Las Donaciones de Caracter Matrimonial
en el Derecho Romano

FraNcisco Fernanpez Cueto JR.

Profesor de Seminario de Derecho Civil {Contra-

tos) y Profesor Suplente de la Cétedra de Con-

tratos, Universidad Iberoamericana; Notario del
Distrite Federal.

Stvmanio: | Imtreduccion; 11 Natwraleza Juridica: a) Derecho Preclasico, b) La
Lex Cincia; ¢} Epoca Post-Clasica. 111, Las Donaciones entre Conyuges;
a) Epoca de Libertad; h) Epoca de Prohibicion; ¢) Regimenes Posteriores
a la Prohibicion, IV, Las Donaciones ante Nuptias.

1. INTRODUCCION.

1. La donacién entre conyuges ocupa desde el derecho elasico un lugar
especial dentro de la figura de la donacién en sentido general, un lugar que
ha conservado en todos los eodigos neoromanistas y que obedece a una nece-
sidad de la vida real. Si se trata de una prohibicidn basada también en
necesidades reales, en el sistema del derecho anglosajén deberia encontrarse
como fundamento de la misma alguna razén semejante: sin embargo, una
circunstancia especial nos impide investigar sobre este posible paralelismo:
¢l matrimonio tradicional del common law hace del marido y de la mujer,
para todos los efectos juridices, “una sola persona ante la ley; esto es, la
misma existencia legal de la mujer se suspende durante el matrimonio, o al

k1]

menos se incorpora o se consolida en la del marido”,! algo que recuerda
la femme couverte del derecho consuetudinario de caricter germanico de
algunas regiones de la Francia, anterior a Napoledn. Empero, existiendo en
¢l derecho anglosajon variantes regionales que indican que su sistema no

es el de un bloque monolitico, el antiguo refran lest they be kissed or cursed

1 Ehrlich, J. W. E&rlich’s Blackstone. Capricorn Books. New York, U.S.A., 1959,
Tome 1, pag. 83.
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out of their money,® nos sefala que existen excepciones y gque en ¢l caso
de que la mujer conservara cierta personalidad se aplicaba el principio ro-
mano de la prohibicion de las donacienes, para evitar que mediante besos
o malas palabras pudiese ella ser despojada de su patrimonio.

Antes de ocuparnos del estudio de la donacién entre cényuges, es menes-
ter ocuparnos rapidamente de la donacién en general.

II. NATURALEZA JURIDICA DE LA DONACION.

2. Se ha llegado a dudar del lugar que le corresponde a la donacién dentro
de los sistemas juridicos. El legislador mexicano de 1928 la considera como
un contrato, siguiendo a sus predecesores de 1870 y de 1884. También ¢l
Codigo Civil Francés de 1804, a pesar de colocarla dentro de los modes de
adquisicion de la propiedad, en el fondo realmente la admite como un con-
trato y sobre el particular la doctrina francesa moderna es casi uninime
-—ha de subrayarse que también hay quien la explica en relacion con el
tema de la causa—.

En el derecho romano, la donaclién presentd tres matices distintos:

a) Derecho Preclasico.

3. En esta época la donacion se manifestaba en un variado nimero de
actos productores de efectos juridicos de contenido patrimonial y no como un
negocio tipico creado y regulado por un régimen propio; el acto realizado
por donacién se vié sujeto al régimen que cra propio al negocio en que
ella se insertaba. La cause donationis no se tomaba en consideracion. Era
un acto que llevaba implicita la nota de liberalidad como fundamental (aun-
que no todo acto de liberalidad fue donacion; el depésito y el comodatu, que
eran esencialmente gratuitos, nunca fueron considerados come formas de
donacién en el derecho romano) . En una palabra, la donacién se combinaha
con negocios formales (una entrega o datio, una mancipatio por un cenlavo,
una remision de deuda, una promesa por stipulalio), y no tuvo una existen-
cia negocial autonoma.

b} La Lex Cincia.

4. Fue hasta el afioc 204 a.C., que el derecho antiguo romano vio la nece-
sidad de perfilar la causa donationis. La Lex Cincia, debida a la accién
del Tribune M. Cincius ALIMENTUS, quien propuso e hizo aprobar un plebis-

2 Nicholas, Barry. An Iniroduction to Roman Law. Oxford, Clarendon Prese, 1962,
pagina. 90.
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cito de donis et menuribus,® se ocupd de pronto de las donacienes en forma
especial y se fij6 un limite (que se desconoce) por encima del cual la dona-
cion, o sea, el negocio formal combinado con el animus donandi como causa,
no valdria, salvo clertas excepciones sehaladas por clla expresamente y las
cuales conocemos 2 través de los Fragmenta Vaticana; * en efecto el frag-
mento 302 menciona a esas personge exceptae, enlre quicnes estin los ¢on-
yuges y los prometidos.

5, Bussi® sosticne que esta ley, “como la precedente Lex Publicia, no
tratd de poner limites a las donaciones, sino de impedir que “los plebeyos
fuesen obligados a contraprestaciones a favor de los patricios” a cambio
de la ayuda que éstos solian prestarles. Esto no explica el porqué de la
supervivencia de la ley, como tampoco lo hace el criterio de quienes sostienen
que la ley se destiné a prohibir las donaciones que pasaran de ciertos limites.
Maés que haberse dirigido a prohibir hacer o recibir donaciones, parece que
su objeto {ué el de prohibir al deonatario obligar al donante a cumplir con su
donacién.

Biondo Biondi dice que la ley tratd de impedir “las imprudentes disipa-

3 En la fase posterior a la Lex Heortensia de 187 a.C., se designd & los plehiscites con
el nomhre genérico de leges y sometid a su observancia no sélo a la plebe, sino también
a los patricies, En Io sucesivo, =¢ distinguié entre Plebiscitos v Leges por el heeho de
que aquéllos llevaban un solo nembre —el del tribuno que habia tomado la iniciativa—
mientras que las feges evaban los de ambos consules. Este e« ¢l caso de la Lex Cincin,
lo cual nos indica inmediatamente que se traté de una propuesta del tribuno de la
plebe, aprobada por los concilia plebis. Estos plebiscitos son el principal instrumento de
la legistacién durante los dltimos sigles de la Replblica, vy e ocupan de todo, desde
los asuntos mas importantes hasta bagatelas. A primera vista, es curioso que decisiones
de la plebe tengan efectos obligatorios fuera de ella: ni siquiery se necesitaba para su
validez general de la autorizacién del Senado o de la aprebacidon de los aristécratas
sacerdotes (augures). Generalmente parecen haber sido aceptades sin protesta por los
patricios, ¥ en los casos excepcionales de plebiscitos promulgadoes en contru de Ja vo-
luntad del Senado, hubo remedios politicos para quitarles su eficacia {por cjemplo,
traicién de uno de los muiltiples tribumos, que interpondria su “veto”: véuse Siber,
Rémisches Verfassungsrecht. Lahe, 1952, pag. 234). Podemos decir, por lo tanto, gue
en la Lex Cincia se trataba de una medida grata a los ricos plebeyos v patricios (los
pobres romanos, plebeyos o patricios, sélo en época de erisis social jugaban cierto papel
politico). Puede completarse esta proyeccion st nos referimos al nombre de la ley (de
donis et muneribus), explicando que por munus se entendido en Roma el donative im-
puesto por la costumbre en ciertos acontecimientos que se repetian con periodicidad, o
bien, que estaban dirigides a compensar algun servicie. El dorum era una categoria mas
amplia que comprendia al munus.

4 Véanse estos fragmentos en la obra de Girard, Textes de Droit Romain. Imprenta
de J. Thevenot, Paris, Francia, 1903. Pags. 482 a 542,

5 Las Donaciones y su Desenvolvimiento Historico en el Libro Cristianismo y Derecho
Romano, Milan, 1935, pags. 117 y sigs.
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ciones, restableciendo las antiguas costumbres contrarias a la liberalidad, res-
taurando asi Ja innata tacaneria del pueblo romano™$

Es posible que mas que propiciar la “innata tacaiieria” de los romanos, fa
Lex Cincia vino a proteger mas ampliamente el celo que el pueblo romano
guardaba para con la domus. En efecto, siendo el paterfamilias el monarca
absoluto de la domus romana y el tnico dotado de la plena capacidad de
gace y de cjercicio, todos los demas miembros de aquélla dependian juridica
y cconomicamente de él, por lo que a nadie interesaba el hecho de que los
bienes de una domus pudieran pasar por simple efecto de una donacién a
formar parte del patrimonio de otros paterfamilias. Esta razén la reforza-
inos con las excepciones y limites que establecié la ley.

0. ¢ Cémo se explica esta Lex, y es verdad que se relaciona con una ante-
rior Lex Publicia?

En la antigiiedad republicana existia un fuerte sentido de cohesiéon do-
méstica teniéndose al paterfamilias como un rey doméstico mientras viviera.
Sus “sibditos” eran: sus hijos hasta que €] muriese, las esposas que casasen
cum many con €l o con sus hijos (sistema comin y corriente entonces), los
libertos v otros clientes, esclavos y eddictos.

Después de las grandes victorias sobre Cartago, Roma se convirtio en
metrépolis cosmopolita, lo cual trajo consigo varias consecuencias, siendo las
mas importantes la desaparicién de las tradiciones, la entrada del lujo, la
desintegracion de la domus (con las emancipaciones frecuentes de los hijos,
la celebracion del matrimonio sine manu, el divorcio, etc.) y como reaccidn,
una tendencia favorable de la legislacién y de la jurisprudencia hacia la
domus, introduciendo la portie legitima y limitando las donaciones impor-
tantes que quisieran hacerse a personas ajenas a la domus. En la época de la
Lex Cincia hubo varias medidas para combatir el lujo entre los romanos que
seguramentc sirvieron, simulidneamente, para frenar la ostentacion que se
manifestaba en cuantiosas donaciones hechas a personas ajenas al niicleo
familiar.

Por su parte, la Lex Publicie se dirigié a proteger a los plebeyos v a
limitar los regalos de “Navidad” (Safurnalia) hechos por los clientes a los
patronos, con lo cual su objeto fue el de proteger precisamente a dichos
clientes de la influencia de sus patronos.

Siendo asi, encontramos que la finalidad de las dos leges fue diferente,
puesto que la Lex Circia tuvo por meta la proteccién de la domus y contuvo

8 Sucesién Testamentaria y Donacion, Traduccién de Manuel Fairén, Editorial Bosch.
Barcelona, Espana, 1960, pag. 650, nim. 3. El autor funda esta opinidn en textos de
Polibio (32, 12, 9), de Cicerén y en comentarios de Savigni,
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disposiciones contrarias a la Lex Publicia, ya que favorecié las donaciones
entre clientes y patronos en vez de limitarlas,

7. La Lex Cincia era una lex imperfecta, csto cs, carente de sancién den-
tro del fus civile. Este tipo de leyes eran manifestaciones del buen civismo
remano de la fase republicana; aungue no tuvieran sancion legal, debian
cumplirse porque en ellas se daba un tipo de sancién moral que se patentizaba
en una opinion pithlica desfavorable hacia el transgresor y una “nota de
censura” del censor, que era temida. Pero si en un principio conforme a csta
Lex no se anulaba el acto ni se penaba al transgresor, en el ius honorariuin
ella recibe sanciones, no en la forma agresiva de una Aciio Legis Cinciae,
sino en la defensiva de una Exceprio o Replicatio. " Asi, si la donacidn se
habia efectuado en forma de promesa. of pretor podia otorgar a faver del
donante una exceptio Legis Cincize en contra de las pretensioncs del dona-
tario y, si la donacién consistia en la entrega sin maneipatio de una res
mancipt, el arrepentido donante, ejerciendo su actio reivindicatoria y encon-
trandose con la exceptio rei donatee et traditae del donatario, disponia ain
de una replicatio Legis Cinciae para obtener wn triunfo procesal.

8. 8i con la Lex Cincia la donacién se perfilé como causa prohibida, pos-
teriormente la jurispradencia limitd su aplicacién por la regla Cincia morte
removetur 5 y la donacién, todavia no habiendo alcanzado ¢l perfil de un
negocio juridico tipico, empezd a adquiritlo cuando cayo en desuso? dicha
Lex, lograndolo definitivamente en la época post-clasica, En electo, la Lex
Cincie punca fue derogada o abrogada; simplemente cayd en desuso —re-
cuerdese la teoria clasica romana de que la costumhre contraria puede derogar

leyes (D. 1. 3.32.1.)

¢) Epoca Post-Clasica.

9, Habiendo caido en desieso la Lex Cincia, en su lugar y comoe medida
para restringir a la donacion, encontramos en csta época la insinualio, o seca
la ohligacion de inscribir en el registro pablico las donaciones superiores
primero, con ConsTanTiNe ' de 300 selidi y luego, con JusTiNiaxo de 500.

T No debe suponerse que la ley carecia de efectos; el pretor la hacia cumplir dentro
de sus limites, por la exceptio v la replicatio, Jolowicz, H. 8. Historical Introduction to
the Study of Raman Law. Cambridge University Press, 1965. Pag. 85, Nota 1.

8 Véase [Frag., Vat, num, 2539, de Papiniano.

9 Véase a Gauillermo F. Margadant. El Derccho Privado Romano. Edit. Porrls,
Mcxico, 1960, pag. 417, ndm. 615. Ex posible que la legislacion de Constantine, haya
hecho la abrogacion después, en 323. d.C.

10 Frag. Vat, 249, que sobrevive en forma modificada en el Codex Theodosianus
8121, que a su vez fue parcialmente transmitido ab Cod. Just, 8.53.25 y que parte de
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Fue wna restriccion basada en motivos psicoldgicoes, con la que se permitia
al donante pensar mas detenidamente en su donacion y a sus acreedores
enterarse de esc acto, 1!

10. Con todo lo dicho hasta ahora, nos vemos en la obligacion de definir
clara y exactamente, lo que es una donacién. Los romanos no eran afectos
a definiciones y a teorias abstractas y por ello no nos ilustran claramente
al respecto; sin vmbargo, del analisis de la casuistica cldsica que nos ofrece el
Corpus Iuris, recibimos la impresién de que la donacion clasica debia reunir
reguisilos: un enimus donandi, un enriguecimiento del donante, un empobre-
cimiento del donatario y ¢l consentimiento de este altimo. Podria preguntarse
si no estamos duplicando requisitos si al lado del enriguecimiento de vuna de
las partes sehalamos el empobrecimiento de la otra; cabe notar que existen
situaciones en las que hay enriquecimiento de A, animus donandi de B,
pero ningiin empobrecimiento de B, como cuando B —¢] marido— repudia
una herencia en beneficlo de su esposa, A, la heredera sustituta, por faliar
uno de los elementos no hay entonces donacidn, de manera que esta forma
de gencrosidad no queda bajo ol impacto de la prohibicién de donacionces
entre conyuges, que luego trataremos. También hay ocasiones en que se da un
empobrecimiento de A, generosidad de A, pero ningin enriquecimiento de B,
el Favorecido, como cuando A renuncia por espiritu de liberalidad a una
hipoteca sobre un predio de B, pero sin renunciar al crédito mismo; el valor
comercial del crédite baja —hay empobrecimiento— pero B sigue debiendo
la misma cantidad que antes —no hay enriquecimiento de su parte; por otro
lado, B queda favorccido pues en caso de necesitar eventualmente un future
préstamo, podrd ofrecer una hipoteca del rango de la garantia ahora extin-
guida.

Por dltimo. no solo para saber si una situacion juridica cabe bajo la Lex
Cincin, la insinuacion, la prohibicién de donar entre cényvuges o la Actio
Pauligna, es importante delimitar el campo concrelo de la donacién; también
es necesatio en vista de las facultades de revocacién concedidas al donante
en relacion con su donacién y que fueron, la ingratitud del donatario, * la

una nueva legislacion de Constantino, inspirada en consideraciones fiscales, en la pro-
teccion de acreedores v en el deseo de frenar donaciones impulsivas. Biondi (*“Cristianismo
y Dererho Romane”, Tome I, pag. 347 v sigs.) agrega que se fundd también en ideas
cri-tianas.

11 Recuérdese la Aetio Pouliana. Véanse también €. 853.23. pr., vy C. 8.53.633. &
Inst. 2.7.2,

12 Justiniano. en 530 d.C., =efialé como causa: de ingratitud, las injurias graves, la
agresién o cualquier género de atemtado contra lu vidu del donante y el dafio grave
causado dolosamente a =u patrimonio. Antes de esas causas, se dejaba al juez calificar
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supervivencia de hijos al donante si éste era patron y el donalario un li-
berto 13 y el incumplimiento de las cargas impuestas al donatario.

UL LAS DONACIONES ENTRE CONYUGES.

a} Epoca de Libertad.

11. Originalmente, las donaciones entre cényuges gozaron de un régimen
de libertad abscluta en el que la voluntad del donante no encontraba corta-
pisas de ninguna especie, S6lo se requeria que el matrimonio se hubiese ce-
lebrado sine manw de manera que la mujer, conservara el poder sohre sus
bienes propios, 14

b}y. Epoca de Prohibicién,

12. Mo sabemos en qué época fueron introducidas restricciones, pero si
parece segnro que fucron posteriores a la Lex Cincia, ya que ésta considerd
a las donaciones entre conyuges como expresamente cxceptuadas de su campo
de aplicacion (Frag, Vat. 302).

13. L.a mayoria de los autores, dice THAYER, 1% aceptan la sugestion de
ALBraNDI de que fue AUGUSTO quien introdujo la prohibicion de estas dona-
ciones, como parte de su Lex fulia de Maritendis Ordinibus de 18 d.C., al
reglamentar de nuevo la materia matrimonial que tanta decadencia sufrié en
sus dias. % Un detalle que parece reforzar esta hipélesis, es el -de que Me-

el aclo como base suficiente o no para revocar la donacién por ingratitud. Ksta accién
vra personalizima del donante y =0lo pedia dirigirse contra el denalario y no contra
sus herederos. La aceidn por incumplimicnto de las cargas podian ejercitarla el donante
o sus herederos y centra el donatario o sus herederos,

¥ Biondi, op. eir, pag. T8, ndm, 23, B: Petit, Eupgene. “Tratado Elemental de
Derecho Romang™. Trad. de Jo«é Fernandez Gonzales. Editorial Calleja. Madrid, Espana,
pag. 435, La accién correspondia en principie al donante v <6lo por excepeion a sus
acreedores (<i la donacion se habia hecho en perjuicio o en fraude de sus intereses)
v a las personas a quiencs se les aseguraba la portio legitime (cuando la donacion les
privaba de ella).

4 Margadunt, Op, cit. pag. 135, nlnm, T4

15 James B, Thayer, “Lex Aquilia. On Gifis Beiween Husbhand and Wife™. Harvard
University Press, Cambridge, 1929, Pég. 127 v sgs. Iin cste sentido, también Bonfante
(“Historia del Derecho Romano”. Fditorial Reviita de Derecho Privade. Madrid,
Espafia, 1944, Tome I, pag. 412 vy sigs.}, Jor<Kunkel (“Dereche Privade Remuano™.
Trad. de Pricto Castro. Barcelona, Espana, 1937, Pag. 352) y Biondi (op. cit. pdg. 665,
nim. 12).

16 Es conocido que Augusto, mediante su legislacion caducaria, queria castizar a los
solteros ¥ los que ne tuvieran hijos, restringiendo sn derecho de recibir herencias o
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cenas, uno de los no muy numerosos amigos privados del Emperador, sufrio
mucho de chantaje sentimental de su espusa quicn, para no abandonarle, le
exigia cada vez mas lujusas donaciones (D, 21.1.61).

Sin embargo hay fuertes argnmentos contra dicha suposicidn, En primer
Ingar, Urraxo (D211 100 cenala 17 gue esta prehihicion fue moribus recep-
tum, introducida por la costumbre, y no por la legislacion imperial, Ademas,
no cs imposible que la excepcion contenida en la Lex Cincia a favor de las
donaciones entre convuges hava sido tnicamente referida a tales donaciones
gue también en el derecho clisico estaban permitidas enire conyuzes. o sea.
donaciones ante nruptias v donaciones propter nuptivs {(de manera que dicha
excepeion contenida en la Lex Cincia s6lo quitaba el limite superior a tales
donaciones, execeptuadas por la costumbre de la prohibicidn, también consue-

~ b

tudinaria, de las donaciones entre coénvuges).

Por otrs lado, Peree. ™ Potmer '™ v Prasion, 2 son e Ta opinion de que
se 1ratd de una norma de carvicler consuetudinario, de reaccién contra el
rclajamiento de las costumbres y ¢l abuso que se hizo del divorcio, por lo
que las donaciones entre conyuges se volvieron altamente inconvenientes. El
matrimonio, convertido en cspeculucidn, permilié que un conyuge sin eseri-
pulos se aprovechara de la debilidad del otro, para obtener riguezas y libera-
lidades a su cosla.

14. ;Cual pudo haher sido la motivacion de csa prohibicién?

Ulpiano nos sefiala que sin esta prohibicién existe o] peligro de que los
conynges “por mutuo amor se empuobrezean mediante excesivas donaciones”
1D, 2010 Esta formula es. desde luego. incorrecta, pero uno comprende
Iy que ULpiaso trata de decir: la donacién entre canvuges abre la puerta
para ¢l chantaje sexnal. El antiguo derecho inglés f6rmula esta idea mediante
¢l argumento de que deben prohibirse las denaciones entre esposos, “lest they
he Lissed or cursed out of their money”, como ya ddijimoes. Parro afade
otros dos argumentos mas, en D 21.1.2.: a) si uno de lox esposos tiene dinero
sobrante. es mejor dedicarlo a la educacion de los hijos, que a donaciones al
vtro conyuge, vy b} en caso de admitir cstas donaciones, el esposo mas rico
que no las hiciera, siempre se expondria a la acusacion de no ser magnanimo.

legados, ¥ puede ser que la prohibicion de las denaciones enive cénvages hava sido
necesaria para evitar que pov lales donaciones se Hegaran a burlar las restricciones de la
legislacidn caduearia,

17 Vease “El Digesto del Emperador Justiniano en Castellane v Latin”. Manuel
Gémez Marin v Pascual Gil v Gémez. Medrid, Fspana, 1873.

18 Op. cit. pag. 439, 2.

19 “Tratado de las Donaciones entre Maride vy Mujer™. Nam. 1. Tome VII, pag. 449.

20 “Tratado Elemental de Dereclio Civil”, Tomo [H, nim, 3204
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Otro argumento mis nos viene, a través de Urpiavo, de una Constitutio- de
Caracarra (D. 24131 en caso de permitit estas donaciones, existiria la
tendencia de arreglar siempre los incvitables problemas que periddicamente
surgen cn cualquicr matrimonio, mediante generosidad financiera, algo que
introduciria un ambiente mercantilista en el hogar.

15, Por nuestra parte, el mismo fundamento que a nuestro parecer motivo
la disposicion de la Lex Cinecia, fue posiblemente la causa de esta nueva
prohibicion. En electo, aquella Lex, al proteger el celo de los romanos hacia
la domus, tratando de impedir que los hienes de una domus pasaran a otra
por mero cfecto de una donacién, dejé fuera de su ambito de aplicacion,
permitiéndolas, las donaciones entre cényuges. Posteriormente, es probable
que los legisladores se dieran cuenta de ese error, ya que una de las formas
mas sencillas para que los bienes pasaran de una domus a otra, era precisa-
metite la que resultaba de la donacion entre conyuges y, para evitar eso,
se instituyd la prohibicidn: en realidad, a pesar de esto, la extension de esa
prohibicion no fue absoluta, puesto que se permitieron las donaciones divortii
cause (=ieinpre que el divorcio fuera inminente y no s6lo en previsién de €l)
y las donaciones mortis causa, o sea las que se hacen en ocasién de la posible
muerte futura del donanle. En este ultimo caso podia presentarse una evasion
a lu norma prohibitiva, ya que podia haber donaciones mertis causa confir-
madas con la muerte del donante, mientras que la confirmacién de la dona-
cidn enlre conyuges por la muerte del donante solo fue admitida dos siglos
después a la prohibicién de tales donacienes.

16, En coanto al alcanee de la prohibicién, ésta fue reciproca y se refirié
a cualquicr acto que voluntariamente implicara una disminucién en el patri-
monio de un cényuge y un aumento o enriguecimiento en el patrimonio del
otro, & tal disminucidn e incremento se presentaban dentro del matrimonio.
Por eso fue que no se hizo extensiva a las donaciones celebradas ante ruptias
(D.21.1.27), a las otorgadas divortii ceuse (D.24.1.11.11} a las realizadas
bajo lu forma de donaciones mortis cause -—esencialmente revocables— (1.
24.1.11.1) o entre concubinos (D.24.1.3.1.). También se permitieron las
donaciones hechas para el sustento necesario, para sufragar gastos de enfer-
medad y las que se olorgasen con motivo de regocijo familiar siempre que
fueran modestas. Sobre estos puntos, el Digesto nos ofrece una rica casuistica.

Asimismo, quedaron prohibidas las donaciones otorgadas por interpdsitas
personas (D.24.1.3.9. y 5.2.}, dentro de las que se comprendié la hecha por
la madre al hijo que estuviera bajo Ia potestad del padre, y que se considerd
efectuada a favor de éste por su esposa (D.24.1.3.4.). Esta norma {ue una
extension de la disposicién que prohibia la donacidn “entre los que estén bajo
la potestad de una misma persona” (D.24.1.3.2.). “También se prohibe a los
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que estan en la potestad del suegro hacer donaciones a la mujer y 2 la nuera,
si el marido estuviese en potestad del padre™ (D.21.1.3.5}. Aqui encontramos
una aplicacion del principio de que ¢n caso de simulacion, la realidad se
impone a la fachada simulatoria (C.4.22).

I.as donaciones celebradas entre conyuges cuyo matrimonio posterior-
mente viniera a declararse nulo, quedaren fuera de la prohibicion, por ser
consideradas como donaciones entre exiraios y, por ende, perfectamente va-
fidas una vez declarado nulo el lazo matrimonial,

Las donaciones prometidas entre novios, para efectuarse durante el ma-
trimonio. tamhién se escapaban a la citada prohibicién. En realidad, tales
donaciones podian considerarse como condicionales {“te daré ral cosa. un mes
después de casados” implica la condicion de que se eclebre ¢l matrimonio),
y a causa del efecto retroactivo de la condicion, como fecha de la donacidn
debia considerarse el dia de la promesa y no el dia de la realizacién, de
manera que todo ol régimen juridico de la donaciéon en cuestion llegaria a
encontrarse fuera del matrimonio.

17. Las donaciones entre conyuges, no surtieron cleclo alguno; ¢l donan-
te continuaba sicndo propictario de los biencs donados y conservalba, en
cualquicr momento. la refvindicatio. Si sc trataba de bienes consumibles. ¢l
donante tenia a su dispoesicion una conditio taccién personal) para reclamar
del donatario ¢l valor de tales bienes, una vez consumidos.

La nulidad. pucs, cra absoluta, *por derecho™ (D.24.1.3.10). “La pro-
piedad se considerd como ne transmitida en caso de donacién por tradicion;
la obligacion como ineficaz en caso de donacion por contrato v la deuda
como no extinguida en caso de denacién por acceptilatio”™. ! '

¢) Regimenes Posteriores a la Prohibicion.

18. Una importante suavizacion a la prohibicion se presentd en el trans-
curso del siglo 11 d.C.. por medio de ¢lla. si ¢l donante confirmaba la dona-
cion por informal fideicomiso ante su futuro heredero en el sentide de que su
liberalidad debia respetarse, una vez muerto dicho donante, su acto se
convertia en verdadera donacion (1.32.33.1; de ScagvoLa, quien vivio una
generacion antes de SEPTIANO SEVERO).

19. Posteriormente, un Senadoconsulto de SepTintio Seveko y de Cary-
carla ® de 206 d.C.. eliming la necesidad de ese fideicomiso y establecio que

M Hugo E. Gatti, Contratacion Entre Cényuges. Fditorial Abelvdo, Buenos Aire<.
Argentina, 1960. pag, 30.

22 Solire ¢l particular, véase VFritz Schule. Classical Roman FLaw, Oxford at the
Clarendon Press. 1954, pag. 121.
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{a donacién entre cOnyuges, aunque invalida, se convalidaba por la premo-
riencia del donante al donatario durante e} matrimonio, siempre y cuando el
primero hubiere perseverado en su liberalidad hasta el momento misme de su
muerte; mientras viviera, podia tevocarla y su silencio se consideré como
ratificacién tacita.

20. La invalidez de estas donaciones tuvo importancia especial para la
presuncién muciana, per medio de la cual, en caso de insolvencia del marido,
todo incremento patrimonial de la esposa durante el matrimonio se conside-
raba como resultado de una donacién entre conyuges y, por ende. como
perteneciente al patrimonio del quebrado. (Una presuncion juris tantum, que
admitia prueba contraria).

21. En' la fase post-clasica, el alcance de la prohibicion retrocede mas ain.
De Vat. 273 y P. 8. 2.23.4, vemos su creciente violacién simulatoria y el
Codex Euricianus (307 y 319) senala que en el occidente germanizado desapa-
recid totalmente. El oriente del Imperio conservé la prohibicién, como se des-
prende del Codex Theodosianus 5.1.9. v de la Novela 74.4 de JusTiniano,
ademas de la extensa reglamentacion que encontramos en el Digesto (24.1).
Una innovacién justiniana era la siguiente: aunque la donacion entre conyu-
ges era nula, JusTINIANO cstablecid que de acuerdo con el Senadoconsulto de
Severo y de CARACALLA, la donacién que reuniera las caracteristicas en él
fijadas deberia ser tratada como verdadera donacién entre vivos (ya no
mortis ceusa) y que sus efectos deberian relrotraerse al momento de su
celebracion.

22, Por iltimo, cuando en la Edad Media el Corpus Iuris comenzd a
influir de nueva en la vida juridica de la Furepa Occidental, a partir de las
Universidades, la prohibicion de las donaciones entre conyuges regresé a la
prictica aun en aquellas regiones en donde el derecho romano habia caido
en desuso durante los oscuros siglos que siguieron a la caida del Imperio
Occidental {4706).

IV. LAS DONACIONES ANTE NUPTIAS.

93. A la donacién ante {y mas tarde, propter) nuptias, se le considerd
en Roma como una figura juridica particular destinada a un fin exclusivo
(garantizar a la viuda un “premio” por su supervivencia al marido) y su-
jeta a un régimen semejante al de la dote™

23 De la que se distinguia por la persons que la aportaba: la mujer en caso de dote;
el hombre en easo de donacion.
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Los bienes donados continuaban en administracion del marido; si éste
moria antes que su mujer, los bicnes debian entregarse a ella y esla entrega
quedaba garantizada con una hipoteca general sobre los bienes del primero.
En cambio, si la mujer moria antes que su marido, la donacion ante nuptius
desaparecia del mundo juridico como si nunca se hubiere hecho.

21. A partir de JusTino (527 d.C.), encontramos las donaciones propter
ruptias, al permitirse que la donacidn ante nuptias fuera aumentada durante
el matrimonio. Justiniano (531 d.C.) completé la disposiciéon de su tio, de-
clarando vilida la constitucidon de la donacién propter nuptias después de
celebrade el matrimonio. La distincién entre esta donacién y la donacién
hecha entre conyuges, radico en que mientras gque la posesion de los bienes
donados entre conyuges pasaba provisionalmente a la mujer, en la donacion
propter nuptias esle clecto no ocurria pues su perfeccionamiento quedaba
sujeto a que el donante muriese antes que la donataria.
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