimoni» (las cuales seran ineficaces si el matrimonio no llega a celebrarse aunque sea sin
culpa del donatario), pues abarca a los regalos mutuos o ajenos con motivo de unas nupcias futuras acordadas que se hacen de
costumbre, expresion ésta que delimita su ambito y naturalezay.

Mujeres y Derecho: Pasado y presente 1. Congreso multidisciplinar de la seccion de Bizkaia de la Facultad de Derecho. Octubre de 2008.
II. Panel. Las mujeres ;titulares de derechos? En el Derecho privado. Moderadora: Clara Asua Gonzalez.
Ponencia
ISBN 978-84-9860-157-2



Universidad  Euskal Herriko
del Pais Vasco  Unibertsitatea

FACULTAD DE DERECHO Ana Suyapa FERNANDEZ—SANCHO TAHOCES

FUZENBIDE PARULTATES -Las donaciones otorgadas con ocasion del matrimonio de la mujer- 102
Bizkaiko Atala - Seccion Bizkaia

frutos, rentas o intereses que se hayan podido percibir durante ese plazo de esos bienes
entregados en donacion, no deberan ser restituidos, dada la eficacia ex nunc de esa resolucion:
la donacion «quedard sin efecto» desde el momento de cumplirse el afio, no antes”'.

4.2. INEFICACIA PROVOCADA

Solo seran revocables por las causas comunes, excepto la supervivencia o superveniencia
de hijos, puntualizandose cuando existira incumplimiento de cargas segun se trate de
donaciones otorgadas por terceros o por los propios contrayentes (art. 1343).

Tras la reforma de 1981, al configurarse en el articulo 1343 la separacion y divorcio como
un supuesto de incumplimiento de cargas que autoriza al donante a revocar la donacion,
parece que ahora lo importante ya no es Unicamente que el matrimonio se celebre, sino que
también subsista.

Sin embargo, ademas de que no debe olvidarse que en la separacion el vinculo atn
subsiste, creo que de lo dispuesto en el articulo 1343 para las hipodtesis de separacion y
divorcio se sigue desprendiendo, igual que con anterioridad a dicha reforma, que las
donaciones por razén de matrimonio en el Codigo Civil se realizan fundamentalmente en
contemplacion a la celebracion del mismo y no en atencion a su permanencia.

De lo contrario se habria autorizado la revocacion de este tipo de donaciones en todos los
casos de separacion y divorcio, y no se ha hecho. Asi se deduce de la exigencia de
imputabilidad al conyuge donatario de los hechos que causaron la separacion o divorcio.

Es como si el legislador hubiese querido sancionar las desviaciones en las normales
relaciones entre los conyuges debidas a la conducta “culpable” del conyuge al que es
imputable la causa de separacion o divorcio, lo que evidencia una incongruencia, pues
precisamente la ley 30/1981, de 7 de julio, tiende a suprimir la idea de culpabilidad conyugal
en la regulacion de las causas de separacion y divorcio.

Ademas, la técnica empleada por el legislador es sumamente defectuosa ya que,
dependiendo de quien haga la donacién, un mismo hecho puede dar lugar o no a la revocacion
o reputarse ingratitud o incumplimiento de cargas.

Ciertamente, por lo que concierne a las causas especificas de revocacion de estas
donaciones, atendiendo a si la donacién la hace un tercero o un contrayente al otro (a
diferencia del antiguo art. 1333 que no distinguia la procedencia de la donacion), el articulo
1343 nos lleva de modo desconcertante a que algunas veces un mismo hecho pueda dar lugar
0o no a la revocacidon, y otras veces a que ese mismo hecho se repute ingratitud o
incumplimiento de cargas.

Prueba de esto ultimo son los supuestos de separacion y divorcio, que segun si la donacioén
la otorga un tercero o el otro contrayente se va a reputar en el primer caso incumplimiento de
cargas y en el segundo ingratitud.

*' Vid. LACRUZ BERDEJO, J. L., op. cit. y loc. ult. cit; de cuya opinion participan COBACHO GOMEZ, J. A,
Comenta,rio a los articulos 1336 a 1343, en Comentario del Codigo Civil, T. II, 2* ed., Madrid, 1993, p. 627; y MONTES
PENADES, V. L. y OTROS, Derecho de Familia, 2* ed., Valencia, 1995, p. 211.
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S6lo en el caso de que al conyuge donatario le sean imputables, segun la sentencia, los
hechos que los causaron, se autoriza al donante (configurdndolo como incumplimiento de
cargas o como ingratitud segiin sea un tercero o un contrayente) a revocar la donacion.

Por ultimo, en esta materia se hace imprescindible aludir a la reciente ley 15/2005, de 8 de
julio, de modificacion del Codigo Civil, que a pesar de eliminar las causas de separacion y
divorcio no prevé la modificacion del art. 1343.

En el nuevo sistema que se ha instaurado no van a producirse separaciones y divorcios
que, segun la sentencia, sean imputables a uno de los cényuges. Por este motivo se hace
patente la desconexion entre el nuevo sistema de separacion y divorcio ajeno por completo a
la imputabilidad de la crisis matrimonial y el régimen de revocacion de donaciones por razoén
de matrimonio previsto en ese precepto.

En un intento de conciliar el art. 1343 con el nuevo sistema de separacion y divorcio
introducido por la reciente ley, pueden plantearse varias opciones. Entre ellas, la opcion que
considero acertada es entender tacitamente derogado el art. 1343 en todo lo relativo a la
separacion y el divorcio.

5. CONTENIDO Y LIMITES

En relaciéon con su contenido y limites, se hace preciso distinguir si la donacion
matrimonial es de bienes presentes o si por el contrario es de bienes futuros.

5.1. DONACION MATRIMONIAL DE BIENES PRESENTES

Para la donacion de bienes presentes entre futuros esposos rige lo dispuesto en el primer
parrafo del nuevo articulo 1341, que establece: «por razon de matrimonio los futuros esposos
podran donarse bienes presentes.

A primera vista, lo establecido en dicho precepto no seria mas que una reiteracion de la
regla general establecida en el articulo 634 del Codigo Civil que autoriza a cualquier donante
a realizar donacion de bienes presentes **.

Sin embargo, esta regla encontraria justificacion si se tiene en cuenta que con anterioridad
a la reforma de 1981 solo podian donarse los futuros esposos hasta la décima parte de sus
bienes presentes.

Ciertamente, si se compara lo establecido en el articulo 1341 con lo dispuesto en el
derogado articulo 1331 **, es evidente la supresion del limite de la décima parte de tales
bienes aplicable a las donaciones entre desposados ** (ahora «futuros esposos» *°).

42 de. ALBAL'ADEJO, M., Curso de Derecho Civil, T. IV, Derecho de Familia, 8" ed., Barcelona, 1997, p. 146; y
MONTES PENADES. V. L. y OTROS, Derecho de Familia, 2* ed., Valencia, 1995, p. 209.

Por su parte LACRUZ BERDEJO, J. L., Derecho de Familia conforme...cit., p. 344, se refiere a lo dispuesto en el parrafo
1* del art. 1341 como una «frase afirmativa innecesaria».

# Cfr. antiguo art. 1331 Cc: «Los desposados pueden darse en las capitulaciones matrimoniales hasta la décima parte de
sus bienes presentes».
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Asi lo establecia el antiguo precepto que, siguiendo el derecho tradicional castellano,
recogid en una sola disposicion uniformadora todo lo establecido en leyes anteriores respecto
a la cantidad que en concepto de arras y donacion esponsalicia podian entregarse los
prometidos, y establecié que los desposados podian darse en las capitulaciones matrimoniales
hasta la décima parte de sus bienes presentes.

Se comprendian asi, dentro de la tasa del diezmo, todas las donaciones matrimoniales en
general, cualquiera que fuese el nombre con que se las hubiese conocido *°. La razén de esta
limitacion, ya tradicional en nuestro derecho, residia en la intencion de la ley de defender a
los interesados del peligro a que podia arrastrarlos su propia “pasion” evitando asi que su
exagerado carifio y la natural tendencia a la prodigalidad en tales casos, comprometiese la
fortuna del donante *'.

De esta manera, desaparecieron de su regulacion las tasas y restricciones que, para este tipo
de donaciones (a excepcion de las Partidas), se habian fijado en nuestro derecho historico.
Asi, la del diezmo del Fuero Juzgo y Fuero Real declarada luego irrenunciable, como ya
tuvimos ocasion de ver, por las leyes de Toro.

Tras la ley de 13 de mayo de 1981, el articulo 1341 no establece ningin limite a la
donacion de bienes presentes, por lo que hay que convenir en que es menos restrictivo que el
derogado articulo 1331.

No obstante, debe tenerse en cuenta que aunque se supriman sus limites especificos,
subsistirian los generales de toda donacion. Esto es, lo dispuesto, entre otros, en los articulos
634y 636 .

# Acerca del significado de la palabra «desposado», se hace preciso apuntar aqui que dicho término no estaba tomado en
su sentido equivalente a recién casado, sino en el viejo significado presente en nuestras leyes historicas, parificindolo con
prometido.

En efecto, las Partidas hablaban de «los desposorios y casamientos» y de quién habia de apremiar a los desposados para
que cumplieran el casamiento; luego el precepto habia de entenderse referido tnicamente a los prometidos, sobre todo si
tenemos en cuenta que las donaciones entre conyuges se encontraban prohibidas en virtud del art. 1334 (vid. ISABAL, M.,
Voz Donacion propter nuptias., Enciclopedia Juridica Espaiiola, T. XII, Barcelona, 1910, p. 640, n. 1; y PUIG PENA, F.,
Tratado de Derecho Civil Espaiiol., T. 11, vol. 1, Madrid, 1947, p. 391, n. 15).

4 Especialmente desafortunada es esa expresion de «futuros esposos» que, segin su tenor literal se refiere a quienes van
a ser, como se decia antes, «novios formales» pero no lo son todavia, pues la palabra esposo en su acepcion mas exacta, como
ya indiqué en su momento, no designa al marido sino al que va a casarse. Asi lo hace el Codigo Civil, con propiedad en el art.
1336 (vid. LACRUZ BERDEIJO, J. L., Derecho de Familia conforme...cit., pp. 344 y 345).

4 En esta direccion, vjd. SANCHEZ ROMAN, F., Estudios de Derecho Civil, T. V, vol. 1, Derecho de Familia, 2* ed.,
Madrid, p. 808; MOUTON OCAMPO, L., Las donaciones matrimoniales en el Cédigo Civil y en las legislaciones
extranjeras, RGLJ, 1909, pp. 398 a 400; y PUIG PENA, F., Tratado...cit., T. 11, vol. 1, p. 391.

47vid. MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios al Codigo Civil Espaiiol, T. 1X, 2* ed., Madrid. 1908, p. 235.

Esta limitacion, recordemos aqui, goza de una larga tradicion histérica. Se inicié en el Fuero Juzgo y se mantuvo en el
Fuero Real (ley 1, tit. II, libro III) y las leyes de Toro (ley 50), para pasar, finalmente, a la Novisima Recopilacion (Ley 6% tit.
111, libro X). Solamente el Proyecto de Codigo Civil de 1851, como ya es sabido, se apartd de esta corriente marcada desde
antiguo por nuestras leyes historicas, y no consignd nada en concreto respecto a la tasa legal de estas donaciones.

8 Cfr. art. 634 Cc: «La donacion podra comprender todos los bienes presentes del donante, o parte de ellos, con tal que
éste se reserve, en plena propiedad o en usufructo, lo necesario para vivir em un estado correspondiente a sus
circunstancias».

9 Cfr. art. 636 Cc: «No obstante lo dispuesto en el articulo 634, ninguno podrd dar ni recibir, por via de donacién, mds
de lo que pueda dar o recibir por testamento.
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Por esta razon, el donante deberd reservarse lo necesario para vivir en un estado
correspondiente a sus circunstancias, y la donaciéon deberd ser reducida si al abrirse la
sucesion resultase inoficiosa por haber sobrepasado la cantidad de que pudiera disponer
libremente por testamento, perjudicando de esa forma el derecho a las legitimas *°.

En cuanto al concepto de bienes presentes, por tales hay que entender, a sensu contrario de
lo establecido en el articulo 635, aquéllos de que puede disponer el donante al tiempo de la
donacion >

5.2. DONACION MATRIMONIAL DE BIENES FUTUROS

Junto a la donacion de bienes presentes, el articulo 1341, en su parrafo segundo, establece
que «los futuros esposos igualmente podran donarse antes del matrimonio en capitulaciones
bienes futuros, solo para el caso de muerte y en la medida marcada por las disposiciones
referentes a la sucesion testada **».

De la redaccion de este articulo se extraen los siguientes requisitos para la validez de tales
donaciones: en primer término, que se trate de la donacidén por razén de matrimonio de un
futuro esposo al otro *%; en segundo término, que se haga antes del matrimonio ! en
capitulaciones, no fuera de ellas; y, por ultimo, que sea «para el caso de muerte y en la

medida marcada por las disposiciones referentes a la sucesion testada».

Se hace preciso calificar tal donacion como inter vivos dado su caracter irrevocable y
vinculante (valido) de presente, en la medida en que tal vinculacion representa un efecto
actual, aunque la transmision de la propiedad tenga lugar tras la muerte del donante,
asimilandose a un supuesto de sucesion contractual.

La donacion sera inoficiosa, en todo lo que exceda de esta medida».

% La aplicacién a las donaciones por razén de matrimonio de los limites generales a toda donacién resulta de lo dispuesto
en el art. 1337. Asi lo evidencian ALBALADEJO, M., Curso de Derecho Civil...cit., T. IV, 8§ ed., p. 146; y MONTES
PENADES, V. L. y OTROS, Derecho de Familia...cit., 2* ed., p. 209.

51 vid. DIEZ-PICAZO, L., Comentario a los articulos 1336 a 1343, en Comentarios a las Reformas del Derecho de
Familia, vol. 11, Madrid, 1984, p. 1576; y SANTOS BRIZ, J., Derecho Civil, Teoria y Practica, T. V, Derecho de Familia,
Madrid, 1982, p. 141.

32 La ley de Derecho Civil de Galicia 4/1995, de 24 de mayo (BOE niim. 152, de 27 de junio), en su art. 114 apartado 2°
establece que «Las donaciones por razon del matrimonio podrdan comprender bienes presentes o futuros e incluso también
para caso de muerte, en igual medida que la fijada para la sucesion testaday.

En consecuencia, la ley gallega amplia el ambito de las donaciones por razéon de matrimonio en el caso de los bienes
futuros, ya que no limita su posible donacion, como hace el Cdodigo Civil, para el caso de muerte. Ademas, tampoco limita
quien pueda donarlos (sélo los futuros conyuges en el Codigo Civil), porque en el derecho gallego puede ser donante de
bienes futuros un tercero extrafio.

3 De ello se deriva que para las donaciones por razén de matrimonio hechas a los futuros esposos por los padres,
parientes o extrafios, rigen las reglas generales y, por consiguiente, estan excluidos los bienes futuros conforme a lo
establecido en el art. 635 Cc: «La donacion no podra comprender los bienes futuros.

Por bienes futuros se entienden aquellos de que el donante no puede disponer al tiempo de la donacion.

> Este requisito de antenupcialidad a mi juicio es innecesario, pues segin lo establecido en el articulo 1336 estas
donaciones son, por definicion, antenupciales.
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Se estimarian como bienes futuros aquellos de los que no pudiendo disponer el donante en
el momento de donar, le perteneciesen el dia de su muerte, ya fuesen recién adquiridos o
hubiesen estado en su patrimonio desde la donacién >

La donacién quedaria subsistente respecto a los bienes que tuviese a su fallecimiento, con
respeto, claro estd, de las correspondientes legitimas, de lo contrario seria reducible por
inoficiosa. Ese es el sentido que habia que darle a la expresion «en la medida marcada por las
disposiciones de este Codigo referentes a la sucesion testada.

El esposo donante garantiza asi al futuro consorte una situacidon sucesoria irrevocable
(contra todo cambio en su voluntad), respecto a los bienes que existiesen en el momento de su
muerte (la totalidad o una cuota), aunque con el limite del debido respeto de las
prescripciones legitimarias, pudiendo ser atacada por inoficiosa por los herederos
legitimarios, si a ello hubiere lugar, a la muerte del donante.

6. ELEMENTOS PERSONALES. CAPACIDAD

Como ya es sabido, solamente los esposos pueden recibir donaciones por razon de
matrimonio, sin embargo pueden otorgarlas los padres, los parientes o extraios, o los mismos
€sposos.

La tinica regla especial que dicta ahora el Cédigo en materia de capacidad para este tipo de
donaciones es la del articulo 1338, seglin el cual «el menor no emancipado que con arreglo a
la ley pueda casarse, también puede en capitulaciones matrimoniales o fuera de ellas hacer
donaciones por razon de su matrimonio, con la autorizacion de sus padres o del tutor. Para
aceptarlas, se estara a lo dispuesto en el Titulo Il del Libro Il de este Codigo».

Si el menor estd emancipado se aplicaria la norma general establecida en el articulo 323
del Codigo Civil que supone que puede hacer donaciones por si mismo siempre que no tengan
por objeto bienes inmuebles, establecimientos mercantiles e industriales u objetos de
extraordinario valor (bienes muebles de importancia econdémica), en cuyo caso precisa del
consentimiento de sus padres o curador “°.

En cuanto a la exigencia de complemento de capacidad en el donante menor no
emancipado, se observa un manifiesto paralelismo con lo establecido en el articulo 1329 en la
medida en que el mencionado precepto dispone que «el menor no emancipado que con
arreglo a la ley pueda casarse podra otorgar capitulaciones matrimoniales antes o después
de la boda, pero necesitara el concurso y consentimiento de sus padres o tutor, salvo que se
limite a pactar el régimen de separacion o participaciony.

Por lo demaés, en las donaciones hechas por terceros parece indudable que el donante ha de
reunir la capacidad exigida para las donaciones comunes (arts. 624 y ss).

55 Vid. MANRESA Y NAVARRO, J. M., Comentarios...cit., T. IX, 6* ed., p- 277. En términos similares, vid. PUIG
PENA, F., La donacién matrimonial de bienes futuros, en Estudios de Derecho Civil en honor del profesor Castan Tobeifias,
T. IV, Pamplona, 1969, pp. 589 y 590.

% Vid. PUIG I FERRIOL, L.; GETE-ALONSO Y CALERA, M* C.; GIL RODRIGUEZ, J.; y HUALDE SANCHEZ, I.
J., Manual de Derecho Civil, T. I...cit., 2* ed., p. 174.
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Para aceptarlas, como dice el ultimo inciso del art. 1338, «se estara a lo dispuesto en el
titulo II del libro Il de este Codigoy. Esto es, la capacidad para ser donatario se rige por las
normas generales, aunque a la misma solucion se llegaria en virtud de lo dispuesto en el art.
1337, sin necesidad de dicha prevision. Quiza el legislador ha querido evitar toda duda al
respecto y dejar bien clara la diferencia en relacion con lo establecido bajo el régimen
anterior.

De conformidad con lo establecido en dicho régimen general (articulos 625 y 626), el
donatario puede aceptarlas aunque no pueda contratar siempre y cuando no se trate de
donaciones condicionales u onerosas.

Por ultimo, por una evidente razén de analogia, la misma regla ha de entenderse aplicable
al incapacitado que quiera hacer o recibir donaciones por razén de matrimonio.

7. FORMA DE LA DONACION

Bajo el régimen anterior ahora derogado, el Codigo Civil parecia presuponer que las
donaciones matrimoniales se otorgaban necesariamente en capitulaciones matrimoniales.

Tras la reforma, es evidente, a la vista del articulo 1338 > 7, sobre el que se volvera mas
adelante en sede de capacidad, que las donaciones por razéon de matrimonio no son contenido
necesariamente capitular.

En virtud de dicho precepto, como novedad introducida por la ley 11/1981, de 13 de mayo,
se contempla expresamente la posibilidad de que estas donaciones, tratdindose de menores,

. . . . 58
puedan hacerse en capitulaciones matrimoniales o «fuera de ellas» ~°.

En consecuencia, y dejando aparte las donaciones de bienes futuros sobre las que el
articulo 1341.2 se muestra claro en el sentido de considerarlas hechas en capitulos
matrimoniales, las donaciones por razén de matrimonio pueden hacerse tanto en
capitulaciones matrimoniales como fuera de ellas .

Si se hacen en capitulaciones, que logicamente habran de ser antenupciales por serlo las
donaciones, requeriran su forma especifica. Esto es, en virtud de lo dispuesto en el art. 1327
del Codigo Civil, deberan constar en escritura publica.

Si se hacen fuera de ellas, se observaran las reglas de forma de las donaciones ordinarias
segun la naturaleza mueble o inmueble de los bienes donados.

7 Cfr. art. 1338 Cc: «El menor no emancipado que con arreglo a la Ley pueda casarse, también puede en capitulaciones
matrimoniales o fuera de ellas, hacer donaciones por razon de su matrimonio, con la autorizacion de sus padres o del tutor.
Para aceptarlas, se estara a lo dispuesto en el titulo II del libro 11l de este Codigo».

% Vid. MORENO-TORRES HERRERA, M.* L., Contenido y Concepto de las Capitulaciones matrimoniales, RCDI,
num. 634, 1996, pp. 865 y 866.

% Incide en esta idea DIEZ-PICAZO, L., Comentario a los articulos 1336 a 1343...cit., p. 1571, para quien no existe
relacion directa y necesaria entre donaciones nupciales y contrato de bienes con ocasioén del matrimonio o capitulaciones
matrimoniales.
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Por consiguiente, si consiste en cosas muebles (supuesto del art. 632%%), la donacion puede
hacerse verbalmente o por escrito, exigiendo la primera la entrega simultanea de la cosa
donada °'. Si, por el contrario, tiene por objeto bienes inmuebles (supuesto del art. 633 %),
deberan constar en escritura publica.

8. TITULARIDAD CONJUNTA

Como puede verse, este precepto no presenta ninguna particularidad en relacion a lo
dispuesto en el articulo 637 * por el que, con caracter general, cuando una donacion ha sido
realizada en favor de varias personas conjuntamente, la misma se entenderd realizada por
partes iguales .

Asimismo, la prevision contenida en el mismo resultaria plenamente consecuente con el
hecho de que siendo estas donaciones antenupciales, los donatarios atn no estdn casados y
por tanto no rige todavia entre ellos régimen econdmico-matrimonial alguno que establezca

otro tipo de comunidad, sociedad o patrimonio especial que pueda recibir los bienes donados
65

Por «pro indiviso ordinario» hay que entender la copropiedad romana por cuotas ideales
regulada en los articulos 392 y siguientes. Se marcaria asi la diferencia con las liberalidades
hechas conjuntamente a los conyuges casados bajo el régimen de gananciales, que se declaran
en principio bienes comunes por el articulo 1353 del Cédigo Civil: «los bienes donados o
dejados a los conyuges conjuntamente y sin especial designacion de partes, constante la
sociedad, se entenderdn gananciales, siempre que la liberalidad fuera aceptada por ambos y
el donante o testador no hubiere dispuesto lo contrario» ®.

89 Cfr. Art. 632 Cc: «La donacion de cosa mueble podrd hacerse verbalmente o por escrito.
La verbal requiere la entrega simultanea de la cosa donada.
Faltando este requisito, no surtira efecto si no se hace por escrito y consta en la misma forma la aceptacion».

81 Asi es puesto de relieve en la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de mayo de 1993 (La Ley, 1993-4,
p. 546), en cuyo fundamento de derecho tercero se afirma: « /...] debe tenerse en cuenta, ademas, que (segun el art. 1337)
estas donaciones se rigen por las reglas ordinarias en cuanto no se modifiquen por los articulos siguientes, y que tratandose
de bienes muebles, como el dinero, puede hacerse verbalmente o por escrito y que la verbal requiere la entrega simultinea
de la cosa donada. Faltando este requisito, no surtird efecto si no se hace por escrito y consta en la misma forma la
aceptaciony.

82 Cfr. art. 633 Cc: «Para que sea valida la donacién de cosa inmueble, ha de hacerse en escritura piiblica, expresindose
en ella individualmente los bienes donados y el valor de las cargas que deba satisfacer el donatario.

La aceptacion podra hacerse en la misma escritura de donacion o en otra separada; pero no surtird efecto si no se
hiciese en vida del donante.

Hecha en escritura separada, deberd notificarse la aceptacion en forma auténtica al donante, y se anotard esta
diligencia en ambas escriturasy.

83 Cfr. art. 637 Cc: «Cuando la donacién hubiere sido hecha a varias personas conjuntamente, se entenderd por partes
iguales; y no se dara entre ellas el derecho de acrecer, si el donante no hubiese dispuesto otra cosa.

Se exceptuan de esta disposicion las donaciones hechas conjuntamente a marido y mujer, entre los cuales tendrd lugar
aquel derecho, si el donante no hubiese dispuesto lo contrario».

8 Vid. ALBALADEIJO, M., Curso de Derecho Civil...cit., T. IV, 8" ed., p. 145.
5 vid. DIEZ-PICAZO, L., Comentario a los articulos 1336 a 1343...cit., p. 1574.

5 En opinién de LACRUZ BERDEIJO, J. L. (La Reforma del Derecho de Familia del Cédigo Civil Espaiiol, Fasciculo I,
Madrid, 1979, p. 27), la utilidad del precepto radicaria en que marca la diferencia con lo establecido en el art. 1353.
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De este modo, la comunidad del art. 1339 se apartaria de la comunidad que tienen los
conyuges sobre los gananciales, que se estima copropiedad en mancomun, ajena a la

division en cuotas atendiendo al modelo de la comunidad germanica ¢’

Por otra parte, el art. 1339 establece una regla de caracter dispositivo, pues como sefiala el
propio precepto in fine («salvo que el donante haya dispuesto otra cosa»), hay que estar a la
voluntad del donante quien puede estipular que las partes o cuotas de los esposos sean
desiguales o introducir modificaciones en cuanto al régimen de comunidad ordinaria
establecido en los articulos 392 y siguientes del Codigo Civil. Lo que no podrd hacer el
donante es ordenar para los bienes donados un sistema econdmico conyugal distinto al
establecido por los esposos .

Por ultimo, de lo dispuesto en el articulo 637 parrafo 2° se deduce que en las donaciones
hechas conjuntamente a marido y mujer existe la posibilidad de acrecer. A partir de aqui,
podemos preguntarnos si en el caso de una donacion hecha conjuntamente a los esposos por
un tercero cabe la posibilidad de acrecimiento por parte de uno de los esposos si el otro no
quiere o no puede aceptarla.

Si el donante prevé expresamente este derecho de acrecer o, por el contrario, lo excluye, no

se plantea ningun problema, pero si no dice nada, la doctrina se muestra undnime en entender
, . 69
que si se daria el derecho de acrecer entre los esposos ~.

Ello se justifica por la identidad de razon existente entre la donaciéon conjunta a los
conyuges (supuesto del articulos 637, parr. 2°) y la hecha a los que se supone que lo seran en
un futuro proximo (supuesto del art. 1339).

9. CONCLUSION

Para concluir, es evidente que el fundamento de esta legislacion especial reside en el
principio del “favor matrimonii”. Esto es, el legislador trata de proteger y favorecer la
institucion del matrimonio y el medio o instrumento juridico del que se vale para ello es la
incentivaciéon o estimulo de las donaciones por razén matrimonio, dotindolas de una
normativa especial mas favorable que para el resto de las donaciones

El legislador ha querido que solo las realizadas por razéon de matrimonio antes de la
celebracion del mismo se beneficien de ese régimen especial en materia de capacidad,
contenido, causas de revocacion ...etc.

De este modo, las otorgadas después de celebrarse el matrimonio son donaciones
ordinarias, aunque se hayan realizado en consideracion al mismo y su motivacion haya sido el

7 Vid. SANTOS BRIZ, J., Derecho Civil, Teoria y Prdctica...cit., pp. 142y 143.

%8 En este sentido vid. NUNEZ PAZ, M.2 l'., Estudio hg’sto’rico...cit., pp. 245 y 246; DIEZ-PICAZO, L., Comentario a los
articulos 1336 a 1343...cit., p. 1574; y MONTES PENADES, V. L. y OTROS, Derecho de Familia...cit., 2* ed., p. 211.

5 A favor de entender aplicable el derecho de acrecer entre los esposos, se pronuncian GOMEZ CORRALIZA, B.,
Derecho de acrecer y donaciones por razon de matrimonio, AC, 1991, p. 507; ALBALADEJO, M., Curso de Derecho
Civil...cit., T. IV, 8 ed., p. 145; y DE LOS MOZOS, J. L., Comentario a los articulos 1315 a 1343 del Codigo Civil, en
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (dir. por ALBALADEJO, M.), T. XVIII; vol. 1, 2* ed., Madrid, 1982,
p. 279.
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favorecimiento de la economia conyugal, siéndoles de aplicacién lo establecido en los
articulos 618 y siguientes.

En este punto el legislador comin podia haber optado por ampliar el ambito de las
donaciones por razén de matrimonio a las realizadas después de la celebracion del mismo tal
y como lo ha hecho el legislador foral para los ordenamientos gallego y catalan.

En ambas legislaciones, comun y foral, el principio del favor matrimonii estaria presente,
aunque en la regulacion del Coédigo Civil con doble cardcter puesto que ademas del
mantenimiento del matrimonio (se configura la separacion y el divorcio como causa de
revocacion) favoreceria la celebracion del mismo. En el caso de la legislacion autondémica
unicamente favoreceria el mantenimiento del mismo, puesto que los conyuges se habrian
casado sin tener en consideracion la donacion.
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