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INTRODUCCION: FAMILIA Y SUCESION

Se ha hecho notar —precisamente al tratar de las relaciones econémicas
entre esposos— que la branca del Dret privat que conserva ara una més
plena actualitat en la societat nostra d’aquest temps és precisament el Dret
de Familia'. Estas palabras, escritas por PUIG SALELLAS en 1981, se
corresponden con las de otro insigne jurista catalan, DURAN Y BAS, quien,
en su Prélogo al Sistema del Derecho romano actual, del Maestro SAVIGNY,
decia que las dos grandes instituciones fundamentales del Derecho privado
son “la familia y la propiedad, indestructibles ejes sobre que descansan las
sociedades humanas”; y ello, porque ambas “responden a dos leyes de
nuestra naturaleza...”. Mientras que “las dos grandes instituciones
secundarias que lo completan”, “la convencién y la sucesién hereditaria”, son
“hijas también de otras dos leyes de nuestra naturaleza™.

Ello no puede extrafiarnos, en cuanto que los dos momentos que sefialan
los acontecimientos cumbre de la vida familiar y personal son el matrimonio
y la muerte, que abre la sucesion. Ambos estan intimamente ligados en la
vida y por tanto también en el Derecho. El primero es augurio de
perpetuacion vital, y el segundo es el fin de una personalidad y la apertura
de la sucesion, con normal traslado del patrimonio del difunto a sus
sucesores, es decir, la perpetuacion patrimonial. Por eso no sorprende que el
Derecho de Familia y el Derecho de Sucesiones tengan tantos puntos de
conexion, y reciproca imbricaciéon. Hasta el punto de que una de las mas
importantes criticas al Derecho familiar en el Cédigo civil ha sido la de “su
escasa influencia sobre el Derecho sucesorio, cuyo centro debié ser, y no es,
la familia”3. Mientras que, por el contrario, el sistema seguido en los
Derechos Forales —especialmente por la existencia de contratos
matrimoniales que preveian lo pertinente a la nueva familia y a su
devenir sucesorio— merecia toda suerte de elogios por parte de GARCIA
GOYENA, no exentos de la caracteristica ingenuidad romantica de su
época: ...convendria tener d la vista cualesquiera contratos matrimoniales de
los que alli se otorgan: ellos son un verdadero pacto de alianza entre dos
familias: se preveen todos los casos, se consultan todos los intereses de
donadores, donatarios y de los hermanos de estos; ningun casado muere alli
intestado, pues se pacta que disponga de sus bienes el conyuge sobreviviente,
y d falta de ambos, dos parientes los mas cercanos de parte de padre y
madre. Asi se estrechan los vinculos entre dos familias, se fortifica el
espiritu entre los individuos de cada una, se transmiten las casas con sus
mismos bienes d pesar de su pequeriez, y se desconocen los autos de
testamentarias, que forman en Castilla el patrimonio de los malos curiales,
sobre la ruina y discordia de las familias*.
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No paraban aqui los transportes de GARCIA GOYENA en relacién con
las regiones forales; segun €l, las provincias de Fueros son por lo general de
mejores costumbres, de mas vida y energia, donde mas sobresale el espiritu
de nacionalidad é independencia...’. De esto tilltimo no nos cabe hoy
tampoco la menor duda.

En la presente intervenciéon, me he propuesto —con el permiso de Uds.—
repasar y profundizar en algunos aspectos concretos, aprovechando
materiales muy diversos de mis modestas investigaciones y trabajos en la
materia, en el complejo tema de las transferencias patrimoniales y actos
dispositivos y de atribucién que rodean el acontecimiento del matrimonio,
momento decisivo para la constitucién de una nueva familia, y fuente de
expectativas para la ya constituidas, de las que proceden los nupturientes.
Intentaré referirme a los distintos sistemas conocidos; las instituciones
singulares que aparecen; y, sobre todo, me propongo ofrecer una perspectiva
de conjunto que muestre con la debida claridad la légica interna que relaciona
unas instituciones con otras, en una visién unitaria que las haga mas
comprensibles y cercanas, con especial incidencia en su posible
aprovechamiento para atender a las necesidades actuales.
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CONSIDERACIONES HISTORICAS

Es muy conocida la afirmaciéon de GAYO que tachaba a los pretendidos
intérpretes de las instituciones juridicas que hacian caso omiso de la
historia de ellas, es decir, de sus inicios y origen, de hacerlo manibus illotis,
es decir, con las manos sucias®.

Ciertamente, segun el Profesor IGLESIAS, era un sentimiento especial
de los romanos —y afnado yo, prueba de su sentido comin— la exigencia de que
lo nuevo descanse en lo viejo y conocido’. Entre nosotros, el ilustre Académico
de esta Corporaciéon Bartolomé SITJAR decia en 1996: Para conocer nuestro
presente es imprescindible adentrarse en el conjunto de instituciones
juridicas, en las leyes y proyectos que en cada momento del pasado se
elaboraron y que representan los eslabones de la cadena del devenir
historico®.

Es que, ademés, como observaba BENEYTO PEREZ, las normas
juridicas no son un inmdvil conglomerado, sino el verdadero instrumento
de la vitalidad de una cultura en su devenir; advirtiendo juiciosamente,
citando a SPENGLER, que para una renovacion juridica se precisa el
conocimiento exacto de la Historia del Derecho®.

Insistiendo en esta linea, se ha dicho que en el Derecho como en la vida
se encuentra que el presente tiene su raiz en el pasado®.

Pues bien, si esas apreciaciones son ciertas para la ciencia del Derecho
en general, mas lo han de ser aun en nuestro territorio, donde las
insuficiencias del conocimiento histérico han sido siempre una lacra para
el estudio de nuestras instituciones forales.

Ya en 1918 advertia SALVA Y RIERA que este lamentable
desconocimiento de la historia de nuestro derecho ha dado margen a que
se haya hecho argumento por sus detractores, de la inseguridad de
determinar el verdadero régimen legal mallorquin', quejandose acto continuo
de que Mallorca se nos ofrece... como una de las de mds pobre literatura
en este respecto... lo que conllevaba su reflexién de que con cudnta razén
es tenida por abstrusa y resbaladiza una materia que exige hermanados los
conocimientos del historiador y del jurisconsulto™.

De este desconocimiento provenia el entusiasmo con que Antonio
MAURA daba su calurosa bienvenida al entonces inminente Cédigo Civil
porque, decia, serd menos enigmdtica la definicion de los derechos y
obligaciones, indescifrables ahora algunas veces aun para los que hacemos
profesién de peritos en Jurisprudencia...; los Jueces... no se verdn, como
ahora, faltos de todo norte, sin texto legal que consultar, sin conocimiento
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de las costumbres de un pais que no es el suyo, cuyo dialecto les es extrario, y
sin atreverse d acoger las noticias que acaso den los Abogados, por saludable
desconfianza de su parcialidad....

Tanta razén tenia SALVA Y RIERA que, en nuestros dias, nada menos
que GARCIA GALLO podia hacer afirmaciones tan arriesgadas como la
de que el Derecho de Mallorca nace con la conquista™, o que no existe
literatura juridica en Mallorca®. Diagnéstico peyorativo que remachaba DE
CASTRO al decir que en Aragén y Baleares no hay verdadero régimen foral,
y no se puede hablar con exactitud de cuerpos juridicos forales, ni se plantea
la cuestion de la jerarquia de sus fuentes...1g. Concluyendo Roman PINA
que es evidente que nuestro antiguo Derecho es el gran desconocido de la
Historia de Mallorca".

Conscientes de esta necesidad, reconocida en el proceso de gestacion
de la Compilacién Balear de 1961, hemos de congratularnos de que, en los
ultimos tiempos, ha florecido una cada vez mayor y mas frondosa literatura
juridica de gran calidad, relativa a las instituciones del Derecho civil
balear, que también atiende a la perspectiva histérica, en cuya produccion
han destacado de manera especial numerosos Académicos de esta Docta
Corporacién, sin olvidar las aportaciones —de gran importancia— procedentes
de la Universidad Balearw, y la jurisprudencia que ha venido emanando de
la Sala de lo Civil y Penal de nuestro Tribunal Superior de Justicia.

Permitanme insistir: algunos hablan de que hay que descartar el que
llaman mito historicista. Yo entiendo, con todo respeto hacia las personas
que sustentan la opini6én contraria, que siendo cierto que no hay que
dejarse cegar por el que MARANON llamaba el mito de los fueros®, lo que
hay que abandonar sobre todo es el mito positivista, que cree que es posible
entender el Derecho como exclusivo fruto de la voluntad del legislador del
momento. En el caso del Derecho civil balear, con mayor razén, porque
nuestras instituciones propias se legitiman por la Historia: alli donde
existan, dice el articulo 149.1.8° de la Constitucion, para dar lugar a la
posibilidad de su conservacion, modificacion y desarrollo. En 1973,
reiterando lo ya dicho en 1961, Jestis LALINDE escribia: “La tnica razén
de que hoy subsistan los llamados derechos forales descansa en la raiz
historicista de los mismos”?. Por mi parte, he dicho en otra ocasion, y
repito ahora, que la Historia es la jurisprudencia de la vida, y sin ella no
es posible entender en plenitud instituciones tan socialmente arraigadas
como el matrimonio y la sucesién mortis causa. Sin caer tampoco en los
excesos del puro historicismo, que nos conduciria a una rigidez cada vez mas
cadavérica del cuerpo normativo, porque el Derecho es para la vida, y no
al revés.
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A este respecto, suscribo totalmente la opinién de la Comisién de
Expertos que elaboré, en Mayo de 1999, el Informe sobre la reforma de la
Compilacién de Derecho Civil de las Islas Baleares cuando dice que, a pesar
de que las normas actualmente vigentes del Derecho civil de las Islas son
el resultado de una decantacién histoérica..., es necesario superar el enfoque
exclusivo del Derecho civil propio como un patrimonio histérico y hacer
hincapié en su cardcter de instrumento de regulacién social que, como tal,
deberia encauzar las nuevas realidades familiares y socioeconémicas, dando
solucion a los problemas que plantea la sociedad de las islas dotada de un
enorme dinamismo en los tltimos tiempos®.

Corroborando esta docta opinién y zanjando definitivamente la materia,
la jurisprudencia de la Sala de lo Civil y Penal de nuestro Tribunal Superior
ha determinado que no se puede declarar la aplicabilidad de una institucion,
simplemente por el hecho de haber estado vigente en épocas histéricas, sino
que es necesario que se la conecte con una norma, escrita o consuetudinaria
(y anadiria yo, o con un principio general del derecho) actualmente en
vigor?,

De este modo, me permitiran Uds. que prosiga mi discurso combinando,
en sus justos limites, la dimension vertical (histérica), con la dimensién
horizontal (de comparacién de Derechos e instituciones), intentando seguir
los sabios consejos del Profesor LALINDE quien senalaba que los problemas
que habia que resolver, en referencia a Baleares, eran la escasez numérica
de los estudios, el localismo o insularidad, y el positivismo historicista, y que
la solucién habia de pasar por encuadrar el objeto de estudio en marcos mas
amplios que los del Archipiélago* . Es decir, y permitanme expresarme de
forma algo brusca, superando la mentalidad de corral y la manipulacién®,
formidables obstaculos para la investigacion cientifica de todos los tiempos.

— 156 —



DISPOSICIONES PATRIMONIALES POR RAZON Y
CON OCASION DE MATRIMONIO

Las materias que vamos a estudiar estan todas ellas afectadas de un
importante confusionismo terminolégico. Esto no ha de extranar, porque se
trata de instituciones histéricas que se enraizan en los tiempos mas remotos
de la Humanidad, porque no en balde se articulan en torno del matrimonio
e, indirectamente, pero en conexién profunda, con la sucesién. Por esta
razon, se trata de instituciones que, de una u otra manera, son universales.
Las encontramos en Derecho Romano, en Derecho Germdnico, en Derecho
Hindu*, en Derecho Musulmdn, etc., es decir —de una manera mas o menos
desarrollada— en todo el mundo. Baste decir que en el archifamoso Cédigo de
Hammurabi, datado circa 1780 a. d. C., aparecen: 1) La dote auténtica (que
la mujer trajo consigo de la casa de su padre, y que es propiedad de la
mujer?; 2) La llamada riqueza de la mujer, o bienes que le entrega el
marido a modo de contradote®; 3) las Capitulaciones matrimoniales, que
implican, en su caso, la separacion de bienes, de tal modo que el acreedor del
marido no puede ir contra los bienes de la mujer, ni el de la mujer contra los
del marido®; 4) La responsabilidad de marido y mujer por las deudas
contraidas en beneficio de ambos?®; 5) Una suerte de diffinitio, de manera
que la hija dada como concubina, pero dotada, no tiene parte en la herencia
de su padre®. En fin, para comprender la importancia de estos conceptos en
tan remotos tiempos, basta observar que, en el precitado Cédigo 1a palabra
dote —en singular o en plural- aparece 19 veces; la expresién precio de
compra o dinero de compra, correspondiente al antiguo sistema que
concebia el matrimonio basicamente como una operacién de compraventa,
primero de la mujer por el marido o por la familia de éste, y luego como
compraventa reciproca, aparece 9 veces; y al contrato matrimonial, o
capitulaciones, se refiere directamente la Ley n°® 151.

De aqui que sea una simplificacién inaceptable dividir las instituciones
juridicas en romanismos y germanismos, porque la realidad histérica es
mucho més rica y no cabe llamar germanismo a cualquier elemento no
incluido expresamente en el Derecho romano. Eso sin perder de vista que
muchos supuestos germanismos son en realidad de procedencia romana o, si
se prefiere, bizantina, con la carga de orientalismos que ésta comporta®?. Del
mismo modo que muchos supuestos elementos musulmanes son, mas bien, de
origen griego (antiguo o bizantino), o romano® .

Por otra parte, eso explica también la dificultad de las definiciones y del
analisis de las distintas instituciones, asi como de su naturaleza y régimen.
Suele suceder que las realidades mas corrientes son las mas dificiles de
definir: Bien, Belleza, Amor, Derecho, Justicia, Obligacién, ... son ejemplos
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de lo que digo.

Las materias que vamos a desarrollar lo van a ser sobre todo desde la
6ptica del Derecho Civil Balear. Sin embargo, no hemos de hacernos
ilusiones: las instituciones que estudiamos en el Derecho Civil Balear tienen
muy poco de original. Como he dicho, las encontramos —de uno u otro modo—
en derechos muy lejanos geograficamente de nuestras tierras, y en muchos
casos llegaron a las Baleares también desde muy lejos. De forma
plenamente documentada, de Roma y de Bizancio; en el tiempo de la
dominacién musulmana, del Oriente Arabe, tributario del Oriente Lejano,
de las tradiciones persas e hindies; y a través de los conquistadores
catalanes —ya veremos el sentido que hay que darle a esta palabra— se
engarza con los derechos germanicos.

En Baleares hubo, antes de la conquista cristiana, un substrato
romano-bizantino méas importante que en el resto de Espana. La ocupacion
musulmana duré solamente unos 327 afios (de 902 a 1229, en el caso de
Mallorca). Los conquistadores cristianos, “catalanes”?, aportaron un
elemento germanico importante. Basta ver los numerosisimos apellidos de
origen germanico, subsistentes en la actualidad: entre otros, Abrines,
Adrover, Ahicart, Alabart, Alabern, Alberti, Alemany, Alomar, Amengual,
Arguimbau, Armengol, Arnau, Auger, Aymar, Aymerich, Beltran, Berenguer,
Bernat, Cifre, Formiguera, Frau, Fumanya, Garau, Gari, Gelabert, Gibert,
Gomila, Gornals, Grimalt, Gual, Guardiola, Giiell, Guimera, Jofre, Llofriu,
Llompart, Llombard, Llopart, Llull, Ramis, Reinés, Rif4, Rotger, Rul-14n,
Sbert, Sunyer, Tuduri, Tutzé, y un largo etcétera®.

Las modalidades de la constitucion dotal, con el escreix y otras, se
parecen méas al modelo germanico que al romano, sin olvidar que los
conquistadores venian ya fuertemente romanizados, y los juristas de la
Reconquista cristiana de 1229 y siguientes estaban bajo la influencia de la
reciente recepcion del Derecho romano®.

Por lo que se refiere a Baleares, segtun el Profesor D. José ORLANDIS®",
hay que tener en cuenta las siguientes conclusiones:

1) Los visigodos nunca invadieron las Baleares, que fueron romanas y
bizantinas, es decir, las Islas fueron mas romanizadas que la Peninsula.

2) E1 Cédigo de Eurico es plenamente romano, de autores galo-romanos,
como ha demostrado Alvaro D’ORS. No digamos de la Lex Romana
Visigo-thorum.

3) Los visigodos ya estaban muy romanizados cuando invadieron
Espaiia.
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4) El derecho consuetudinario germanico debié de conservarse sobre
todo en el ambito familiar y penal.

5) En lo que no conocian —por ejemplo, los derechos reales, porque hasta
entonces eran némadas— adoptaron el Derecho romano integro.

6) Es un debate antiguo —y pendular— el del germanismo (por ejemplo,
defendido por HINOJOSA) y el romanismo del Derecho visigodo.

7) No obstante, el elemento consuetudinario germéanico —y por tanto, con
sus aplicaciones al Derecho del matrimonio y de la familia— hubo de llegar
a través de los conquistadores “catalanes” de 1229.

A pesar del importante acervo comun insular, hay que descartar la idea
de una general uniformidad. Hemos de tener en cuenta, ademas de aquél, la
existencia de importantes divergencias entre los derechos propios de las
tres islas principales del Archipiélago, derivadas de su propia condicion
insular (necesariamente aislante) y de las distintas vicisitudes culturales
e histéricas que han ido conformando sus respectivas idiosincrasias y
peculiaridades. El Acta del General Consell de 26 de marzo de 1696 decia
sobre este punto:

Tenen aximatex les dites tres Islas [Mallorca, Menorca y Ivica] les suas
propries lleys y finalmentt tenen sos Privilegis diversos, y encare de la de
Ivica se pot arguir major diversitat, axi per tenir different moneda, com per
estar subiecte en lo espiritual a Bisbat de fore Regne, com y tambe, per tenir
menos commers ab la de Mallorca, poca conformitat en las costums, a causa
de la major distancia...”.

De haber tenido en cuenta estas divergencias, probablemente los
compiladores de 1961 se hubieran ahorrado no pocas sorpresas, especial-
mente en lo que se refiere a Eivissa-Formentera®.

Los diferentes sistemas de transferencias patrimoniales
familiares.

Hemos dicho supra que todas estas materias se conectan con el
matrimonio y con la sucesién. La razén profunda de esta conexién radica en
que, con una tradicién de miles de afos, las transferencias patrimoniales
familiares se producen en los dos momentos mas significativos para
cualquier familia: el matrimonio, que representa su momento inicial; y la
sucesién, que la perpetida —econ6micamente— en la persona de los
causahabientes.

Recapitulando las investigaciones realizadas en el campo de la
Sociologia Histérica, —siguiendo sobre todo a ZOMENO%, que se remite a
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otros autores*— pueden distinguirse los siguientes sistemas de transferencias
matrimoniales, entendiendo por tales las donaciones (ya veremos infra el
sentido que puede darse a esta calificacién, nada pacifica) que se producen
en torno del matrimonio, ya sea como parte del ritual, como obligacién legal,
o por imperativo de la costumbre:

1.- Sistema de riqueza de la novia (bridewealth*) o de precio de la novia
(brideprice) que consiste en la entrega de bienes hecha por el novio, o su
familia, a la familia de la novia. Evidentemente, estamos aqui ante una
escenificacién, mas o menos ajustada a la realidad del momento, de la
compraventa de la novia por el marido o por la familia de éste.

2.- Sistema de intercambio de regalos (gift exchange), o transmisién
reciproca de bienes entre las dos familias, siendo similar el valor de las
prestaciones. Aqui puede intuirse el primitivo sistema de la compraventa
mutua, significativo de la igualdad entre ambos nupturientes.

3.- Sistema de la dote (dowry), o transmisién en propiedad, de bienes de
la familia de la novia o incluso de extranos, pero siempre ajenos a la familia
del novio, a la novia misma, para que ésta los aporte al matrimonio. En
algunos casos se trata de una herencia anticipada, lo que acarrea
determinados mecanismos, como nuestra diffinitio, para evitar el perjuicio
de los demads futuros herederos, aunque en ciertos casos son compatibles la
dote y la herencia futura.

4.- Sistema de dote indirecta (indirect dowry o dowe*®) o entrega de la
familia del novio a la novia, o entrega de la familia del novio al padre de la
novia, quien debe entregar lo recibido, en todo o en parte, a su hija, como
dote (en cuyo caso se conecta con el sistema de riqueza de la novia).

5.- Sistema de servicio de la novia (brideservice), en que el novio trabaja
para la familia de la novia, en vistas de pagar por la mano de ésta.

6.- Sistema de regalo matinal (o Morgengabe), o contraprestacion del
marido por la virginidad de la esposa, que es un complemento —o
acrecimiento— de la dote. En los tiempos posteriores, como veremos, la
contraprestaciéon no es tanto por la virginidad de la novia como por sus
cualidades personales.

7.- Sistema de reciprocidad con la dote,* en que el marido, o su familia,
realiza aportaciones simétricas, equivalentes o proporcionales, con los bienes
aportados por la esposa, o su familia, en concepto de dote, y que adopta
multiples formas: antipherna, antifato, contradote, arras, donaciones ante
nuptias, etc.

Los diferentes sistemas estan intimamente ligados a los distintos
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sistemas sucesorios, porque tanto las transferencias matrimoniales como las
hereditarias configuran los momentos méas importantes —especialmente en las
sociedades tradicionales— donde se producen los movimientos traslativos
de propiedad, que se siguen cuidadosamente, en un delicado pero fuerte
equilibrio. Lo que nos muestra una vez méas que el matrimonio y la herencia
son instituciones fundamentales para la estabilidad social.

En el estado actual de las investigaciones histéricas y sociolégicas, esta
demostrado que el sistema de la riqueza de la novia procede entre las clases
menos favorecidas, o en las sociedades mas débiles econémicamente;
mientras que el sistema de la dote se sigue entre los més ricos o mas
desarrollados. También se ha apuntado la posible relacién —en tiempos
primitivos, y hoy en los lugares en que todavia es posible— entre la dote y
la poligamia, y el precio de la novia y la poliandria®.
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UN BREVE EXCURSO SOBRE LOS REGIMENES
ECONOMICO-MATRIMONIALES

Parece lo méas verosimil que el sistema econémico conyugal primitivo
fuera el de absorcion del patrimonio de la mujer por parte del marido,
desde el momento en que la mujer dejaba de pertenecer a la familia de su
padre para integrarse, a todos los efectos, en la de su marido*.

No me parece aceptable, en cambio, la afirmacién de muchos de que
la mujer, “en los tiempos primitivos” (?) fuera “considerada como una cosa,
cuyo dominio pasaba del poder del padre al poder del marido. Légico era
que sus bienes, cuando lleg6 a tener algo propio, pasasen también como un
accesorio a manos de sus duenos”.

A este efecto, la lectura de la Biblia, por ejemplo, demuestra que aunque
el jefe o patriarca tuviera enormes facultades, a modo de rey o conductor® en
beneficio de la extensa familia que gobernaba, no es menos cierto que la
esposa tenia un amplio margen de maniobra en el &mbito doméstico y gran
influencia en las decisiones de su marido, como ha ocurrido en todos los
tiempos®.

El sistema econémico conyugal pasé luego, en muchos lugares, por una
época de separacion de bienes —de la que es subclase el sistema dotal— para
ir evolucionando generalmente —por ejemplo en Roma— hacia una comunidad
de bienes dentro de las multiples variantes de ésta.

Pero en todos los sistemas encontramos las donaciones por razén de
matrimonio, que “son la primera y més concebible forma de aportacién
matrimonial”, en sus multiples variantes. A ellas vamos a dedicar las
consideraciones que siguen.
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LAS DONACIONES CON OCASION O POR RAZON DE
MATRIMONIO

Regresando a latitudes mas cercanas a nosotros, desde siempre se han
considerado tres clases de donaciones (advierto que esta denominacién es
provisional) con ocasién o por razén de matrimonio:

1.- Las Donaciones esponsalicias o sponsalitiae largitates (los “regalos de
boda”);

2.- La Dote y las instituciones paradotales (entre las que se cuenta
nuestro escreix);

3.- Las Donaciones propter nuptias propiamente dichas.

Evoluciéon de las Donationes propter nuptias

En Roma fue siempre habitual que el novio o su familia ofrecieran
regalos a la novia con ocasién de los esponsales: sponsalitiae largitates.
Estas donaciones no tenian sin embargo caracter obligatorio, aparte de
su significaciéon social, y en principio tampoco tenian gran importancia
patrimonial.

Distinto era el caso de los pueblos orientales del imperio, donde esos
regalos se efectuaban siempre en consideracién y proporcién a la dote, de la
que eran algo asi como una contrapartida. De aqui procede su denominacién
de antipherna, o contradote. Como quiera que las donaciones entre conyuges
(inter virum et uxorem) estaban desde antiguo prohibidas en Roma,
solamente podian ser efectuadas antes del matrimonio y por eso se llamaron
ante nuptias. Este planteamiento cambi6 con la disposicién atribuida al
emperador JUSTINO, quien permitié que, en concepto de aumento de dote,
el marido, constante matrimonio, podia hacer mayor la donacién de antes de
las nupcias, sin incurrir en la prohibicién de las donaciones conyugales®.
Igualmente, otra Auténtica de JUSTINIANO autorizé que el marido, por
causa de la dote y con sujecién a los pactos dotales, pudiera hacer
donaciones post nuptias a favor de la mujer, siempre que los bienes donados
no excedieran de la cuantia de la dote®.

Debido a este cambio legal en la posibilidad temporal de las donaciones
(ante y post nuptias), se pasé a denominarlas donationes propter nuptias,
significando asi que eran ya factibles tanto antes como durante el
matrimonio.

Sin embargo, tales transferencias, al estar ligadas a la dote, por cuanto
obedecian al concepto antes expresado de contrapartidas de ella, perdian
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el caracter de mera liberalidad, de modo que ya no eran auténticas
donaciones, como puso de relieve SAVIGNY®,

La lectura del Codex justinianeo explica claramente el porqué del
cambio de la consideracién legal. Asi, se pregunta: “;Por qué se le concede
ciertamente a la mujer que le dé la dote a su marido aun durante el
matrimonio, y al marido no se le permitira que haga la donacién, sino antes
de las nupcias? ;Y qué diferencia racional puede hallarse para esto, siendo
mejor que por razén de la fragilidad del sexo se auxilie a las mujeres mas
bien que a los hombres? Porque asi como se constituye la dote por razén de
las nupcias, y se entiende que sin nupcias no hay ciertamente dote alguna,
pero que sin dote se pueden celebrar nupcias, asi también respecto a las
donaciones, que hacen los maridos, u otros por ellos, debe haber franca
libertad para hacer tal donacién aun durante el matrimonio, porque estos
bienes pueden ser considerados como en compensaciéon de la dote, y no
simple donacién... Si pues, la donacién de antes de las nupcias en nada se
diferencia de la dote ni en el nombre ni en la esencia, jpor qué no se dara
también ella del mismo modo aun habiéndose celebrado el matrimonio?”. Y
concluye: “Asi, pues, mandamos, que todos tengan la facultad, ora antes
que hayan contraido matrimonio, ora después, para hacer a las mujeres
donaciones por causa de la dacién de la dote (propter dotis dationem), de
suerte que no sean consideradas simples donaciones®, sino hechas por
causa de la dote (propter dotem) y por causa de las nupcias (propter
nuptias)”. He aqui, por tanto, identificadas las donationes propter nuptias
con las donationes propter dotem. Ello es tanto como decir que sin dote no
hay donationes propter nuptias, y viceversa: donde hay dote, ha de haber
donatio propter nuptias. Es lo que categéricamente se prescribe en la
Auténtica ut exactione instante dotis: Dos data donationem propter nuptias
meretur®.

Esta aproximacién paulatina entre la dote y las donaciones a favor de la
esposa alcanzé su punto maximo con la Constitucién XCVI (o Novela
XCVII)” de JUSTINIANO en la que, corrigiendo todo lo anterior, se dispone
que “en las dotes y en las donaciones por causa de nupcias sean iguales
tanto las cosas que se ofrecen, como los pactos que se comprenden en la
estipulacién, y el marido consigne ciertamente tanta cantidad como la
mujer, y estipulen también tanto lucro, y tanta parte como quisieren, pero
de igual cuantia”. Se llega asi a la equiparacion total de la dote y de la
donacién propter nuptias.

Pero avancemos un poco mas y situémonos en el momento presente.
L.- Concepto.

En una primera aproximacion, en el derecho actual entendemos por
donaciones por razén de matrimonio aquéllas que se realizan en
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consideraciéon a un matrimonio futuro, y que se hacen a favor de uno o de
los dos esposos.

Pero este concepto esta necesitado de algunas precisiones, las cuales son
de tanta enjundia que me permitiran Uds. primero despejar el apartado
referente a sus clases aun admitiendo que incurro en una cierta falta de
sistematica, que luego intentaremos corregir.

II.- Clases.

Simplificando mucho, las diferentes donaciones con ocasién o en
consideracién al matrimonio se pueden agrupar, por razén del donante, en
donaciones hechas por terceros y hechas por los prometidos entre si. Por
razon mixta del donante y de su contenido, se puede hablar de arras (de
arrha, anillo®®) que el esposo entrega a la esposa; las donaciones
esponsalicias (sponsalitiae largitates); y las donationes propter nuptias
(como hemos visto, en Roma se llamaron ante nuptias, y desde Justiniano,
propter nuptias, o dote de los varones , que era equivalente a compensacién
de la dote®). En Cataluna, axovar, o donacién que hace el novio que no es
hereu a la pubilla; tantumdem, de la Diécesis de Gerona, o garantia de la
dote en el “otro tanto” de ésta. En Aragén, la firma de dote, equivalente a las
arras de Castilla. En Baleares (y Catalufia), el escreix o esponsalici, o
aumento de dote, que el esposo hace a la esposa en reconocimiento y premio
de su virginidad, y también de sus cualidades personales®.

Las arras contractuales proceden de esas primitivas arras matrimo-
niales, que tenian como funcién el ser prenda (perio dicen las Partidas®)
de la celebracién del concertado matrimonio, y no al revés, como dicen
algunos®.

El Cédigo Civil continué la tendencia simplificadora de la codificacién®,
que tendia a restringir las donaciones por razén de matrimonio,
prohibiendo o dificultando los pactos sucesorios en aras de una mayor
libertad de testar (favor testamentorum)®. Debiendo observarse que DE LOS
MOZOS critica esa tendencia contraria a los pactos sucesorios con ocasién
del matrimonio, afirmando, con juiciosas palabras, que “siempre se esta a
tiempo de rectificar los errores del pasado, y sobre todo de ofrecer nuevos
alicientes al matrimonio, en un momento en que la instituciéon se debilita™®.

Para ello el C6digo refunde las arras, las donaciones esponsalicias y las
donaciones propter nuptias, llamandolas a todas ellas donaciones por razén
de matrimonio, simplificacién que fue alabada por la doctrina®, aunque no
deja de ser incongruente que las supuestamente genéricas “donaciones por
razén de matrimonio” incluyan entre una de sus partes precisamente las
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donationes propter nuptias que no significa otra cosa que “donaciones por
razén de matrimonio”.

II1.- Clases en el Cédigo Civil:

Atendiendo a la regulacion del Cédigo Civil, pueden distinguirse las
donaciones propter nuptias segin hayan sido hechas por terceros, o por los
desposados —o prometidos— entre si.

A.- En cuanto a las hechas por terceros, el Cédigo Civil actual® las
favorece, pero menos que antes. En los siguientes términos:

a) Obligando al donante a sanear por eviccién o por vicios ocultos sé6lo
si hubiere actuado de mala fe (art. 1340); antes era obligacién mucho més
amplia, pues incluia la liberacién de hipotecas y cualesquiera otros
gravamenes, con excepciéon de censos y servidumbres, salvo pacto en
contrario (art. 1332).

b) Derogando las reglas generales sobre revocacién, “por las causas
comunes”, s6lo en el caso de supervivencia o superveniencia de hijos
(art. 1343); antes —segtun el art. 1333— no eran revocables salvo tres
contados casos: “1° Si fuere condicional y la condicién no se cumpliere; 2° Si
el matrimonio no llegara a celebrarse; 3° Si, siendo menores, se casaren sin
haber obtenido la licencia o autorizacién, o anulado el matrimonio, hubiese
mala fe por parte de uno de los cé6nyuges, conforme al nimero 3° del
articulo 73 de este Cédigo”.

c) Ha quedado derogada la falta de necesidad de la aceptacién, del
antiguo art. 1330, que habia dado lugar a algunas —a mi modo de ver
estériles— discusiones doctrinales.

B.- Respecto de las hechas por los desposados —prometidos— entre si, en
cambio, el Cédigo actual las facilita mds que antes, porque:

a) Conserva la posibilidad otorgada a los menores (art. 1338): “El menor
no emancipado que con arreglo a la Ley pueda casarse, también puede en
capitulaciones matrimoniales o fuera de ellas, hacer donaciones por razén
de su matrimonio, con la autorizacién de sus padres o del tutor. Para
aceptarlas, se estara a lo dispuesto en el titulo II del libro III de este
Cédigo” (arts. 618 y ss.). Este “menor no emancipado que con arreglo a la
Ley pueda casarse” ha de ser el mayor de 14 afios que haya obtenido la
dispensa por el Juez de Primera Instancia (ex art. 48-2). La emancipacién
puede tener lugar por concesién de quienes ostentan la patria potestad
desde los 16 aios cumplidos (art. 317). No pueden contraer matrimonio los
menores de edad no emancipados (art. 46-1°). Salvo, claro estd, los que
cuenten con la dispensa del Juez de 1* Instancia, ex art. 48-2 C.C.

— 166 —



b) Permite hacerlas de bienes futuros, aunque sélo para el caso de
muerte (art. 1341 y antiguo 1331).

¢) Deroga la limitaciéon que habia sobre su cuantia (antiguo art. 1331: un
décimo de los bienes presentes).

Tanto para unas como para otras, las donaciones quedan sin efecto si
el matrimonio no llegara a contraerse en el plazo de un ano (art. 1342;
antes, el 1333-2° decia que si el matrimonio no llegara a celebrarse —sin
consignaciéon de plazo— la donacién por razén de matrimonio seria
revocable).

Para DE LOS MOZOS si el matrimonio no llega a celebrarse en el
indicado plazo de un afio, “aunque se celebre después” (?) las donaciones
habrdn caducado sin que las puedan hacer valer en su favor los esposos
donatarios”®. A mi me parece que el instituto de la caducidad —si se
entiende como la pérdida sobrevenida por el transcurso de un plazo— no es
el mas propio en este punto, porque estamos mas bien en sede de ineficacia
sobrevenida, como expondremos infra. Coincido, sin embargo plenamente con
DE LOS MOZOS en que la nueva regulacién obedece, mas que a una nueva
concepcién de las donaciones por razén de matrimonio, a que ha “cambiado
la concepcién del matrimonio mismo™®.

IV.- Naturaleza.

Dicho lo anterior, podemos analizar ahora con més profundidad la cuestién
de la naturaleza de las “donaciones por razén de matrimonio” atendiendo a

cada uno de los tres elementos de la proposicién: “donaciones”; “por razén de”;
“matrimonio”.

A) “Donaciones”:

Evidentemente, las donaciones por razén de matrimonio son una especie
del género donaci6on™, y por eso se sujetan, en primer lugar, a las reglas
ordinarias salvo en lo prescrito especialmente para ellas. Sin embargo, el
primer problema surge con la naturaleza de las “donaciones” en general.

Como saben muy bien los doctos asistentes a esta solemne sesién, quien
con ingenuidad pueda creer que es sencillo el problema de la naturaleza de
las donaciones se vera muy pronto liberado de su error™.

Podemos hacer un breve resumen de las distintas teorias™:

1) La donacién es un contrato que sirve de titulo para la adquisicién
de la propiedad, con excepcién de la donacién manual, en que la
entrega de la cosa donada opera como la forma del negocio
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(GARCIA GOYENAY, Partidas™, DE DIEGO, DE BUEN, CASTAN?,
PEREZ-GONZALEZ y ALGUER).

2) La donacién es un contrato consensual de eficacia traslativa
(VALVERDE, Arts. 548 y 941 del Proyecto de 1851, § 938 ABGB™).

3) La donacién es un modo de adquirir, es decir, un “hecho juridico
al que la ley reconoce la virtud de hacer surgir el dominio en un
sujeto” un negocio juridico con eficacia dispositiva o traslativa de
la propiedad per se (NUNEZ LAGOS, VALLET DE GOYTISOLO,
PUIG BRUTAU®, DIEZ-PICAZO y GULLON™).

4) Para SAVIGNY, que combatia vehementemente este punto de
vista®, la donacién no es un acto juridico particular, sino que
realmente tiene un caracter general que pueden revestir los mas
diversos actos juridicos®.

5) La donacién es un acto de disposicién, sin especificar mas, es decir,
oscilando entre un concepto amplio del contrato y un concepto
también amplio del modo de adquirir (SANCHEZ ROMAN,
MANRESA, MUCIUS SCAEVOLA). También podemos inscribir
aqui la posiciéon del B.G.B. —que combina disposicién y contrato
consensual—, segiin la que una disposicion (Zuwendung) por la que
alguien enriquece a otro, es donacién, siempre que ambos estén de
acuerdo en la gratuidad de la atribucién patrimonial®.

6) Los que hacen una definicion descriptiva, como desplazamiento

patrimonial que se puede alcanzar dando, prometiendo o liberando
(ROCA SASTRE).

LActo, contrato o modo de adquirir?

El punto maés conflictivo, por las consecuencias que produce, es la
determinaci6n de si la donacién es un acto, un modo de adquirir, o un
contrato; puesto que de ello depende la respuesta a las cuestiones de si
hace falta la aceptacion del donatario (que no seria necesaria en caso de no
ser contrato) y la tradicion de la cosa donada, que seria necesaria en el
caso de ser la donacién un contrato no traslativo del dominio por si solo; o
no, en el caso de ser un contrato con eficacia traslativa del dominio per se, o
un modo de adquirir. También tiene interés el apartado relativo al animus
donandi, que ha sido igualmente muy controvertido.

DE LOS MOZOS, por ejemplo, niega que la donacién sea un modo de
adquirir y recapitula diciendo que “la donacién aparece regulada, en el
Cédigo Civil, como un contrato traslativo de cosas, en los articulos 618 y sigs.,
que funciona como titulo para la transmisién de la propiedad y que, para
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su perfeccién, requiere juntamente con la aceptacion del donatario el
cumplimiento de la forma legalmente prescrita como requisito esencial:.
Afirma igualmente DE LOS MOZOS que la distincién entre donaciones
obligacionales o traditorias no le parece defendible en el Derecho moderno,
para que el “todas las donaciones son obligacionales”, salvo la donacién
manual entre presentes®. Esta opinién estd en contradicciéon con la doctrina
del Tribunal Supremo mas reciente, que afirma que no hace falta tradicién,
porque las donaciones son modos de adquirir®.

Ha contribuido en gran manera a la discusién el hecho de que
JUSTINIANO considerara a la donacién entre los modos de adquirir®. Es
evidente que la donacion esta presente en muchos otros negocios, como los
liberatorios de una obligacién o de una servidumbre; o los obligatorios por
asuncién no debida de una obligacién, etc.

El Cédigo Civil, siguiendo el precedente del Code Napoléon®, situia
también a la donacion entre los “Diferentes Modos de Adquirir la Propiedad”
(art. 609). Es muy conocida la explicacion oficial, que al parecer tiene su
origen en PLANIOL y RIPERT®, repetida una y otra vez por los defensores
de la donacién como un contrato, del presunto error de Napoléon de
considerar a la donacién como un acto, porque, segun se dice, no conocia
la categoria de los contratos unilaterales®. Esta explicacién ha sido
modernamente refutada de forma contundente®. Por lo demas, ya GARCIA
GOYENA, con fino sentido juridico, decia que la donacién es acto y contrato
al mismo tiempo®, con lo que, a mi juicio, acertaba plenamente.

Donaciones ante nuptias. La donacién prenupcial, ;jes contrato?

Deseariamos ahora referirnos, muy brevemente, al problema planteado
por LACRUZ BERDEJO, quien, en concreto, niega la naturaleza de
contrato a las donaciones prenupciales.

Asi, dice LACRUZ que “la donacién prenupcial, excepcionalmente, no
es contrato”®. Parece que lo dice sobre la base del antiguo articulo 1330 C.C.
que decia que “no es necesaria la aceptacién para la validez de estas
donaciones”.

Sin embargo, para nosotros —como iremos desarrollando— la donacién
traditoria es siempre un contrato, a pesar de su alto contenido unilateral
(desde la éptica del donante). Entiendo que la “no necesidad de la aceptacién”
parece que hay que referirla més bien a que no es necesaria la aceptacién
expresa, pudiendo ser tacita, por actos inequivocos de hacer propia la cosa,
porque en ningin caso puede entenderse que la donacién traditoria pueda
hacerse contra la voluntad del donatario. Hoy, desaparecido el citado
contenido del articulo 1330 C.C., menos que nunca, porque la mayoria de
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la doctrina esta de acuerdo en la necesidad de la aceptacion.

Ademas, el antiguo articulo 1332 C.C. decia que el donante no tenia por
qué liberar los censos y servidumbres, “a menos que en las capitulaciones
matrimoniales o en los contratos se hubiere expresado lo contrario”.

La verdadera naturaleza de la donacién en Derecho romano:

En mi opinién toda esta cuestion estd desenfocada. En primer lugar,
porque en Roma, durante muchos siglos, la donacién no fue considerada
como un acto o negocio juridico especifico, sino como una causa,como una
causa general de adquisicion de derechos (un genus acquisitionis)®, que es lo
que luego se denominé la causa donandi, que legitimaba variados modos de
adquirir y diversos negocios juridicos lucrativos. La consideracién especifica
de la donacién como acto o negocio singularizado tuvo lugar a partir de la
implantacion de la Lex Cincia, Lex muneralis, o Lex de muneris et donis, del
ano 204 a.C., que estableci6 una serie de prohibiciones, tales como, por
ejemplo, la limitacién en la cuantia de las donaciones y la de que los
abogados cobraran honorarios por sus servicios (!)*. SAVIGNY puso de
relieve que fue precisamente la prohibicién de las donaciones entre esposos
lo que dio lugar a que los antiguos jurisconsultos determinasen con
exactitud los principios de la materia®.

Otra cuestion que ha cooperado al confusionismo existente ha sido el
reduccionismo de considerar la donacién exclusivamente desde sus aspectos
traditorios, o de transmision de la propiedad, o de un derecho real limitado,
olvidando que también puede existir donacién liberando de una obligacién
o de una servidumbre, u obligando, es decir, condonando una deuda o
pagando una deuda ajena, o asumiendo una obligacion sin existir deber
juridico para ello, nullo iure cogente® (es decir, como después veremos, con
animus donandi).

En relacién a las donaciones traditorias, la donacién operé como causa
de los modos de transmisién de la propiedad, que, como sabemos, fueron la
mancipatio, para las res mancipi, es decir el elemento fundamental y mas
“conservador” del patrimonio familiar, tal como los fundos italicos, los
esclavos, los animales de tiro y carga..., que se celebraba con el gestum per
aes et libram; la in iure cessio, valida tanto para las res mancipi como para
las res nec mancipi, que consistia en un proceso ficticio de reivindicacién
por el adquirente; y la traditio, que valia sélo para las res nec mancipi. La
traditio que, bajo JUSTINIANO se generaliz6 para la transmisién de la
propiedad de toda clase de cosas, requeria, para la valida transmisién de
la propiedad, la entrega de la cosa; la voluntad concorde de transmitir y de
adquirir; y el fin practico o motivo de la entrega, que era la genéricamente
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llamada iusta causa traditionis, que podia ser causa venditionis, o causa
donandi, ete.”".

Procede, por ello, empezar por distinguir entre donaciones traditorias
y obligatorias, y, en éstas dltimas, ver si estamos ante una donacién
liberatoria o ante una obligatoria en sentido estricto.

Para las donaciones liberatorias entiendo, con SAVIGNY®, que no sera
necesario ni siquiera el consentimiento del donatario, como sucede en el
pago a favor de tercero cuando el deudor puede ignorarlo y atn
contradecirlo®, siempre que el pagador lo haya hecho por pura liberalidad.

En cuanto a las donaciones obligatorias, en cuanto al consentimiento
del donatario, habriamos de decir “depende”, ya que, si la asunciéon de la
obligacion por el donante tiene lugar mediante un negocio concluido
directamente con el tercero, entiendo que no habra necesidad de
consentimiento del favorecido; en cambio, obviamente, se precisara el
consentimiento del donatario cuando la obligacién se constituye entre éste
y el donante.

En las donaciones traditorias, es decir, las que transmiten la propiedad,
resulta algo absurdo de entrada preguntarse si ha de haber o no tradicién,
por la sencilla razén de que la donacién era la causa donandi que
legitimaba la tradicion. Es decir, existia la tradiciéon; y lo que habia que
averiguar era si habia o no iusta causa traditionis, en este caso, causa
donandi, o donationis causa.

(Necesidad del consentimiento del donatario?

Siguiendo con las donaciones traditorias, pienso que en toda esta
discusién habria que aplicar el sentido comtn. Si alguien me dice: «Te
regalo este reloj», ;Es mio ya el reloj?

Yo entiendo que no: que primero he de aceptar. Teniendo en cuenta que
mi aceptacién no sélo se refiere al reloj, sino a la gratuidad del negocio, es
decir, he de querer el reloj, y ademas, en concepto de gratuito. Esto es
exactamente lo que dice el art. 1262 C.C.: que del concurso de la oferta y
de la aceptacién sobre la cosa (reloj) y la causa (la gratuidad) nace el
consentimiento (1262 C.C.). Recordemos que en los contratos de pura
beneficencia, la causa es la mera liberalidad del bienhechor (1274 C.C.).

En apoyo de lo acabado de decir, recordemos también que el Derecho
Romano ya exigia el consentimiento —a mi entender, sélo en el caso de
donacién traditoria—, existiendo por lo menos dos preceptos que asi lo
disponen: “In omnibus rebus, quae dominium transferunt, concurrat oportet
affectus ex utraque parte contrahentium; nam sive ea venditio, sive donatio,
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sive conductio, sive qualibet alia causa contrahendi fuit, nisi animus
utriusque consentit, perduci ad effectum id quod inchoatur, non potest”.'®

Del mismo modo: Non potest liberalitas nolenti acquiri'®.

En cualquier caso, segin la Direcciéon General de los Registros, “tal
aceptacion no requiere la existencia de términos sacramentales”*?, habiendo
declarado el Tribunal Supremo que no se exige la aceptaciéon expresa,
aunque si inequivoca'®.

JY de la tradicion?

Otro problema distinto es el de la ¢radicién, que yo creo que también es
necesaria, s6lo que la forma de la donacién, que es ad solemnitatem, no lo es
por lo que algunos dicen de que hay que proteger al donante'®, porque igual
se podria decir de un vendedor, sino porque esa forma incluye la tradicion:

a) En la donacién de cosa mueble verbal o manual , evidentemente,
porque “requiere la entrega simultdanea de la cosa donada” (632-1 C.C.).

b) En la donacién de cosa mueble sin entrega simultanea de la cosa
donada, no surtira efecto si no se hace por escrito y no consta en la misma
forma la aceptacion (632-2 C.C.). Pero a la posible objeciéon que plantea el que
no se vea tan clara la tradicién en este caso, se puede oponer que, en la
compraventa, la entrega de los bienes muebles se efectiia, entre otros medios,
“por el solo acuerdo o conformidad de los contratantes, si la cosa vendida no
puede trasladarse a poder del comprador en el instante de la venta” (art.
1463 C.C.), argumento analégico que considero muy fuerte.

¢) En el caso de la donacién de cosa inmueble, se exige el otorgamiento
de escritura publica (633 C.C.). Y del mismo modo, “cuando se haga la
venta mediante escritura publica, el otorgamiento de ésta equivaldra a la
entrega de la cosa objeto del contrato, si de la misma escritura no resultare
o se dedujere claramente lo contrario” (1462-2 C.C.).

Los anteriores supuestos muestran, a mi entender, que la forma
prescrita implica la tradicién en todos los casos.

De todo lo anterior deduzco que la donacién traditoria es un contrato, en
el que la tradicién es necesaria para la adquisicién del dominio; y que no
es un simple modo de adquirir. Es maés: la tradicién es su manifestacién
externa, mientras que la donacién, entendida como pura liberalidad, es
su causa.

Sin embargo, en la moderna civilistica espafiola, se ha insistido —a mi
modo de ver equivocadamente— en que la donacién es un modo de adquirir
y que, por ello, no precisa de la tradicién. Asi, por ejemplo, dice
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DIEZ-PICAZO y GULLON que “la donacién es un negocio que efectia
directa e inmediatamente un desplazamiento patrimonial si se hace con las
formas y solemnidades legales, y no un negocio del que surgiria para el
donatario un derecho a exigir del donante el cumplimiento de la obligacién
de entrega a fin de adquirir la propiedad de lo donado”'*. Lo que tiene
consecuencias muy préacticas, sobre todo en supuestos de doble donacién de
la misma cosa, en que la jurisprudencia del T.S. ha defendido aquella tesis,
descartando la aplicacién analégica de la doble venta'®.

Se me ocurre el siguiente caso: por razén de matrimonio, por ejemplo,
se regala una “Coleccion Aranzadi” para facilitar el inicio de la vida
profesional de uno de los novios. Como no es facil la “tradicién manual”,
habra que hacerla por escrito (ex art. 632 C.C.). Si, antes de haberse
producido la entrega efectiva, la “Coleccién Aranzadi” se regalara también
a otro y éste se la llevara: jde quién seria la Colecciéon?, ;del primero o del
segundo “donatarios”? Segun el T.S.', del primero, por “no precisarse la
tradicién”, cosa que, a mi entender, produce el resultado correcto. Pero no
por lo que dice el T.S., sino porque “el solo acuerdo o conformidad de los
contratantes” (ex, analégicamente, art. 1463 C.C.) y la forma escrita
equivaldrian a la necesaria tradicién, no porque no hubiera sido necesaria.

El animus donandi.

De lo dicho parece que podemos concluir que la donacién es un acto o un
negocio juridico en el que, ademads de lo expresado, han de coexistir los tres
siguientes elementos:

a) Enriquecimiento del donatario.
b) Correlativo empobrecimiento del donante.

¢) Animus donandi, entendido como “mera liberalidad”, que —como
decia SAVIGNY- hay que identificar con la intencién de
enriquecer que ha de tener el donante con respecto al donatario'®.

De aqui se desprende que, a mi modesto juicio, el animus donandi sea un
requisito esencial de toda donacién, cualquiera que sea la forma juridica que
ésta adopte, y que no puedo estar de acuerdo con la tesis de DIEZ-PICAZO
y GULLON quien dice que “nosotros pensamos que el llamado animus
donandi no puede ser otra cosa que el genérico consentimiento que se exige
para todo negocio juridico, aplicado ahora al tipo que se llama donacién, y que
no es otra cosa que consentir el negocio. Y ello con independencia de cuédles
fueran los motivos internos que hubieran podido mover al agente. La
donacién puede hacerse por generosidad, por caridad, por vanidad, por
simple pompa... Sin embargo, siempre que exista la intencién de determinar
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con el negocio juridico un enriquecimiento en otra persona hay dnimo de
donacion... No se puede decir que la donacion exija un dnimo de liberalidad,
si con ello quiere indicarse en sentido genuino generosidad o desinterés”'®.
Y no estoy de acuerdo por dos motivos: primero, porque esa intencion de
determinar un enriquecimiento en otra persona es, ni mas ni menos, que el
animus donandi; y segundo, porque la distinciéon entre motivos y causa es
clasica en Derecho; y por lo que respecta a la donacién, dicha distinciéon
entre causa y motivos ya fue observada por SAVIGNY, que destacaba que lo
importante era la mera intencién de enriquecer, que no tenia por qué excluir
“la intervenci6én de todo otro motivo, principalmente un motivo interesado”
y aun deleznable'’. En nuestro entorno hay ocasiones en que se efectian
disposiciones gratuitas en las que puede intuirse que, en algunos de los
donantes, pueden coexistir motivos tales como el de “salir en la foto”, o el
deseo de crearse una reputacién de mecenas, o acceder a determinados
circulos, etc.: y no por ello dejan de ser donaciones.

En resumen, para mi —y siendo consciente de que existen doctisimas
opiniones contrarias—, la donacién real —incluidas las donaciones propter
nuptias de esa clase— es un contrato, que precisa de la aceptacion del
donatario, y la tradicién, aunque ésta se halle embebida en la forma. Lo
que ocurre es que puede actuar por fases: la oferta del donante puede no
coincidir con la aceptaciéon, y hasta que ésta no se produzca, obliga al
ofertante, por lo menos durante un tiempo prudencial*’. Por otro lado, el ani -

mus donandi actiia como causa del contrato, segin el articulo 1274 del
Cédigo Civil.

“Por razén de”:

La terminologia moderna ha consagrado el término “por razén de”, que
es, de suyo, ambiguo. El término romano propter significaba algo mas: “por
causa de”, o “en consideracién de”, lo que nos llevara a estudiar el papel del
matrimonio —en caso de no llegar a celebrarse— en las donaciones por razén
de matrimonio. En este momento, lo que interesa es resaltar que no es lo
mismo donaciones “por razén de” matrimonio que donaciones “con ocasién
de” matrimonio. Sélo las primeras son las donaciones por razén de
matrimonio que se sujetan a un régimen especial, que las favorece, aunque
en la dltima revision del Cédigo Civil no tanto como antes, especialmente
tras la supresiéon del art. 1330, que declaraba que “no es necesaria la
aceptacion para la validez de estas donaciones”.

Decimos que hay que distinguir las donaciones “por razén del
matrimonio” y las “con ocasién del matrimonio”. En las primeras, prima
la consideracién del matrimonio y la donacién tiene el caracter de aportacién
al acervo patrimonial de los nuevos esposos; en las segundas, prima la
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simple benevolencia hacia el donatario, y no se atiende tanto al patrimonio
familiar del futuro matrimonio'?.

Las primeras son las propiamente reguladas en los articulos 1336 y
siguientes del Cédigo Civil y favorecidas por el Derecho; las segundas son
donaciones genéricas, es decir, plenamente sometidas a los articulos 618 y
siguientes. En esta segunda categoria podrian incluirse, a mi parecer, las
que senala MUCIUS SCAEVOLA: “... los amigos de méas intimidad y
parientes de mayor afeccion, suelen aprovechar esta ocasion grata para
testimoniar aquélla a los esposos...”",

Insistiendo en este punto, MUCIUS SCAEVOLA nos aclara que
“.../... habra casos en que ... la contemplaciéon del matrimonio proyectado,
en definitiva, sea indiferente a los donantes. Nos referimos a que el padre
o pariente, o el mismo extrafio, que dona algo a la mujer o al varén porque
se va a casar, no lo hace mas que en funcién del cambio de estado, no en
atencion a que una u otro contraigan matrimonio con A. o con B. De suerte
que, no siendo la persona de este contrayente, sino la del otro, la que, en
todo caso, deviene relevante y determinante de la liberalidad, no vemos
razoén para considerar ineficaz —si es que el donante no quiere que lo sea,
revocandola— una donacién hecha a una hija o a un hijo si, en vez de
celebrar su enlace con A. o con B, lo realiza con C., siempre, claro es, que
la donacién no contuviera signo alguno revelador de que, en efecto, las
cualidades del otro contrayente o la identidad del mismo fueran la
verdadera causa de la donacién”'*.

A mi, modestamente, me parece nuevamente que el planteamiento es
bastante inverosimil: salvo casos realmente excepcionales, jcémo me va a
ser indiferente que un hijo o hija se case con “A” o0 con “B” o con “C”? Lo
importante es distinguir entre donaciones por razén de matrimonio en
sentido propio y donaciones con ocasién de matrimonio, en que prima la
pura liberalidad o benevolencia del donante. En el primer caso lo esencial es
el matrimonio —entendido como causa, motivo, condictio iuris, etc.— porque
de lo que se trata por parte del donante es de contribuir, junto con la dote
en su caso, etc., a la constitucién del patrimonio familiar —del matrimonio en
concreto—; en el segundo caso, al primar la simple benevolencia hacia el
donatario ya no se atiende tanto a ese patrimonio familiar del futuro
matrimonio, sino al bienestar del favorecido.

Desde otro punto de vista, LALINDE ABADIA ha observado que, en
relacién al matrimonio, hay que distinguir entre aportaciones y donaciones.
Asi, las aportaciones son ad sustinenda onera matrimonialia, por emplear
la venerable férmula de rancio abolengo; en cambio, las donaciones se
distinguen de las aportaciones, en que se realizan a titulo lucrativo o de
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beneficio para el que las recibe'. Por eso mismo, las llamadas donationes

propter nuptias no son, en puridad, tales donaciones.

El papel del matrimonio en las donaciones por razén
de matrimonio.

Hemos dicho supra que hoy en dia se reserva la denominacién
“donaciones por razén de matrimonio” a las hechas en consideracién de una
matrimonio futuro. Sin embargo, a mi entender, el pago o la entrega de la
cosa donada durante el matrimonio, de una donacién prometida antes
del matrimonio, no desvirtia el cardcter de donaciones por razén de
matrimonio®. Por esta razén, entiendo que el art. 1336 C.C. deberia decir:
“Son donaciones por razén de matrimonio las que cualquier persona hace o
promete antes de celebrarse, ...”.

Se ha discutido mucho la funcién que juega el matrimonio en las
donaciones por razén de matrimonio, a los efectos de definir la naturaleza
juridica de éstas ultimas.

A este respecto, simplificando, podemos mencionar las siguientes
teorias'”:

1) Condicién suspensiva (si nuptiae sequuntur). SANCHEZ ROMAN
y STS 15 diciembre 1924..

2) Condicion resolutoria (si nuptiae non sequuntur): DE BUEN.

3) Motivo (“son actos puros de liberalidad”): MUCIUS SCAEVOLA.
4) Motivo causalizado.

5) Concausa (con la liberalidad).

6) Condictio iuris'®.

A mi juicio, se trata de un motivo causalizado, o verdadera concausa, que
hay que integrar con la mera liberalidad del bienhechor'®, entendida como
intencion de enriquecer'®.

Por eso, para distinguir cuando estamos en presencia de una donacién por
razon de matrimonio o de una donacién en abstracto, habra que atender a
las circunstancias de tiempo, lugar, condicién e intencién del donante, y a
los actos del donatario. También sera significativo el bien donado que, si
pertenece a la naturaleza de los bienes que se usa regalar en consideracién
del matrimonio, tendra ese caracter, como por ejemplo, los bienes que
integran las llamadas “listas de boda”, o los ingresos en la cuenta conjunta
de los contrayentes, etc.
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,Qué ocurre, en caso de no celebrarse el matrimonio?

Entendia MUCIUS SCAEVOLA que el matrimonio, “méas que como
condicién o requisito juridico de eficacia, vendria a constituir mera causa o
motivo determinante de la liberalidad o donacién misma”. Entendia que la
donacién tiene plena eficacia desde que se hace, pero con una facultad
revocatoria (no ipso iure) si el matrimonio no llega a celebrarse (ex antiguo
art. 1333-2° C.C.). MUCIUS apoyaba su teoria en que no existia ningin
precepto, como en otros Cédigos, en que se dijera que “quedardn sin
efecto”?'. Hoy, con el nuevo articulo 1342 C.C., que si lo dice'®?, parece que
la tesis de MUCIUS pierde vigencia. Pero el problema, a mi juicio, subsiste,
si se entiende que el matrimonio es una condicién, porque entra en juego
el actual articulo 1343 C.C., que dice que “seran revocables por las causas
comunes...”, y entre éstas, esta el incumplimiento de la condicién (ex art.

647-1 C.C.).

En este caso, entiendo que la donacién por razén de matrimonio podra
revocarse, por varios motivos alternativos o concurrentes':

a) Por falta sobrevenida de causa.

b) Por error sobrevenido.

¢) Por falta de la base del negocio (Geschdftsgrundlage).
d) Por error en el motivo (Motivirrtum)'*.

Los precedentes del Derecho Romano —referidos a la dote, pero a mi
juicio plenamente aplicables por evidente analogia a las donaciones por
razon de matrimonio— aclaran la cuestion de forma muy consistente: Nuptiis
non secutis, ipso iure evanescit stipulatio dotis'®. En relaciéon a la donatio
ante nuptias, las Instituta dicen: Tacitam in se conditionem habebat, ut tunc
ratum esset, cum matrimonium esset insecutum?.

Comentando estos y otros pasajes del Derecho Romano Justinianeo,
decia GARCIA GOYENA que “Estas leyes hacen iniutil toda mayor
explicacién: regia en este caso la doctrina general sobre la fuerza y efectos
de la condicién suspensiva, y habia también lugar a la condicion sine causa,
6 causa data, causa non secuta,” leyes 4 y 5, titulo 7 y 8, titulo 4, libro 12
del Digesto™%. Opinién esta ultima compartida por SAVIGNY, para quien,
en Derecho Romano'®, la donacién ante nuptias no se consideraba una
donacién pura, sino como una datum ob causam, “de donde resulta que
podia ser ordinariamente revocada, si no se efectuaba el matrimonio”**.

(Habra derecho a retener parte de la donacién por razén de
matrimonio, caso de existir buena fe por parte del donatario?

En el antiguo Derecho, existia la llamada Ley del ésculo, que,
recogiendo antiquisimos precedentes ya presentes en el Corpus Iuris
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Civilis*, disponia que, caso de no celebrarse el matrimonio, de haber
mediado ésculo, o beso ante testigos, la mujer solia tener derecho a la mitad
de las arras o donacién ante nuptias, es decir, la efectuada por el
nupturiente.

Esta norma se recoge, en el caso del Derecho Espaiiol, en numerosos
precedentes legales, tales como el Fuero Juzgo 3, 2, 5; Fuero Real 3,2,5;
Partida 4%, 11, 3% Ley 52 de Toro; Novisima Recopilacién 10, 3, 3?, etc.'*

En el art. 1248 del Proyecto de C6digo Civil de 1851 encontramos un
remanente de esta ley, cuando dice: “Quedaran sin efecto las donaciones, si
el matrimonio, en cuya consideraciéon fueron hechas, dejara de verificarse
por cualquier causa; pero si no hubiere mediado culpa por parte de la
muger, retendra ésta para si la mitad de los regalos de boda”.

Comentando este articulo, decia GARCIA GOYENA que el lenguaje de
nuestro articulo es general y decoroso; findase en que la muger desmerece
algo siempre que se llega tan cerca del matrimonio, y en que suele ser mayor
su sentimiento cuando se frustra'®.

JPodria hablarse hoy en dia de la ley del ésculo? Yo entiendo que, en
sentido estricto, es claro que no, salvo que identifiquemos el ésculo con la
pedida, o tramites o gestiones similares o equivalentes, en que, bien fuera
por aplicacién del régimen tradicional o la tradicién juridica de las islas, o,
simplemente, por la doctrina de las obligaciones naturales, se pensara
en una aplicacién analégica, que permitiera la retencién —parcial- de los
regalos recibidos, a titulo de indemnizacién por los perjuicios, normalmente
s6lo morales, a que se referia GARCIA GOYENA.

En punto a esa retencion, para la redaccién anterior a la reforma del
Cédigo civil de 1981, entendia LACRUZ que cuando efectuada la donacién
existiera incumplimiento por una de las partes, el donatario agraviado
podria retener lo recibido, lo que deducia de los articulos 43 y 44, 1902,
1306-2, 73-3° y 1333-3° del Cédigo. En cambio, DE LOS MOZOS entendia
que la retencién podria alcanzar s6lo a la mitad de lo donado, lo que
justificaba “por razones de equidad” con arreglo al Art. 3-3° C.C. Né6tese que
esta retencion de la mitad coincide con la retenciéon histérica por razén de
osculo interviniente ya mencionada. En el momento actual, ensena DE LOS
MOZOS que esa retenciéon no sera ya posible, por el automatismo con que
se produce el articulo 1342 C.C. que taxativamente senala que quedaran sin
efecto las donaciones por razén de matrimonio si no llegara a contraerse en
el plazo de un ano. Por ello, sigue este autor, “el que tuviere en su poder las
cosas donadas, tendra que devolverlas, y no puede invocar legitimamente el
derecho de retencién...”',
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Entiendo que esas conclusiones son independientes del derecho que
pueda asistir al perjudicado para la reclamaciéon de indemnizacién de dafos
y perjuicios, segun lo arriba expuesto, pudiendo obtenerse un efecto similar
al derecho de retencion por via de medidas cautelares. Maxime tratandose
de Derecho Civil Balear donde la tradicién juridica abona claramente esta
solucién indemnizatoria.

Y (qué ocurre si una vez contraido el matrimonio cambian dra-
maticamente las circunstancias?

Segiun la STS de 27 de febrero de 1995'%, en un caso de Inca, el
abandono del hogar por parte de la esposa, que salié del hogar conyugal,
donde vivia con su esposo, hijos y los padres de ella —donantes de la casa—,
para ir a convivir con un amante, de raza arabe, no se consider6 causa de
revocacion. En el mismo sentido existe también la Sentencia del Tribunal
Superior de Justicia de Navarra de 3 de octubre de 2000.
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CAPITULACIONES MATRIMONIALES

El entorno natural en el que se documentan las diferentes transferencias
patrimoniales y demads actos dispositivos y de atribucién en contemplacion
del matrimonio son las capitulaciones matrimoniales.

En definicion de VALLET DE GOYTISOLO, las capitulaciones
matrimoniales vienen a constituir el estatuto patrimonial de la familia*®.
CLAR GARAU las define a su vez como pacto sobre bienes con ocasién de
matrimonio®’. En el entorno mediterraneo y balear, se ha denominado a las
capitulaciones matrimoniales como comvensas nupcials'®®, o cartes de les
nupcies™, y, sobre todo —y esto es importante, porque el desconocerlo ha
dado pie a bastantes equivocos—, la expresién se identifica durante siglos
con la de pacta dotalia™. En Eivissa-Formentera, el Art. 66.1 de nuestra
Compilacién las denomina, sugestivamente, espolits'*!, con lo que quedan
claramente ligadas con el hecho que las produce: el esponsalicio o
esponsalici, significAndose aqui los esponsales'* o promesa firme de futuro
matrimonio'*, si bien la regulaciéon actual, en linea con las necesidades
modernas, permite su constituciéon o modificacién durante matrimonio. Del
mismo modo, los espolis, como también se les denominaba en el Reino de
Mallorca, eran el conjunto de pactos convenidos en expectacion de un
determinado matrimonio y que fijaban como minimo el régimen econémico
matrimonial*,

Manifestaba CASTAN'®, citando a PLANIOL¢, que la costumbre de
hacer un contrato de matrimonio es relativamente reciente, exponiendo
que los romanos no lo hacian, porque su régimen matrimonial no era
convencional, sino legal. Afiade que se limitaban a constatar solamente
la aportacién de la dote, por medio de un instrumentum dotale.
Recientemente, la Direccion General de los Registros y del Notariado, de
forma notoriamente insatisfactoria, ha sentado que “las capitulaciones
matrimoniales son un contrato accesorio del matrimonio que tiene por fin
fijar un régimen econémico del consorcio conyugal distinto del legal”'¥.

En esta misma linea, se ha dicho con bastante reiteracién que, entre
nosotros, el escasisimo nimero de capitulaciones matrimoniales se debe a
las bondades del régimen legal supletorio de separaciéon de bienes, que hace
innecesaria la constitucion de aquellos capitulos. Se suele anadir que los
Unicos que hacen uso de capitulaciones matrimoniales, sobre todo en
nuestro territorio, pero también en zonas de régimen ganancial, son los
que pactan el régimen de separacion.

Sin embargo, con ser ciertas las anteriores afirmaciones, lo son solamente
en parte, y eso es asi porque, como hemos apuntado, los capitulos
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matrimoniales se identificaron durante muchos siglos con los pacta dotalia
o con el instrumentum dotale o carta dotal. LACRUZ sefiala, acertada-
mente, que en Derecho Romano y, afiadimos nosotros, sobre todo en el ius
commune, la fijaciéon de la contribucién de la mujer a las cargas familiares
y el aseguramiento de su situacién a la muerte del marido se realizaba
mediante la constituciéon de la dote y las donationes propter nuptias, todo
lo cual se establecia y regulaba “en una convencién anterior al matrimonio
y celebrada en consideraciéon a €él” que era justamente el repetido
instrumentum dotale™.

El contenido de los pacta dotalia en todo el arco mediterraneo del ius
commune, incluidas naturalmente las Islas Baleares, era no solamente la
regulaciéon de la dote —aportacion de la mujer ad sustinenda onera
matrimonialia— sino las aportaciones proporcionales del futuro esposo, asi
como un haz de pactos sucesorios —porque la dote se entendia siempre como
un anticipo o incluso un pago de lo que corresponderia por herencia a la
persona dotada—, entre los que se podian contar las donaciones universales,
los heredaments, y, en légica consecuencia, con mucha frecuencia también
la renuncia de la persona favorecida a su futura herencia, bien sélo a la
legitima, bien a cualquier otra porcién hereditaria: renuncia que en latin
procesal se llamaba diffinitio, y de aqui nuestra mal llamada definicion
actual™.

Asi, un notario napolitano del XVIII decia claramente: ... é cosa troppo
necessaria, di doversi prima del matrimonio solennizzare i Capitoli
matrimoniali per sicurezza della dote, del dotante, della sposa, e dei figli che
da quello saranno per nascere...'™.

Para el derecho italiano, FUSCO explica que el esquema seguido por los
notarios italianos del Settecento era el siguiente:

a.- Expresion de la promesa de matrimonio
b.- Constitucion de la dote y de las aportaciones maritales
c.- Redaccion del recibo de la dote y de las aportaciones maritales

d.- Facultativamente, renuncia de la mujer a las pretensiones heredi-
tarias sobre los bienes de su familia'®.

A titulo de anécdota, el contenido de las capitulaciones matrimoniales
estd claramente apuntado en la 6pera de MOZART Cosi fan tutte*?, donde,
en el Acto II, Escena 17, aparece la formalizacién ante Notario del
contratto nuziale, stipulato colle regole ordinarie, que empieza a leer a los
nupturientes el “Notario” Despina, con las siguientes palabras:

Per contratto
da me fatto
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si coniunge in matrimonio
Fiordiligi con Sempronio
e con Tizio Dorabella

sua legittima sorella;
quelle, dame ferraresi,
questi, nobili albanesi

e per dote e contraddote...
etc.

Podemos observar que, para las Pitiusas, se ha dicho también que el
esquema de los capitulos matrimoniales, a los que certeramente se les
calific6 de involucro de contratos'™, incluia fundamentalmente tres partes:

a.- Constitucién de la dote a favor de la contrayente
b.- Donaciones a favor del futuro esposo

c.- Estipulaciones entre los futuros contrayentes y a favor de los hijos
venideros'™.

Todo lo cual esta en plena conformidad con la practica tradicional
catalana, de modo que MONTAGUT, FERRO y SERRANO nos confirman
que es poden acordar determinades formes de comunitat de béns, excloure
o modificar sistemes vigents localment, i establir el dot i altres drets; perd
també s’hi solen incloure pactes successoris sobre ’heréncia dels béns dels
conjuges o dels pares (I’heretament a favor dels seus fills comuns o dels
conjuges), U'usdefruit vidual, o un dret d’tis i habitacié a casa del marit a
favor de lesposa si sobreviu a aquest™.

No sin sorpresa podemos comprobar que el actual § 1217 del Cédigo
Civil Austriaco (A.B.G.B.) entiende como objeto de las capitulaciones
matrimoniales (Ehepakte) las siguientes: la Dote (Heiratsgut), la
Contradote (Widerlage); 1a Donacion de la mafiana o Morgengabe (nuestro
Escreix, como veremos); la Comunidad de Bienes (Giitergemeinschaft); la
Administracién y Usufructo o Disfrute del propio patrimonio (Verwaltung
und Fruchtniefflung des eigenen Vermaogens); la Sucesion (Erbfolge) o, para
caso de muerte, el Usufructo Vitalicio (lebenslange Fruchtnieflung) y el
Derecho de mantenimiento de la viuda (Witwengehalt').

Es cierto que los capitulos matrimoniales se avienen mal —pero sé6lo
en principio— con el régimen de separacién de bienes. Asi, MONTAGUT,
FERRO y SERRANO advierten, para el Derecho Catalan, que sols no caldria
concertar capitols matrimonials en el régim de separacié de béns, ja que no
hi ha cap tipus de comunitat de béns'™. Pero afiaden, acto continuo: pero, la
practica ens demostra que el dot és una institucié inherent i ineludible en
qualsevol matrimoni; per aquesta rad, encara que sols sigui per a fixar les
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condicions del dot, forcosament s’han de concertar uns capitols (tot i que és
possible fer-ho de paraula i lliurar el dot sense necessitat de cap justificant)'®.

La tendencia moderna a la disminucién de capitulaciones matrimoniales
es universalmente admitida. Asi, por ejemplo, PUIG SALELLAS apuntaba
que levolucié és netament descendent, baixant del total de 2696 de 1921 als
396 de 1971 6 384 al 1974, apuntando dicho autor que la decadencia de
las capitulaciones matrimoniales se corresponde con el incremento de los
testamentos'®. Entre nosotros, por poner un ejemplo, lo han manifestado
CLAR GARAU™, o0 MASOT MIQUEL en repetidas ocasiones'®.

Hemos dicho supra; en otro lugar'®®; y repetimos ahora, que entre
nosotros es communis opinio'® que la practica inexistencia de capitulaciones
matrimoniales en Mallorca obedece a las excelencias del régimen de
separacion de bienes, que las haria innecesarias. Sin embargo, con ser ello
cierto, la explicacién nos parece insuficiente. La realidad durante muchos
siglos —comprobada por nosotros, con la investigaciéon paciente de escrituras
de los siglos XV, XVI, XVII, XVIII y XIX, y hasta el Cédigo Civil-
demuestra que lo existente era un régimen dotal, que, al constituirse
mediante el instrumentum dotale, e incorporar éste las estipulaciones
pertinentes, hacia que no hubiera necesidad alguna de acudir a otro tipo de
convenciones capitulares en el sentido actual del término.

Incluso cuando en los textos se habla de escrituras que contienen
capitulos matrimoniales (como en el Catdlogo de MIRALLES'® del Arxiu
Capitular de la Seu de Mallorca), la realidad, comprobada personalmente
por quien les habla, es que se trata de instrumentos dotales, acompanados
a menudo por el previo instrumento en que se efectuaba la donacién a la
novia, normalmente por su padre o por su madre viuda; y en instrumento
separado, la novia entregaba lo acabado de recibir en dote a su futuro
esposo (constituyendo asi una dote profecticia indirecta), y éste —también
muy a menudo— otorgaba donacién ante nuptias a la mujer, en compensacion
de la dote recibida.

Asi lo manifiesta el esquema —siempre el mismo— de innumeras
escrituras de capitulaciones otorgadas en Mallorca, de las que es muestra
el siguiente ejemplo, de 1769%:

En primer lugar, se proclama por el padre (aqui Jaume Valls,
marchando) la entrega de su hija en matrimonio:

“Colloco en Matrimoni, y legal Esposa per paraula de present, 4
Margarita Valls, Donzella, filla mia, y de Margarita Aguilé me muller, ab
vos Mariano Terongi solter fill de Raphael y de Juana Anna Fuster conjuges
ya difunts...”
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Se procede a la constitucion de la dote:

“...y per a soportar los carrechs de dit Matrimoni, vos constituesch
en dot, y en nom de dot de dita Margarita Valls me filla, vos entrech
quatrecentas lliuras moneda de Mallorca de esta manera...”

Siguen clausulas en latin, en las que la hija consiente en la entrega por
su padre al novio y al matrimonio proyectado:

“Et his presente ego Margarita Valls Domicella, gratis, et ex mea certa
scientia... Accipio vos, dictum Marianum Terongi, in legitimum virum meum,
meque, et corpus meum, in legitimam uxorem vestram, trado, prout die
Celebrationis nostri Matrimonii Sancta Romana Ecclesia benedictione
mediante vobis tradam”.

Acepta igualmente el novio, quien a su vez se entrega a la novia:

“Et presente quoque, Ego prenominatus Marianus Terongi, gratis, et
ex mea certa scientia... accepto vos prefatam Margaritam Valls, Domicellam,
in legitimam uxorem meam, meque et corpus meum in legitimum virum
vestrum, trado...”.

El novio otorga renuncia (diffinitio) y recibo (apocha) de la dote
entregada:

“... facio vobis dicto Jacobo Valls Socero meo, vobisque Margarita Valls,
carissima uxori mea de dicta Dote, bonum finem diffinitionem, et presentem
appocham de soluto...”.

Por fin, el novio constituye el escreix o aumento de dote:

“Et propter vestram virginitatem approbatam, laudabilemque Majorice
consuetudinem insequendo, facio vobis augmentum de quarta parte dicta
Dotis vestra et sic habebitis, inter Dotem et augmentum quingentas libras”.

Este mismo protocolo se repite, casi sin variaciones, a modo de liturgia,
desde la Conquista hasta bien entrado el siglo XIX.

;Cuales seran, entonces, las verdaderas causas de la decadencia
de las capitulaciones matrimoniales?

Se han dado bastantes explicaciones. Para PUIG SALELLAS la gran
parte de las capitulaciones de los primeros afios del siglo XX, en los que la
costumbre de hacerlas era bastante general en Cataluna'®, se debia a la
figura del heredero tnico contractual, que ha entrado en desuso'®. Para
PINOL AGULLO en cambio, la causa es méas profunda, por cuanto se
deberia —nada menos— a la relajacién de los principios morales y cristianos
que informaban antes las relaciones familiares'®.
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Por todo lo dicho supra, reafirmo que, “en mi opinién, la drastica
disminucién de las capitulaciones matrimoniales se debe mas bien a la
decadencia de la dote, mas que a las ventajas del régimen de la separacién
de bienes”' que, como hemos dicho, casa mal con la necesidad de
capitulaciones matrimoniales.

Pero atin hay mas, y mas profundo: la verdadera razén, que explica el
fenémeno en su totalidad, dejando explicaciones parciales, es la irrupcién de
la industrializacién y de la sociedad de servicios, con la practica desaparicion
de la explotacion familiar agraria, que exigia la continuidad patrimonial y
organica de ésta, con la necesidad inherente de los pactos sucesorios, la
definicion, etc., asi como, y no en menor medida, la incorporacién de la
mujer al mundo del trabajo profesional retribuido, que la ha liberado de la
necesidad de la dote y la ha situado en un plano de igualdad con sus
hermanos varones, futuros herederos, y con el marido.

Es por esto que las capitulaciones matrimoniales han quedado reducidas
a una minima expresion, cual es la de regular las relaciones econémicas
entre los dos conyuges —familia nuclear— en lugar de ser la carta magna de
la familia patriarcal, extensa. En este nuevo marco es claro que si el
sistema legal supletorio es el de la separacion de bienes, no hay lugar,
salvo raras excepciones, a pactar nada méas; mientras que en los regimenes
de comunidad mas o menos atenuada, ajenos al de separacion, las ventajas
de éste —sobre todo en caso de dedicaciéon de uno o de los dos cényuges al
comercio— les inclinardn al otorgamiento de los capitulos tendentes a
acogerse al régimen de separacion, que para ellos es mucho mas beneficioso,
por su caracter dindmico y de proteccién frente a los acreedores.

Es curioso observar que los partidarios de la Codificacién espanola
contemplaban las capitulaciones matrimoniales existentes en los territorios
forales con favorable opinién, aunque las finalidades perseguidas por ellos
fueran distintas.

Asi, ya nos hemos referido al principio de esta intervencién a los
elogiosos comentarios de GARCIA GOYENA respecto de los contratos
matrimoniales en las provincias de Fueros'™, a lo que podemos anadir que
BRAVO, conocido debelador de las legislaciones forales y maximo partidario,
por considerarlo un gran progreso, del Cédigo Civil, muestra c6mo quienes
aspiraban a la implantacién del régimen de gananciales en los territorios
forales, ponian también sus esperanzas en las capitulaciones matrimoniales:

Aqui es donde se va d conciliar todo cuanto referente d los bienes del
matrimonio separa hoy d las legislaciones forales de la comiin, porque
estableciéndose en el Proyecto de Cédigo civil que en ellas pueda pactarse lo
que se quiera, teniendo por base la libertad de estipulacién entre los
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futuros cényuges, sin otras limitaciones que las sefialadas en el Cédigo, y
entendiéndose que cuando falte el contrato, 6 sea deficiente, los esposos han
querido establecerse bajo el régimen de la sociedad legal de gananciales, es
claro que d su eleccién ha de quedar un sistema u otro. Lo mismo se
proyecta para la condicion de la dote y de los bienes parafernales. En este
principio convienen por completo los jurisconsultos de Mallorca, sobre lo
que puede verse la Memoria del Sr. Ripoll (Apéndice nim. 1)'™.

La realidad fue, en cambio, que el legislador espanol del Cédigo Civil
opté por una regulacion'™ de las capitulaciones matrimoniales muy
restrictiva, poniéndolas bajo sospecha, y —sobre todo, y éste es el fallo
fundamental- desconectandolas de la regulacién sucesoria de la familia.
Actitud que critica LACRUZ para quien en el pasivo del legislador del 88
hay que anotar también el no haber sabido llegar a un equilibrio mds perfecto
entre las normas del nuevo Cédigo y las instituciones forales... Sobre todo,
pudo haber aceptado una mayor amplitud de contenido familiar-sucesorio

de los capitulos'™.

Dejemos por ahora solamente apuntado, a expensas de las conside-
raciones finales, que, en el Derecho Balear actual, nos parece modélica la
regulacién de las capitulaciones o espolits de Eivissa-Formentera, del articulo
66 de la Compilacién, que no sé6lo se refiere a instituciones singulares,
propias de las estipulaciones capitulares, como la dote, o el escreix, el
acogimiento en una cuarta parte de los milloraments, donaciones
universales, heredamientos, pacto de usufructo universal y clausula de
confianza, sino en general a cualesquiera estipulaciones relativas al régimen
econémico de la familia y sucesorio de los contrayentes y de quienes con ellos
concurran al otorgamiento, con una generosidad y amplitud dignas de todo
encomio.
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DONACIONES CON EFECTOS POST OBITUM Y
DONACIONES UNIVERSALES PROPTER NUPTIAS

En torno del acontecimiento familiar del matrimonio proyectado, y de
los pactos y actos dispositivos que normalmente le acompafian, ha sido
frecuente la aparicion de donaciones con efectos post mortem o post obitum,
al igual que las donaciones universales'™.

En el Derecho Catalan, en una primera etapa altomedieval, regida por
la Lex Visigothorum, las donaciones con efectos post obitum, en cuanto que
no procedian a la traditio de la cosa donada, que quedaba —normalmente en
usufructo— en poder de la persona del donante, eran revocables, por cuanto
se asimilaban a las disposiciones testamentarias, esencialmente revocables'™.
Asi lo disponia la Ley 5, 2, 6 de aquel cuerpo legal, que distinguia aquellas
donaciones en las que la cosa fuera entregada de presente, que eran
irrevocables'™, de aquellas otras, efectivas a la muerte del donante, en las
que éste se reservaba el usufructo sobre la cosa donada, las cuales eran
revocables en cualquier tiempo, sin necesidad de aducir causa alguna para
ello™™,

Como quiera que tales donaciones con efectos post obitum (entre las que
se contaban muchas veces donaciones universales), y que solian tener muy
presente la disposicion futura de la herencia, era muy conveniente que
quedaran fijas y firmes, dadas las consecuencias para el status quo que las
mismas imponian, sobre todo porque era muy corriente su uso en ocasién
de matrimonio, constitucién de dote, etc., la situaciéon fue cambiando en la
practica, hasta hacerse ley en el Usatge 76, De auctoritate et rogatu, el cual
—referido inicialmente a los bienes feudales— instauré la solucién contraria'®,
ideando diversas férmulas tendentes a asegurar la inmutabilidad de dichos
actos de disposicion.

Esta tendencia a asegurar la irrevocabilidad de las donaciones con
efectos post obitum , tantas veces otorgadas con ocasién del matrimonio —o de
la entrada en religién— de alguna hija o hijo (en el caso de hija o religioso,
con efectos de constitucién de dote), llevé a que, a finales del Siglo XII y
durante todo el siglo XIII, tales donaciones fueran equiparadas en la
practica notarial a auténticas ventas, surgiendo asi la figura del
hereditamentum, o heredament, que es ya en si mismo un auténtico
contrato sucesorio el cual, por ser inter vivos y contener declaraciones
reciprocas de oferta y consentimiento, deviene irrevocable.

La incidencia sobre la herencia futura de los donantes lleva asimismo
consigo la frecuente renuncia del beneficiado (generalmente, la beneficiada,
hija o nieta, en contemplacién de cuyo matrimonio se realizaba la disposicién,
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por via de dote generalmente), e incluso de los demas interesados en la
herencia futura (también generalmente hermanos de la favorecida). Esta
renuncia se referia a cualesquiera reclamaciones sobre el patrimonio del
donante o donantes, tanto el actual como el venidero, asi como sobre su
herencia. He aqui la esencia de la diffinitio, que ahora conocemos
—erréneamente denominada, segin he dicho repetidamente— como definicion
de nuestra Compilacion Balear'’.

De esta manera, queda claro que capitulos matrimoniales, donaciones
propter nuptias, dote, contra-dote, escreix y diffinitio son figuras juridicas y
términos estrechamente relacionados, que aparecen secuencialmente.

Irrevocabilidad de las donaciones propter nuptias
con efectos post obitum

En referencia al Derecho civil balear, la RDGR de 24 noviembre 1925,
entendié que una donacién propter nuptias con efectos post obitum,
autorizada mediante escritura de 26 de julio de 1885, incorporada a otra
otorgada ante el Notario de Inca Don Jaime Vidal, el dia 24 de abril de 1925,
era inscribible, e irrevocable, por las siguientes razones:

“Considerando, en lo tocante al problema de la irrevocabilidad del acto,
cualquiera que sea su calificacién, por la mera declaracion testamentaria del
donante, D. José Morro y Martorell, que, para los efectos de este recurso, las
escrituras presentadas son inscribibles, primero, porque la voluntad del
mismo otorgante aparece clara en las palabras con que ha hecho la
donacién: «valedera de presente»; segundo, porque los requisitos y forma de
la misma aproximan el caso 4 una las figuras de la sucesién contractual que
todavia estan vigentes en el derecho comtun y en las legislaciones forales;
tercero, porque los bienes no tanto se pueden decir relictos por causa o
peligro de muerte, como por razén del matrimonio que iba a celebrarse;
cuarto, porque en nuestro Cédigo civil son igualmente irrevocables la
promesa de mejorar o no mejorar, hecha en capitulaciones matrimoniales, la
misma mejora y las donaciones por razén de matrimonio; quinto, porque a
bienes futuros se refieren los articulos 1315 y 1331 del mismo texto legal,
y, en fin, porque el Tribunal Supremo, en repetida jurisprudencia, ha
desvirtuado la presuncién'®? que fundaba la revocabilidad de los actos a
titulo lucrativo sobre la falta de entrega inmediata de las mismas cosas,
para conceder 4 los contratos nupciales la firmeza y permanencia del estado
matrimonial”

La donacién decia, en férmula tipica: “con donacién que se llama entre
vivos, valedera de presente y efectiva luego de ocurrida la muerte del
donante...”.
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En el recurso gubernativo hay una exposicién, debida al Abogado
D. Miguel Singala Cerd4, muy interesante'®. Recogiendo la doctrina y la
practica vigente en Mallorca, donde —decia— “esta clase de donaciones a
cuyo grupo pertenece la del recurso, era y sigue siendo muy frecuente en
Mallorca”, afirma que “no se suspende la donacién, sino tan sélo su
efectividad, que es cosa bien distinta de la liberalidad en si; que no por
estar suspendida la efectividad de una donacién deja de ser intervivos y, por
tanto, irrevocable”, aduciendo a favor de estas conclusiones las SSTS
13 junio 1900; 28 enero 1898; 13 junio 1900; 14 diciembre 1910; y las RRDGR
24 febrero 1888 y 26 septiembre 1901.

Entiende LACRUZ, contemplando el Cédigo Civil, que las que llama
donaciones capitulares de bienes futuros son irrevocables. Para ello alega la
STS de 20 octubre 1908 y las RRDGR de 24 noviembre 1925, 6 febrero 1954,
27 marzo 1957, y 23 junio 1960. Dice el Tribunal Supremo que estos casos
son de donaciones inter vivos y por ello irrevocables. En Derecho Civil
Balear entiendo que se trataria de donaciones con efectos post obitum, de
naturaleza de pacto sucesorio, en contemplacién de matrimonio, y por ello,
irrevocables, como ha sido siempre en nuestra tradicién juridica. No son,
como dice LACRUZ, al menos en Baleares, donaciones mortis causa, porque
predomina el aspecto propter nuptias y de pacto sucesorio.

Donaciones universales propter nuptias.

Como afirma MASOT MIQUEL, “eran muy frecuentes en la practica
notarial de Mallorca las donaciones universales otorgadas en contemplacién
de un matrimonio a contraer”'®. Esta donacién universal, de naturaleza
sucesoria, segin este mismo autor, “las mas de las veces se otorgaba con
el propésito de adscribir a uno de los hijos al patrimonio hereditario,
generalmente agricola”, cumpliendo, ademas el objetivo “de distribuir entre
los diversos hjos el patrimonio del donante en vida de éste”'®.

Tan es asi, que ya SALVA y RIERA apuntaba que “la finalidad de las
donaciones universales, con el correspondiente finiquito de legitima por los
demas hermanos herederos no favorecidos; el usufructo vitalicio de la
viuda,que quedaba en el hogar conyugal, etc., eran todas ellas medidas
para conservar intacto el patrimonio familiar”®.

Claro esta que este planteamiento no surge en Mallorca, sino que estaba
presente en la practica catalana de mucho tiempo atras. Asi, por ejemplo,
PACHECO CABALLERO, —para quien lo que se donaba inter vivos pero
con efectos post mortem podia ser desde el primer momento en concepto
de herencia, “probablemente en el momento o con ocasién de contraer
matrimonio”*— , refiere que, en una escritura de 7 de octubre de 1237
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aparece una donacién tempore nuptiarum con efectos post obitum, en la cual
se hace constar que los bienes donados lo son pro parte hereditate, legitima
et falcidia et meliorationem suam'™. En otra escritura de 5 de febrero de
1231, en otra donaci6n de este tipo, con la finalidad de conservacion de la
unidad del patrimonio familiar y evitacion de que las legitimas pudieran
menoscabarlo en el futuro, el hermano no favorecido declara a su hermano
donatario que renuncia a reclamar su legitima en el futuro, declarando
estar pagado ya de ella, con las siguientes palabras: diffinio tibi... et
recognosco quod sum bene paccatus de mea legitima et hereditate et
frarescha™* et laxatione patris mei et matris mee.

Consecuente con la irrevocabilidad de las donaciones propter nuptias
con efectos post mortem, ya la antes mencionada STS de 20 de octubre de
1908 (Pon.: D. Federico Monsalve), referida a una escritura publica de
capitulaciones matrimoniales de 10 de mayo de 1857 por ante el Notario de
Campanet D. Pedro Antonio Santandreu, habia declarado que las donaciones
universales de ese tipo eran irrevocables, “dado el literal contexto de la
escritura de donacién” otorgada con ocasiéon del matrimonio concertado'®.
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LA DOTE

Me he referido con amplitud a las cuestiones de la dote en otras
ocasiones'®, por lo que no voy ahora a abusar todavia mas de su paciencia,
que en todo caso es manifiestamente necesaria al tratar de una institu-
cién que hacia exclamar a FONTANELLA: Quis in tanto pelago non
submergetur?*®*. Me limitaré a considerar algunos concretos extremos que
me parecen de interés.

Veamos, en primer lugar, cual fue el

Regimen antiguo de la Dote en el Derecho de Mallorca

Siguiendo la exposicién de SALVA y RIERA™, y dejando sentado que
el régimen dotal no fue otro que el sistema romano, podemos considerar los
siguientes aspectos:

Promisién de la dote:

El Proyecto de Apéndice al Cédigo Civil redactado por la Comisién de
Juristas proponia, en su articulo 68 —que era trasunto del articulo 1343 del
Cédigo civil- que cuando ambos cényuges juntamente constituyeren dote a
sus hijas, se pagaria por mitad o en la proporciéon en que los padres se
hubieren obligado respectivamente, con los bienes propios de cada uno de
ellos.

En cambio, segtn la jurisprudencia de la Real Audiencia de Mallorca,
cuando la dote se prometia por el padre y por la madre sin especial
declaraciéon de la cantidad exigible a cada uno, habia obligacién de pagarla
con los bienes del padre (Sentencia de 1 de abril de 1594). Se entendia que
la obligacién de dotar a la hija correspondia sélo al padre, mientras que la
obligaciéon de la madre era de mera fianza, es decir, sélo exigible en caso de
que los bienes paternos fueran insuficientes (Sentencia de 1 de febrero
de 1676). Sin embargo, la madre, en caso de tener que responder de dicho
afianzamiento, no podia oponer la excepciéon del Senadoconsulto Veleyano ni
la Auténtica Si qua mulier (Sentencia de 12 de septiembre de 1686). Sélo en
caso de que los bienes paternos fueran inexistentes la dote seria imputable
en su totalidad a la madre, a no ser que se hubiera obligado sélo por una
cantidad fija (Sentencia de 24 de octubre de 1674).

La dote meramente confesada, no constando su promisién al tiempo de
la celebracién del matrimonio, no producia hipoteca en perjuicio de tercero
que hubiera contratado con el marido (Sentencias de 6 de mayo de 1673, 5
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de febrero de 1676, 11 de abril de 1673, 8 de marzo de 1672, 7 de julio de
1674, etc.).

Clases de dote:

La dote se dividia —en plena concordancia con los precedentes romanos—
en estimada e inestimada. La primera era adquirida en propiedad por el
marido, quien tenia sélo la obligacion de devolver un valor equivalente. La
segunda era poseida por el marido s6lo en usufructo, debiendo restituir los
mismos bienes recibidos (Sentencias 15 de noviembre 1667, 3 de marzo 1620,
6 de junio 1629)"",

Restitucion de la dote a la disolucion del matrimonio:

Una vez disuelto el matrimonio, el marido o sus herederos debian
devolver la dote, en la forma dicha, a la mujer o a sus herederos, sin poder
oponer moratoria o dilacién en el cumplimiento de esa obligacién, aunque
se hubiera previsto en los correspondientes contratos (Sentencia de 19
diciembre de 1664), debiéndose intereses desde la disolucién del
matrimonio hasta la efectiva devolucién de la dote.

Régimen actual de la dote en Baleares'”

Hemos dicho supra que el régimen juridico de la dote en Mallorca no fue
otro que el de la dote romana. Asi lo afirmaba la Comisién General de
Estudio del Derecho Civil de Mallorca, del Iltre. Colegio de Abogados de
Palma, en Sesion de 6 de diciembre de 1880, en la que, tras decir: Habiendo
convenido todos los sefiores vocales que rige en Mallorca el sistema dotal
romano, se concluia: acordaron también undnimemente que conviene contintie
rigiendo'®. Conclusion que los mismos sefiores ratificaron en Sesién del dia
26 de abril de 1881, diciendo: “Respecto al sistema dotal rige y conviene que
siga rigiendo el derecho romano. El sistema dotal como el sucesorio, afecta
profundamente a la familia y a la propiedad y todo ataque a su actual
constitucion en esta Isla fuera ocasionado a graves males que prudentemente
desean evitarse en el bien meditado preambulo del citado Real Decreto de
primero de febrero del afio tltimo. En su consecuencia, rigiendo desde hace
siglos el derecho romano en cuanto atafie al sistema dotal en Mallorca, no
puede menos de interesarse el Colegio en que subsista su derecho histérico
como fuero especial digno de mayor respeto”™®.

SALVA y RIERA exponia que no existia especialidad en nuestro derecho
escrito o consuetudinario, por cuanto era la dote romana en toda su
integridad la que regia, y con posterioridad al Cédigo Civil, entendia que lo
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dispuesto por éste era el derecho vigente. Sin embargo, habiendo
desaparecido de éste su regulacién, y en vigencia de nuestra Compilacion,
habra que estar a lo que dispone el art. 5 de ésta, que prescribe que “la
dote sera siempre voluntaria y se regulara por lo establecido en la escritura
de constitucion y, supletoriamente, por el régimen que tradicionalmente ha
sido de aplicacién en la isla”.

Por consiguiente, en Mallorca —y también en Menorca en virtud del
Art. 65 de la Compilacién Balear— la dote, necesariamente constituida en
escritura publica, ha de regirse, en primer lugar, por lo pactado en la
escritura constitutiva; y, supletoriamente, por el régimen tradicional, es
decir, el Derecho romano.

Por su parte, en Eivissa-Formentera, donde también est4 vigente la
dote, por asi reconocerlo expresamente el art. 66-5 C.B., se estara a lo
pactado en las estipulaciones capitulares (espolits), que habra de ser
interpretado con arreglo a costumbre (ibid.). Para la interpretacion e
integracion de los pactos capitulares, habra que estar, segtiin lo prevenido
en el art. 1 C.B., a los principios generales que informan el Derecho Civil
Balear, asi como a las leyes, costumbres, jurisprudencia y doctrina que
encarnan la ¢radicion juridica de las islas.

Para aclarar cudl sea esta tradicion juridica de las islas, considero
fundamental la declaracién jurada del notario mallorquin Pere DESCOLL,
a la que me referi ya en las Lecciones de Derecho Civil Balear® el cual, con
fecha 9 de septiembre de 1378, testimoniaba que las fuentes del Derecho en
Mallorca eran las siguientes:

- Quod in dicto regno Maioricarum, in successionibus defunctorum,
servantur franquesie dicti regni et, ipsis deficientibus, ius
commune.

- Quod iudices in regno Maioricarum iudicant et iudicare sunt
assueti secundum dispositionem dictarum franquesiarum
privilegiorum et bonorum usium dicti regni, et, in eorum deffectum,
secundum iuris communis dispositionem.

- Quod constitutiones Cathalonie in dicto regno Maioricarum non
fuerint hactenus in iudiciis observate, nec etiam hodie observantur.

- Quod predicta omnia sunt ver et de hiis est veritas et fama.*®

Pilar FERRER, seguida por Francisca LLODRA, estan de acuerdo en
afirmar que la tradicién juridica de las islas esta formada por las fuentes
legales histéricas; la practica notarial, las decisiones de la Real Audiencia
y la interpretacion de los doctores clasicos®?
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Digamos, para terminar este punto, que siempre y en todas partes,
incluido el Islam?*, ha tenido la dote la consideracién de anticipo de
herencia®*, 1o que ha dado lugar, o bien a la renuncia a los derechos
hereditarios futuros (la diffinitio que es nuestra definicién*”); o bien a la
colacién e imputacion de legitimas, y esto por lo menos desde la Constitucién
del Emperador LEON recogida en el Codex justinianeo®®.
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EL ESCREIX

También me he referido extensamente al escreix en otras ocasiones?”’,
por lo que no voy a insistir mas ahora en lo ya dicho. Permitanme decirles,
simplemente, en cuanto a su sentido verbal, dejando aparte algunas
fantasias arabes de URENA2®, que la palabra procede del latin excrescere®”,
y en catalan significa tanto como creces*’, manifestdndose asi que es un
aumento de dote.

La institucién, muy conocida y presente desde siempre en la doctrina
y la practica juridica balear, se corresponde con la tendencia, muy acusada
ya en el Derecho justinianeo, de realizacién de aportaciones, simétricas o
proporcionales, de la parte del marido a favor de la esposa y en relacién con
la dote recibida de ésta. Hemos dicho al principio de esta intervenciéon
que esas aportaciones maritales (las donationes ante nuptias) provenian

basicamente del oriente, y se consolidaron mediante la Compilaciéon de
JUSTINIANO.

Ocurre que se cristaliza en ella una curiosa conjuncién de elementos
germanicos y romano-orientales, puesto que el escreix no es otra cosa sino
una adaptacién de la Morgengabe o “donacién de la mafniana”, donacién que
el marido hacia a su mujer, en premio y reconocimiento publico de su
virginidad, a la mafnana siguiente de la noche de bodas?*. La originalidad
del escreix radica en que es siempre correlativo con la dote y proporcional
con la cuantia de ésta, con lo que también participa de la dote germanica, ya
mencionada por TACITO*2 Por estas razones, entendemos que el escreix es
una Morgengabe romanizada.

Con el tiempo y la civilizaciéon de las costumbres, el escreix pasé a
recompensar mas bien las cualidades personales de la esposa y, sobre todo,
se asimil6 a donacién correspondiente a la dote*?, aunque, entre nosotros,
siguié formulandose con la frase —ya citada en el apartado dedicado a las
capitulaciones matrimoniales— et propter vestri corporis virginitatem, o
alguna muy similar.

A mi entender, hay que dar por definitivamente superadas las dudas que
en el pasado se formularon®* respecto de la relacién entre la Morgengabe y
el escreix.

Entendemos que no hay lugar a ninguna duda. Como afirmaba SALVA
y RIERA, el escreix “se relaciona estrechamente con la morgengabe (sic) en
no deberse a las viudas, en poderse constituir después de consumado el
matrimonio a semejanza de la antigua donacién de la mafiana, y en
depender su perfeccién del mismo acto de su consumacién”*?,
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En Derecho Catalano-Balear, el escreix tiene su origen positivo en
la Constitucion I? del titulo 2°, libro 6°, vol. 1° de las Constitucions de
Catalunya, otorgada por Jaime I en las Cortes de Tarragona de 1260, en la
que se afirma:

“Item declaram la dita constitutié que en donatié per noses o per escrex
(lo qual es degut a la mare per rahé de la sua virginitat...”*S.

Asi pas6 también a las Costums de Tortosa®’, en las que se fija la
cuantia en la mitad de la dote y, sobre todo, se ratifica que el escreix es
obligatorio en relacién a las mujeres virgenes, siendo potestativo cuando la
esposa es ya viuda:

“E acgo desus dit, es entes en les fembres vergens, e no en les viudes; car
en les viudes no es lo marit tengut de fer excreyx a la muller ne la muller al
marit, sino segons qu’es n’avenen entr’eyls”*.

En Mallorca se refiere al escreix el Privilegi del Rey Sanxo de 8 de julio
de 1316, que limita su cuantia a la cuarta parte de la dote**:

“Screix. Primo ordon4 que nangu gos fer ne dar per screx a sa muller mes
que no sara la quarta part del axovar que pendra...”*.

En Eivissa-Formentera, debemos al ilustre Académico D. José CERDA
GIMENQO la aportacién de que también se hacia escreix a las viudas, como
prueba la frase, extraida del Protocolo «Senti», de que “y por quanto a las
viudas que contrayen matrimonio se les hasen aumento sive creces...”*.

La relacion original intrinseca entre escreix, virginidad y dote, que es
la prueba de tratarse de la que hemos llamado Morgengabe romanizada, se
demuestra incluso por el arraigo popular, del que hay muestras en la poesia
amorosa del siglo XV:

Dot sense escreix demana la llei vostra,

dice un fogoso enamorado a su amada, en clara sugerencia de deseo
libidinoso®?.

En Baleares el escreix fue frecuentisimo, a la par que las constituciones
de dote, de tal modo que la Comisiéon para la redaccion del Proyecto de
Apéndice del Cédigo Civil no secundé la iniciativa de RIPOLL para que
desapareciera, precisamente con fundamento en ese uso generalizado de la
institucion®?,

Igualmente sobrevivié la institucién al negativo dictamen de la Seccién
Especial de la Comisién General de Codificacién, en que se la calificaba de
“caida en evidente desuso” e incluida en las “otras instituciones romanas (?)
que no han tomado arraigo en la conciencia juridica del pais... y, en todo
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caso, de aquellas otras que resultan inconciliables con las exigencias de la
sociedad actual”.

Evidentemente, hoy en dia no cabe considerar el escreix como un premio
a la virginidad. Tampoco lo era ya en el siglo XIX. Si, en cambio, tiene
sentido como una de las aportaciones simétricas a la dote, y totalmente
tributaria de ésta.

.Es voluntario el escreix?

Un apunte final —copidndome a mi mismo, por cuanto lo tengo dicho ya
basicamente en otro lugar?*— respecto de la voluntariedad u obligatoriedad
del escreix. Se acostumbra a decir que el escreix es voluntario. No obstante,
SALVA Y RIERA lo considera obligatorio, siempre que exista dote de la
mujer®®, y asi lo corroboran las muchas escrituras dotales que yo he visto,
donde siempre hay aumento de dote en la cuarta parte, aunque no se suela
utilizar el término escreix.

En las Costums de Tortosa era también obligatorio:

...lo marit li deu fer escreyx o donacio per nupcies a la muller, la meytat
de la quantitat desus dita...*.

En defensa de la voluntariedad del escreix se aduce la Decisién de la
Real Audiencia de Palma de Mallorca de 21 de mayo de 1589, que dice que
el aumento no se debe cuando la dote no ha sido satisfecha al marido®®.
Pero en este caso fallaba el supuesto de hecho, porque si no se habia
recibido la dote, no se debia el aumento, siendo aplicable el aforismo
exceptio firmat regulam. En cambio, por la constante presencia del aumento
en las escrituras dotales concluyo diciendo que, aunque fuera cierto que no
se tratara de una obligacién legal, si que seria obligatoria en cuanto
costumbre o por lo menos convencién o uso social, con los efectos coactivos
que éstos dltimos tienen, tan grandes o mas que los del Derecho.

En la Compilacién Balear considero que hay fundamentos para defender
la obligatoriedad del escreix, aunque sea con caracter supletorio. Asi, en
Mallorca (y por remisién del Art. 65, también en Menorca), aunque la dote
sea siempre voluntaria, seguin prescripcién del Art. 5, su régimen sera el
establecido en la escritura de constitucion, pero, en defecto de regulacién en
ésta, habra que acudir al régimen que tradicionalmente ha sido de aplicacién
en la isla. Y en ésta, siempre que ha habido dote, ha habido escreix o
aumento.

Del mismo modo, en Eivissa-Formentera, en virtud del Art. 66.5, el
régimen de la dote y del escreix , reconocidas entre las instituciones
familiares y sucesorias consuetudinarias, se regula por lo pactado en las
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estipulaciones capitulares; y su interpretacion habra de hacerse con arreglo
a costumbre.

Para todo lo demaés relativo al régimen del escreix, me remito a otros
lugares, donde he tratado la cuestién mas in extenso®.
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APLICABILIDAD A LAS UNIONES DE HECHO

;Sera aplicable el régimen expuesto de las donaciones propter nuptias a
las uniones de hecho?

Entiendo que, de tratarse de una mera unién de hecho con caracter
meramente transitorio y fugaz, claramente no, porque se estaria forzando
en demasia la naturaleza de la institucion.

Sin embargo, en relaciéon con las llamadas parejas estables de hecho,
parece que si la vida en comun no se iniciara, o bien no se consolidara,
podria predicarse la ineficacia sobrevenida de las donaciones hechas en
consideracién de esa unién, por igual falta sobrevenida de causa, aunque
la dificultad principal sera, seguramente, la prueba de la causa-motivo
causalizado de la donacién de que se trate®*.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya de 2 de
julio de 1990%' reconoce que “unas relaciones intimas, como las del amor, o
las del afecto o carifio, e incluso amistad, pueden, segin los casos, ser
motivo causalizado idéneo complementario (concausa) del de mera
liberalidad del donante”, doctrina que, con més motivo, serd de aplicacién a
las parejas estables.

Sin embargo, habra que tener en cuenta que, como afirma la STS de 12
de septiembre de 2005%*2, “la unién de hecho es una institucién que no tiene
nada que ver con el matrimonio —Sentencia del Tribunal Constitucional
184/1990 y la 222/92, por todas—, aunque las dos estén dentro del derecho
de familia. Es mas, hoy por hoy, con la existencia juridica del matrimonio
homosexual y el divorcio unilateral, se puede proclamar que la unién de
hecho esta formada por personas que no quieren, en absoluto, contraer
matrimonio con sus consecuencias”.

Consecuentemente, no se podran aplicar, ni siquiera analégicamente, los
preceptos atinentes al matrimonio, debiéndose acudir a otros instrumentos,
como puede ser el principio del enriquecimiento injusto o tal vez la
desaparicion de la base del negocio.
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CONSIDERACIONES FINALES

;Tiene todo esto hoy algun sentido?, podemos finalmente preguntarnos.
Evidentemente, si nos situamos exclusivamente desde la éptica de la
explotacion familiar agraria, que fue la realidad socio-juridica que dio
soporte y que crebé la necesidad de las instituciones estudiadas, no
demasiado, al haber quedado aquélla con caracter residual. Lo mismo se
diga del pequefio negocio familiar gremial propio del Medievo y del ancien
régime previo a la industrializacién.

Pero, si lo consideramos desde la nueva perspectiva de la empresa
familiar, tan extendida en Baleares y hoy en dia tan ponderada y
aconsejada por los entendidos...la respuesta ha de ser “Si, y mucho”.

Las necesidades de dotar al matrimonio y la de garantizar la continuidad
empresarial, cohonestando ambos fines con las legitimas, conducen a
contemplar con nuevos 0jos y extraer nuevas posibilidades de las venerables
instituciones de la dote, la definicién, y el contrato sucesorio. Las
necesidades basicas son las mismas, y las respuestas también pueden serlo,
al ser aquellas instituciones un destilado de sabiduria de siglos. Es lo
mismo. Sélo hay que adaptarlo a las nuevas necesidades del momento actual,
entre las cuales se cuenta, con caracter urgente, el reforzamiento del
matrimonio y de la familia, garantia de bienestar y continuidad social.

En concreto, y por lo que respecta a la dote, Pilar FERRER ha venido
insistiendo en que, lejos de ser anacrodnica, su utilizacién seria muy
conveniente, entre otros supuestos, a la hora de documentar las
aportaciones dinerarias —tan frecuentes hoy— facilitadas por uno de los
conyuges a la hora de rehabilitar o mejorar la vivienda conyugal cedida
por los padres del otro conyuge?s.

Por mi parte, entiendo que cabria una consideraciéon unitaria tanto de
la dote como de la contradote, igualando asi la posicién juridica de los
cényuges, con lo que también se afrontaria la tacha, formulada por algunos,
de supuesta inconstitucionalidad de la dote.

Por eso, amb seny i amb hores, me parece que seria muy conveniente
abordar cuanto antes una regulacién positiva mucho mas amplia que la
actual, del estilo de la que se esta llevando a cabo en Catalunya. La nueva
redaccion de los articulos 1, 5, 64, 66.5, 77, 78, etc. de nuestra Compilacién,
a la par que nos va alejando cada vez méas del Cédigo Civil, nos puede sumir
en un mar de dudas a la hora de “interpretar e integrar” el derecho
aplicable, cuando las partes no hayan provisto convenientemente los pactos
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correspondientes. Esta nueva consideracion global y unitaria del
matrimonio y de la sucesién futura representa una grave responsabilidad
y una magnifica oportunidad para los buenos juristas de hoy.
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Vide, p.€j., el episodio de Sara y Agar: Gen. 16, 1-6, en especial el dltimo versiculo, que
recoge lo que Abraham le dice a su esposa Sara: Ecce, ait, ancilla tua in manu tua est,
utere ea ut libet.

MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, 2% ed., Reus, Madrid, 1967, p. 283.
Codex, 5, 3, 19.
C.5,3,20,II

... por mas que la ultima legislacién llama donatio propter nuptias a lo que no es en
modo alguno una donacién. La antigua donatio ante nuptias, era una verdadera donacién
que en nada diferia de las demds y que se hacia notar con este nombre por temor de que
se la confundiera con una donacién prohibida, que tenia de hecho gran afinidad con ella:
la donatio inter virum et uxorem. El desenvolvimiento histérico de la nueva donatio
propter nuptias, que se deriva de la antigua donatio ante nuptias, explica y justifica en
parte la denominacién inexacta de la donatio propter nuptias” (SAVIGNY: Sistema del
Derecho Romano actual, cit., T. 3° pp. 21-22, nota “(f)”).

Se remacha la idea en la Auténtica ut immobilia antenuptias donatae: Simplices etenim
donationes non propter nuptias fiunt, sed propter nuptias vetitae sunt (C. 5, 3, 20, II).

C.5,3,20, 1
C. 5, 3, 20, III.
Significativamente intitulada: De aequalitate dotis et propter nuptias donationis.

Segtin D’ORS, A., el arrha sponsalicia se introdujo en la legislacién cristiana por influjo
del Derecho judio (Derecho Privado Romano, 8* ed., revisada, Eunsa, Pamplona, 1991,
p. 387).

Instituta 2.7.§ 3; Codex 5, 3, 15.
Vide MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, cit., pp. 286-288.
Partida 4°, XI, 1°.

P. Ej.:”the groom presents the bride with 13 coins known as arrrhae (from the
Spanish word arras, meaning earnest money” (Filipino Wedding Traditions,
http://home.att.net/~rey.decastro3/pagell.html).

Esa simplificacién se habia llevado ya a efecto en el Proyecto de 1851, que era mas
prolijo que el Cédigo Civil. Asi, el Proyecto de 1851, al tratar de las donaciones por razén
de matrimonio, comprendia tres secciones: 1° Disposiciones generales; 2% De las
donaciones matrimoniales, hechas para después de la muerte del donador, y de las
mejoras por contrato entre vivos; 3* De las donaciones matrimoniales de un esposo a otro
(Arts. 1245 a 1264). Vide GARCIA GOYENA, Concordancias..., cit., ITI-IV, pp- 263 ss. En
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el Anteproyecto de 1882-1888 desapareci6 la Seccion 2%, que tampoco aparecié en el
Cédigo Civil. La reforma de 1981 ha simplificado ain més el régimen de las donationes
propter nuptias.

A este respecto, seinala ROCA SASTRE que “si la prohibicién de los pactos sucesorios
fue debida a la finalidad de proteger la libertad de disponer por testamento (favor
testamentorum), la libertad de los mismos pactos responde al designio de favorecer la
celebracion del matrimonio (favor matrimoniorum): Estudios de Derecho Privado, T. 11,
Madrid, 1948, p. 346. Vide también DE LOS MOZOS: Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales, (dirigidos por Manuel ALBALADEJO), T. XVIII, cit., pp. 259 ss.,
passim.

DE LOS MOZOS, en Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por
Manuel Albaladejo, T. XVIII, Vol. 1°, 2% ed., Edersa, Madrid, 1982, p. 260.

MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, 2% ed., Reus, Madrid, 1967, p. 284.
En la redaccién dada a los arts. 1314 a 1444 por la Ley 11/1981, de 13 de mayo.

DE LOS MOZOS: De las donaciones por razén de matrimonio, en Comentarios al Codigo
Civil y Compilaciones Forales, cit., pp. 293-294.

loc. cit., p. 299.

Como ya observaba GARCIA GOYENA: Concordancias, Motivos y Comentarios del
Cédigo Civil Espariol, T. III, Madrid, 1852, p. 264.

Si alguien quiere adquirir un fuerte dolor de cabeza de forma réapida, le recomiendo que
se lea (sobre todo las notas a pie de pagina) el por lo demas magistral articulo de DE LOS
MOZOS La donacién en el Cédigo Civil y el problema de su naturaleza juridica en “Revista
de Derecho Privado” 1971, pp. 803 ss.

Cf. DE LOS MOZOS, José-Luis: La donacién en el Cédigo Civil y el problema de su
naturaleza juridica, cit., pp. 803 ss.

Concordancias..., T. 11, Madrid, 1852, p. 286.
Partida 5, Titulo 4.

CASTAN sitta la donacién entre los contratos traslativos del dominio: Derecho Civil
Espariol, Comiun y Foral, T. IV, 9% ed., Reus, Madrid, 1962, pp. 192 y ss.

Die Schenkung ist ein Konsensualvertrag, in dem sich jemand verpflichtet, einem anderen
eine Sache oder ein Tier unentgeltlich zu iiberlassen. Es decir: la donacién es un contrato
consensual en el que uno se obliga a entregar gratuitamente a otro una cosa o un animal.

RUGGIERO, en Voz “Modo”, en Diccionario de Derecho Privado, T. I1 (G-Z), Ed. Labor, S.A.,
3* reimpr., Barcelona, 1967.

Para éste, es “acto de disposicién y no contrato”: Fundamentos de Derecho Civil, T. 11,
Vol. II, Barcelona, 1956, pp. 63 ss. Para PUIG BRUTAU, “lo tnico que tiene caracter
verdaderamente unitario es el expresado criterio de politica juridica que orienta un
conjunto de normas destinadas a proteger intereses superiores al interés del donatario”
(tbid., pp. 59-60).

DIEZ PICAZO Y GULLON: Sistema de Derecho Civil, Vol. II, 7 ed., Tecnos, Madrid, 1995,
p. 336.

“Las Instituciones de Justiniano colocan la donaci6én entre los modos de adquirir la
propiedad, punto de vista evidentemente exclusivo y arbitrario...” (SAVIGNY: Sistema del
Derecho Romano Actual, Tomo 3°, cit., p. 8).
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ibid.
§ 516.1 B.G.B.: [Handschenkung] Eine Zuwendung, durch die jemand aus seinem

Vermogen einen anderen bereichert, ist Schenkung, wenn beide Teile dariiber einig sind,
dass die Zuwendung unentgeltlich erfolgt.

DE LOS MOZOS, José-Luis: La donacién en el Cédigo Civil y el problema de su
naturaleza juridica, en “Revista de Derecho Privado”, 1971, pp. 803 ss.

DE LOS MOZOS: De las donaciones por razén de matrimonio, en Comentarios al
Codigo Civil y las Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, T. XVIII,
Vol. 1°, 2% ed., Edersa, Madrid, 1982, p. 273.

Desarrollaremos este punto infra.

Instituta, Tit. VII, Lib. II. Solucién justinianea que fustigé con dureza SAVIGNY: vide
nota 79.

Livre II1. Des différentes maniéres dont on acquiert la propriété, Art. 711, desarrollando
especialmente lo relativo a las donaciones en el Titre II. Des donations entre-vifs et des
testamens (sic), arts. 893 ss. (Seguimos la edicién oficial, A Paris, de U'imprimerie de la
République, de 1804).

PLANIOL y RIPERT: Traité Elémentaire, T. 111, 9% ed., 1924, n° 2501, p. 607.

Cf, p.ej., CASTAN TOBENAS: Derecho Civil Espariol, Comin y Foral, T. IV, 9% ed., Reus,
Madrid, 1962, p. 201.

Vide DIEZ-PICAZO y GULLON: Sistema de Derecho Civil, Vol. II, 7% ed., Madrid, 1995,
p- 336; idem en CALVO SORIANO, que tilda la explicacién de “demasiado pueril”, citado
por PUIG BRUTAU: Fundamentos de Derecho Civil, T. I1, Vol. 11, Barcelona, 1956,
pp. 64-65.

Concordancias..., T. 11, cit., p. 287.
Derecho de familia..., cit., p. 319.

Cf. IGLESIAS, Juan: Derecho Romano, 5% ed., cit., pp. 675-676; D’ORS: Derecho Privado
Romano, § 330, Eunsa, Pamplona, 1991, p. 383.

Vide a este respecto, sobre la pésima consideracién hacia los abogados en tiempos de
SUILIO, los Anales de TACITO, XI, 5.

SAVIGNY: Sistema del Derecho Romano Actual, T. 3° cit., p. 11.
Vide GARCIA GOYENA: Concordancias..., cit., T. II, p. 287.

Vide IGLESIAS: Derecho Romano, cit., pp. 217 ss. (res); 262 ss. (modos); SAVIGNY:
Sistema de Derecho Romano Actual, cit., T. 3°, pp. 74-75.

Sistema de Derecho Romano Actual, cit., T. 3°, pp. 102-103.

Cf. art. 1158 C.C.

D. 44,7, 55.

D. 39,5,19,§ 2.

RDGR 3 noviembre 2001, BOE 25-1-2002, p. 3354.

SSTS 24 octubre 1924, 23 marzo 1948, 13 noviembre 1962, 6 abril 1979, etc.

Como, por ejemplo, PUIG BRUTAU, que niega que la donacién sea “un acto juridico
siempre uniforme”. Para €l se trata de “un concepto juridico forjado por la necesidad de
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salvaguardar los intereses que merecen proteccién por encima del interés o beneficio del
donatario” (Fundamentos de Derecho Civil, T. 11, Vol. II, Barcelona, 1956, pp. 59-60).

DIEZ-PICAZO y GULLON: Sistema de Derecho Civil, Vol. 11, 72 ed., cit., p- 336.
SSTS 25 octubre 1993, Pon.: GONZALEZ POVEDA, Pedro; 22 diciembre 1986.
Sentencias citadas.

Cf. SAVIGNY: Sistema del Derecho Romano Actual, T. 3° cit., pp. 56-57.
Sistema de Derecho Civil, Vol. 11, 7% ed., Tecnos, Madrid, 1995, pp. 335-336.
SAVIGNY: Sistema del Derecho Romano Actual, T. 3° cit., p. 62.

Angemessene Frist, dice el § 516.2 B.G.B.

LACRUZ BERDEJO cita la SAT Barcelona de 5 de septiembre de 1951 (en “Revista
General de Derecho” 1951, p. 620), que estimé “simples regalos” los de una pulsera o un
reloj de pulsera; en cambio, entendi6 que un juego de café de doce servicios, una cafetera
eléctrica con dos tazas, una plancha eléctrica, etc., eran donaciones propter nuptias.
LACRUZ anade que el criterio de la Audiencia no le convence, porque habria que situar
los regalos de que se trate en las circunstancias temporales concretas. Vide LACRUZ
BERDEJO: Derecho de Familia. El matrimonio y su economia, Ed. Libreria Bosch,
Barcelona, 1963, p. 316.

Cédigo Civil, T. XXI, cit., p. 299.

MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, cit., p. 352.

LALINDE ABADIA, Jests: Derecho Histérico Espariol, Ariel, Barcelona, 1974, p. 432.

En este mismo sentido, SAVIGNY: Sistema del Derecho Romano Actual, T. 3°., cit., p. 43.
Vide MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, cit., pp. 294-297.

Condictio o condicio iuris es “el acontecimiento futuro e incierto del que depende la
eficacia de un negocio por su propia naturaleza, su objeto o una especial disposicién del
Derecho” (ENNECCERUS, citado por CASTAN: Derecho Civil Espariol..., T. I, Vol. 2°,
10 ed., Madrid, 1963, p. 726).

Art. 1274 C.C.
Vide supra.
Cf. MUCIUS: Cddigo Civil, T. XXI, cit., pp. 294-297.

Algunos han dicho que el nuevo articulo es un alarde de técnica ..., olvidando que es lo
mismo que ya decia el Derecho Romano y, literalmente, el articulo 1248 del Proyecto
de 1851.

Sobre esta cuestion, vide MUCIUS SCAEVOLA: Cédigo Civil, T. XXI, cit., pp. 294 ss.;
los apartados b) y ¢) son mios.

Cf. §§ 901, 572 A.B.G.B.
D. 2, 14, 4, 2.
Instituta 2,7, 3.

La condictio causa data, causa non secuta o condictio causam datorum es la procedente “en
el supuesto de prestacién hecha en atencién a una causa futura que no se realizaba”
(CASTAN TOBENAS: Derecho Civil Espariol..., T. I, Vol. 2°, 10* ed., Madrid, 1963,
pp. 695-696).
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Concordancias..., T. 111, cit., p. 265.
Codex, 5, 3,15y 16.
SAVIGNY: Sistema..., T. 3°, cit., p. 116.

C. 5, 3, 16. No nos referimos a la regulacion del beso violento, que ain sin contar con el
consentimiento de la doncella, hacia que en algunos casos se siguiera el matrimonio,
como afirma el antiguo proverbio italiano: donna vasata, donna spusata. En Mallorca,
segtin PINA HOMS, se conocia la besada mallorquina, que, de hacerse contra la voluntad
de la mujer, incluso quedando solamente en el intento, podia llevar acarreada la pena de
muerte o cadena perpetua; de asentirlo la doncella o viuda, solamente se castigaba
con diez afnos de galeras; y si se trataba de jactarse de haberla besado, sin ser cierto,
conllevaba la condena a sélo cinco afios de galeras. Eran besos caros, evidentemente.
Vide PINA HOMS, Romén: El Derecho Histérico del reino de Mallorca, Ediciones Cort,
Palma de Mallorca, 1993, p. 246, glosando el Pregé General del Governador Ferrdn
Canoguera, de 16 de marzo de 1595, cap. LXXVIIII, publicado por VIDAL RETTICH,
Alfredo, en “Butlleti de la Societat Arqueologica Lul-liana”, XL (1984).

Cf. MANRESA: Comentarios al Cédigo Civil T. IX, cit., pp. 285-287.
GARCIA GOYENA: Concordancias..., T. IV, cit., p. 265.

DE LOS MOZOS: De las donaciones por razén de matrimonio, en los Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, T. XVIII, Vol. 1°, 2% ed., Edersa, Madrid, 1981,
pp. 255 ss.

Pon.: ALMAGRO NOSETE.

VALLET DE GOYTISOLO, Juan B.: Las capitulaciones matrimoniales y su modificacién,
en Estudios Varios, VIII, Ed. Montecorvo, S.A., Madrid, 1980, p. 253.

“Con ello llegamos a la conclusién de que el articulo 4 [de la Compilacién Balear] no
regula el régimen de separacién de bienes sino que hace referencia a diferentes pactos de
capitulaciones matrimoniales. O sea, que se refiere al pacto sobre bienes con ocasién de
matrimonio” (CLAR GARAU, Raimundo: Posible nueva interpretacion del art. 4 de la
Compilacién del Derecho Civil Balear, en “Missér”, Revista del Iltre. Col-legi d’Advocats
de Balears, n° 53, Abril 2002, pp. 12-13).

Asi se las denomina en el Privilegi del Rey Sancho de 8 de julio de 1316 (Vide SALVA y
RIERA, Derecho de familia en Mallorca, cit., p. 132).

En las Costums de Tortosa, Libre Quint, Rubrica I, V, VIII, etc.

Cf. MONTAGUT, T.; FERRO, V.; SERRANO, J.: Historia del Dret Catala, Edicions de la
Universitat Oberta de Catalunya, Barcelona, 2001, p. 206.

Palabra con acento grave, que no la palabra aguda espolits, como a veces se pronuncia,
y como se la grafia en el texto oficial de la Compilacion.

Cf. BORJA MOLL: Diccionari Catala-Castella, Castella-Catala, 4° ed., Ed. Moll,
Barcelona, 1982, p. 164.

A su vez, la palabra procede de sponsio. Segiin D’ORS, “la forma maés ordinaria de crear
una obligatio entre un acreedor y un deudor es la stipulatio.../... La forma verbal mas
antigua era la de «spondes? — spondeo»... La sponsio es mas especialmente una forma de
estipulacién con fin de fianza” (D’ORS: Derecho privado romano, cit., pp. 477; 287).

Los esponsales se realizaban mediante sendas sponsiones (de ahi sponsalia) del futuro
marido y de la futura mujer, que se prometian en futuro matrimonio: sponsus y sponsa.
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(Vide SCHULZ, Fritz: Derecho romano cldsico, Bosch, 1960, p. 104, passim).

CASANOVA-LOPEZ: Diccionario de términos histéricos del Reino de Mallorca
(s. XIII-XVIID), Institut d’Estudis Balearics, Palma de Mallorca, 1986, p. 57.

Derecho civil espafiol..., cit., pp. 227-228.

Traité élémentaire, T. 111, ed. de 1951, n°® 45, p. 18.

RDGR 22 noviembre 2005, B.O.E. n° 305, de 22 diciembre 2005, p. 41856.
LACRUZ: Derecho de familia..., cit., p. 269.

Decimos mal llamada definicion, porque una cosa es diffinir, como constantemente
atestiguan las escrituras antiguas, que es tanto como renunciar; y la otra es definir, que
es ajustar o fijar.

SPEZZACATENA, A.: Formolario pratico legale ad uso dei notai, Napoli, 1790.

FUSCO: Il matrimonio e la famiglia a Bari nel ‘700, (http://utenti.tripod.it/FUSCO/Matri-
mon.html).

Estrenada en Viena el 26 de enero de 1790, sobre un libreto del Abbé Lorenzo da Ponte.

NAVARRO, citado por BESTARD CAMPS, Joan (referencia v. 1901: 137) en: Casa y
familia. Parentesco y reproduccién doméstica en Formentera, Institut d’Estudis Balearics,
Palma de Mallorca, 1986, p. 133.

BESTARD CAMPS, Joan: Casa y familia..., cit., ibid.

MONTAGUT, FERRO, SERRANO: Historia del Dret Catala, cit., p. 206.
El Witwengehalt se define en el § 1242 del A.B.G.B.

MONTAGUT, FERRO, SERRANO: Historia del Dret Catala, cit., p. 206.
loc. cit., p. 211.

PUIG SALELLAS: Les relacions economiques..., cit., p. 412.

ibid., p. 413.

CLAR GARAU, Raimundo: Régimen matrimonial de separacion de bienes en el Derecho
Foral Balear, en Jornada de Derecho Foral en homenaje al Ilustre Letrado Félix Pons
Marqués, V.V.A.A., Iltre. Col. de Abogados de Baleares, Palma, 1973, pp. 33 ss.

MASOT MIQUEL, Miquel: El régimen econémico matrimonial en la Compilacién del
Derecho civil especial de Baleares, “Temis”, Zaragoza, 1962, p. 215, citada por el mismo
autor en sus comentarios al Art. 3 de la Compilaciéon Balear, en Comentarios al Cédigo
Civil y Compilaciones Forales, T. XXXI, Vol. 1°, 2% ed., cit., p. 67.

En Lecciones de Derecho Civil Balear, 3% ed. revisada, cit., pp. 218-219.
Vide los autores acabados de citar, entre otros.

MIRALLES SBERT, J.: Catdlogo del Archivo Capitular de la Seo de Mallorca (3 Tomos),
en especial el Tomo II, Imprenta Mossén Alcover, Palma de Mallorca, 1942, que contiene
la seccion de “Pergaminos. Documentos notariales”.

Escritura de 4 de septiembre de 1769 ante el Notario de Palma March Joachim Rossell6,
ARM, R-1158. Conservamos la grafia original.

MASPONS: El régimen familiar cataldn reflejado en las capitulaciones matrimoniales, en
“Revis‘ga de Derecho Privado”, afio X, n° 105, junio 1922, pp. 170 ss. (citado por CASTAN
TOBENAS: Derecho civil espariol..., cit., T. V, Vol. I, pp. 563-564).
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PUIG SALELLAS: Les relacions economiques..., cit., p. 412.

PINOL AGULLO: Del esplendor a la decadencia de los contratos matrimoniales en
Cataluria, en Propiedad y matrimonio, Col. Notarial de Barcelona, Barcelona, 1956,
pp. 291-310, citado también por CASTAN TOBENAS en Derecho civil espafiol..., T. V,
Vol. I, cit., p. 564.

Vide Lecciones de Derecho Civil Balear, 3% ed. revisada, cit., p. 219.

GARCIA GOYENA: Concordancias..., T. II, Apéndice n° 7: Legitima o reserva d favor de los
descendientes legitimos, Madrid, 1852, pp. 328-329.

Atribuido a BRAVO: Biblioteca Judicial: Legislacion Foral de Esparia: Derecho civil
vigente en Mallorca, con un Prélogo del Excmo. Sr. D. Antonio Maura, Madrid, 1888.
Aunque el libro no mencione a su autor, SALVA y RIERA lo identifica claramente con el
Magistrado D. Emilio Bravo aunque es anénimo (en Derecho de familia en Mallorca, cit.,
pp. 76, 78).

En los primitivos articulos 1315 a 1326 de la redaccién original.
LACRUZ, José Luis: Derecho de Familia..., cit., p. 15.

Estas tan bien y profundamente tratadas especialmente por MASOT MIQUEL, en
amplia literatura que, por extensa y conocida, obviamos consignar en su integridad.
Simplemente, sefialemos aqui El contrato sucesorio en el Derecho Foral de Mallorca,
Palma de Mallorca, 1976, y los Comentarios a los articulos 8 a 13 de la Compilacién, en
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo
y Silvia Diaz Alabart, T. XXXI, Vol. 1°, 2% ed., Edersa, Madrid, 2000, pp. 228 ss.

Vide, sobre toda esta materia, Francisco Luis PACHECO CABALLERO: Patrimonio
familiar y herencia: revocabilidad e irrevocabilidad de las donaciones con efectos diferidos
«post obitum» y el origen de los <heredamientos» catalanes, en El Dret comu i Catalunya,
Actes del IX Simposi Internacional. Barcelona, 4-5 de juny de 1999, Edicié d’Aquilino
Iglesia Ferreirés, Barcelona, 2000, pp. 57 ss.

Libro V, Tit. I, Ley VI: Res donate, si in presenti tradite sunt, nullo modo repetantur a
donatore.

Qui vero sub hac occasione largitur, ut eandem rem ipse, qui donat, usufructuario iure
possideat, et ita post eius mortem ad illum, cui donaverit, res donata pertineat, quia
similitudo est testamenti, habebit licentiam immutandi voluntatem suam, quando voluerit,
etiam si in nullo lesum fuisse se dixerit.

Addicientes ut si quis suum castrum vel honorem vel aliquam possessionem, voluerit dare
filio suo vel filie, vel nepoti vel nepote, tali vero racione ut cuncta que dederit cunctis
diebus vite sue teneat et post ejus obitum cui donaverat remaneat, talem convenit adhibire
firmitatem quod eciam postmodum voluntatem suam nullatenus mutare possit...

Arts. 50 y 51 de la Compilacién Balear.

Vide esta Resolucion en Alcubilla, Apéndice de 1925, p. 885; y en Luz ZAFORTEZA:
Jurisprudencia civil balear 1852-1998, Vol. 2, p. 1157 ss.

Esta “presuncion” a que se refiere procede de la Lex Visigothorum 5, 2, 6, ya examinada.
loc. cit., pp. 1158-1159.

En Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, T. XXXI, Vol. 1°, 2% ed., citado,
p. 252.

op. cit., pp. 235, 236.
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SALVA y RIERA: Derecho de familia en Mallorca, cit., pp. 154-155.
PACHECO CABALLERO: Patrimonio familiar y herencia, cit., p. 70.

Fecha significativa, por su contemporaneidad con la reconquista de Mallorca (1229), y
porque demuestra que esa concepcion estaba presente necesariamente en los nuevos
pobladores, procedentes en gran parte de Cataluna y de todo Aragén y sur de Francia,
territorios homogéneos cultural y juridicamente.

PACHECO CABALLERO: Patrimonio familiar y herencia..., cit., p. 85.
loc. cit., p.p. 81-83.
Esta referencia nos hace pensar que el aludido entraba en religién.

Cf. Luz ZAFORTEZA: Jurisprudencia civil balear 1852-1998, Vol. 2, cit., p. 963; vide
también Alcubilla, Apéndice de 1908, pp. 267-268.

En diversos Cursos de Post-Grado sobre Derecho Civil Balear, co-organizados por la
Universitat de les Illes Balears y el Govern de les Illes Balears, en sendas lecciones a mi
cargo, 5-3-2002, 16-1-2004, por ejemplo.

FONTANELLA: De pactis nuptialibus, Tomo II, 6, 1, 2, Ginebra, 1686, pp. 254 ss., citado
por LACRUZ en voz “Dote”, en Nueva Enciclopedia Juridica, T. VII, Ed. Francisco Seix,
Barcelona, 1955, p. 868.

SALVA y RIERA, Jaime: Derecho de familia en Mallorca, Tipografia de Felipe Guasp,
Palma de Mallorca, 1918, pp. 122 ss.

Lo que concordaba con el antiguo articulo 1346 del Cédigo Civil.

Vide lo que ya expuse en Lecciones de Derecho Civil Balear, 3% ed. revisada, cit. pp. 220
ss., que reitero aqui por razones de sistemaética.

Acta de la Sesion de dia 6 de diciembre de 1880, de la Comisién General de Estudio del
Derecho Civil de Mallorca del Iltre. Colegio de Abogados de Palma, Arxiu de Ca’n Vivot,
Reg. Gr. 4649, transcrita por ZAFORTEZA DE CORRAL, Luz: La Compilacién de 1961 a
través de su proceso formativo, cit., p. 67.

Conclusion 6°, Acta en el Arxiu de Ca’n Vivot, Reg. Grl. 4649, transcrita en ZAFORTEZA
DEL CORRAL, Luz: La Compilacion de 1961..., cit., p. 68.

3% ed. revisada, citada, p. 22.

Vide CATEURA BENNASSER, P.: Politica y Finanzas del Reino de Mallorca bajo Pedro
1V de Aragén, Institut d’ Estudis Balearics, Palma de Mallorca, 1982, p. 35, que indica, en
nota, que el texto reseniado obra en el ARM, Lletres Reals, 30, ff. 167 vt°-168.

FERRER, Pilar: Tradicié Juridica Mallorquina: Autors dels segles XV al XVIII, Palma,
1990, pp. 15 ss.; LLODRA GRIMALT, Francisca: La naturaleza juridica de la
Sociedad Rural Menorquina segtn su tradicion juridica, en “Estudis Balearics”, 68/69,
octubre 2000-maig 2001, p. 111.

“La entrega de la herencia a las hijas se situaria en un momento cercano a su
matrimonio, constituyendo asi una dote (.../...) la dote es una herencia adelantada a las
hijas...” (ZOMENO quien cita a POWERS, en Dote y matrimonio..., cit., pp. 66-67).

La dote es “anticipo de legitima” (CASTAN, citado por LACRUZ, en “Dote”, Nueva
Enciclopedia Juridica, cit., p. 826). “Como mecanismo corrector aparece la dote que es una
aportaciéon patrimonial del grupo familiar al sujeto que sale de él para compensarle en
alguna medida su no participacién en la herencia” (PEREZ PRENDES y AZCARRAGA:
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214
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Lecciones de Historia del Derecho Espariol, cit., p. 48).

Entre nosotros, M* Pilar FERRER VANRELL ha demostrado cumplidamente la relacién
entre dote y diffinitio en Mallorca. Vide, de esta autora: La Diffinitio en el Derecho Civil
de Mallorca. Un estudio sobre la tradicion juridica mallorquina, U.1.B., Palma, 1992.

Sobre la base de que tanto la dote como las donationes ante nuptias habian sido
liberalidades hechas a los descendientes a modo de anticipo de herencia, el emperador
LEON dispuso que tanto la dote como la donacién ante nuptias se llevaran a colacién
—por parte de la hija la dote; por parte del hijo la segunda—. Vide C. 3, 28, 29.

Lecciones citadas, del Curso de Derecho Civil Balear. También en Lecciones de Derecho
Civil Balear, Coordinadora M?* Pilar Ferrer Vanrell, 2* ed. revisada, U.I.B., Palma, 2003,
pp. 223 ss.

Quien afirma que la etimologia de escreix hay que buscarla “en un verbo drabe que
significa dar las gracias, agradecer los beneficios” (Cf. SALVA Y RIERA: Derecho de
Familia en Mallorca,cit., pp. 124-125). Este verbo al que alude URENA parece que es
el correspondiente al vocablo xacara (URENA: Historia de la literatura juridica
espafiola, Vol. I, p. 319).

“Excresco, is, ere, evi, etum: Crecer, crecer mas de lo regular, desarrollarse”, Diccionario
Latino-Espariol, Espafiol-Latino, Blanquez, T. I (A-J), Ed. Ramén Sopena, Barcelona,
MCMLXXXV, p. 607.

En el Catalan actual, sigue teniendo el mismo significado: “Les expectatives es cobriren
amb escreix” significa, p.ej., que las expectativas se cubrieron con creces. Del mismo
modo, descreix significa “mengua” (Segin D. Bienvenido Oliver, en Cdédigo de las
Costumbres de Tortosa, T. IV, Madrid, 1881, p. 536).

Definicién que sigue vigente en el § 1232.3 del A.B.G.B., que la formula asi: Das Geschenk,
welches der Mann seiner Gattin am ersten Morgen zu geben verspricht, heifit Morgengabe
(es decir: el regalo que el marido promete dar a su esposa en la primera mafiana, se
llama Morgengabe —o donacién de la manafnia—).

Dotem non uxor marito, sed uxori maritus offert (De moribus Germanorum, mas
correctamente llamado De origine et situ germanorum, 18).

Vide a este respecto SALVA y RIERA: Derecho de familia en Mallorca, cit., pp. 126-127.

P.ej., PASCUAL GONZALEZ se limita a decir que “es muy posible que tenga su génesis
en la antigua «morgengabe» o «donacién de la mafnana»...” (Derecho civil de Mallorca,
Palma de Mallorca, 1951, p. 104); idem CASTAN TOBENAS: Derecho Civil Espariol...,
T.V, Vol. 1°, cit., p. 584, donde dice que “procede probablemente de la morgengabe”(sic).

SALVA Y RIERA: Derecho de Familia en Mallorca, cit., pp- 126-127.

En Recopilacion del Derecho de Mallorca, 1622, por los doctores Pere Joan Canet, Antoni
Mesquida y Jordi Zaforteza (a cargo de Antonio Planas Rossell6), Palma, 1996, p. 212.

Libre Quint, Rabrica I, De arres et d’esponsalicis, I y I, ed. de Bienvenido OLIVER,
Historia del Derecho en Catalufia, Mallorca y Valencia, T. IV, Madrid, 1881, pp. 230 ss.
ibid., in fine.

Cuarta parte que era también la cuantia fijada para el Derecho longobardo, y que se
donaba a la mafiana siguiente de consumarse el matrimonio, secondo il costume
longobardo (FUSCO: Il matrimonio e la famiglia a Bari nel ‘700,
http://utenti.tripod.it/FUSCO/Matrimon.html).
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Privilegi del Rey Sanxo, de 8 de julio de 1316, en Llibre d’En Sant Pere, f. 182 vt°.

Protocolo de Ibiza “SENTI”, 1764, citado por CERDA GIMENO, José: en Comentarios al
Codigo Civil y Compilaciones Forales, cit., T. XXXI, Vol. 2°, Edersa, 1981, p. 18.

Del poeta Joan Rois de Corella ( + 1497), http:/www.intercom.es/folch/poesia/corella.htm.

Que la Comision afirmaba “§er frecuentisima en las Baleares... razén por la cual se
conserva y regula”. Cf. SALVA'Y RIERA: Derecho de Familia..., cit., pp. 129-130.

Transcrito por Luz ZAFORTEZA DE CORRAL: La Compilacién de 1961 a través de su
proceso formativo. Antecedentes, documentos y actas, Palma, 1992.

En Lecciones... citadas, y en Lecciones de Derecho civil balear, coordinadas por M* Pilar
FERRER VANRELL, cit., 2% ed. revisada, p. 224.

Derecho de familia en Mallorca, cit., p. 127.
Costums de Tortosa, Liber Quintus, Rabrica I, I.
Citada por SALVA Y RIERA, ibid., p. 131.

En las Lecciones citadas, asi como en las Lecciones de Derecho civil balear, cit., 2% ed.,
pp- 224 y s.

Vide AMAT LLARI, Eulalia: Les donacions per raé de matrimoni atorgades fora dels
capitols matrimonials, en Comentaris al Codi de Familia, a la Llei d’Unions Estables de
Parella i a la Llei de Situacions convivencials d’ajuda mitua, Joan Egea i Josep Ferrer,
directors, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 190 ss.

Pon.: CORBAL FERNANDEZ, Jesiis, EDJ 1990/12330.
Pon.: STERRA GIL DE LA CUESTA, Ignacio.

FERRER VANRELL, M? Pilar: Lecciones de Derecho Civil Balear, U.I.B., Palma, 2001,
p. 158.
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