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RESUMEN

Hay muchas instituciones del Derecho romano que fueron acogidas por el
Derecho canénico medieval, algunas de las cuales se plasmaron en el derecho
codificado del siglo XX. Quisiéramos poner de relieve que la recepcion del or-
denamiento romano no significé un trasunto integro y literal de las reglas ro-
manas, sino que en muchas ocasiones fueron también de la sociedad cristiana
con valores y esquemas juridicos diferentes a los actuales. En este segundo as-
pecto, la donatio inter vivos, cuyo régimen aplicable es el justinianeo, e irrevocable
desde época clasica, con excepciones bien conocidas, a la luz de una escritura
notarial mirobrigense de 1604, sufri6 el aditamento de una nota especifica, para
el supuesto del negocio realizado por un obispo hispano en la Edad Moderna,
que era nulo, si manifestaba su voluntad, cumpliendo lo prescrito por el derecho
espafiol vigente, tanto en la forma como en el contenido, pocas fechas antes de
su Obito, sin respetar los cuarenta dias que estaban prescritos entre ambas datas.
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ABSTRACT

There are many institutions of Roman law that were taken over by medieval
canon law, some of which were incorporated into the codified law of the 20th
century. We would like to emphasise that the reception of Roman law did not
mean a complete and literal transcription of the Roman rules, but that in many
cases they were modified by the law of the Church, in order to adapt them to
the reality of its spiritual purpose, but also of the Christian society with different
values and juridical schemes to those of today. In this second aspect, the
donatio inter vivos, whose applicable regime is the Justinian one, and
irrevocable since classical times, in the light of a Mirobrigian notarial deed of
1604, suffered the addition of a specific note, for the case of the business carried
out by a Hispanic bishop in the Modern Age, which was null and void, if he
manifested his will, complying with what was prescribed by law, both in form
and content, a few dates before his death.

Keywords: Donation inter vivos - convalidation - bishop - Reception - spolio
- 17th century.

INTRODUCCION

Conocemos algunos patrimonios relevantes, pertenecientes a los
obispos espafioles, de los que pudieron disponer, sin limitacién en su
cuantia, durante los dos dltimos meses de su vida terrenal. No obstante,
aparecen algunos problemas juridicos suscitados en relacion con sus dis-
posiciones, recogidas en documentos notariales, y fechadas en data pro-
xima a su Obito.

En Derecho romano, la donacion znter vivos, invalida si se otorgaba a
persona inhabil, se confirmaba, en el supuesto de que no hubiera sido

1 Redactamos estas paginas para honrar la memoria del Dr. Federico Gil Aznar, recordando la
validez de su docencia en la UPSA durante muchas décadas y el relieve internacional de sus estudios
monograficos, que le valieron el reconocimiento general por parte de los canonistas, especialmente en el
estudio del derecho pattimonial candnico, a uno de cuyos institutos nos referimos.
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revocada, con la muerte del donante. Este régimen de convalidacion de
las donaciones fue asumido en el Derecho histérico, desde la Edad Me-
dia, pero en nuestro pais tuvo un matiz muy singular, porque en el su-
puesto de las donaciones znter vivos, realizadas por un obispo, para su con-
validacién se necesitaba que hubieran transcurrido cuarenta dias desde el
otorgamiento de la escritura notarial, que contenia esas atribuciones gra-
tuitas, hasta el 6bito del prelado disponente, por lo que si no se podia
computar este plazo, se consideraban sin validez juridica, y su heredero
era la Camara Apostolica.

Se trata de la recepcion de un instituto del Derecho romano, vigente
desde época clasica hasta Justiniano, que sin embargo sufre una pequena
modificacién en el Derecho histérico hispano, a consecuencia del deno-
minado 7us spolii, de que gozaba, en virtud de normas positivas, un bene-
ficiario que no existia en la Roma clasica y justinianea, la Camara Apos-
tolica, asi como tampoco el requisito del tiempo, exigido para la validez
de los actos de disposicion que ejecutara un obispo, si bien en Espafia no
se aplico al resto de clérigos.

La imposibilidad de disponer de los procesos judiciales que se insta-
ron en primera instancia ante el teniente de corregidor o alcalde mayor
de Ciudad Rodrigo, en la que la maxima autoridad era un corregidor de
capa y espada, impide tener a la vista las pruebas documentales presenta-
das por las partes litigantes, calificando su legitimacion procesal, que re-
sulta especialmente interesante por lo que afecta a los sobrinos del pre-
lado difunto.

No obstante, encontramos en los autos vallisoletanos una referencia
conjunta, como «demandados», a los bienes que pertenecieron al prelado,
de los que los sobrinos se intitulan «herederos», dejando la duda sobre la
personalidad juridica de este patrimonio, que se supone «vacante», aun-
que Lucas y Antonia de Salvatierra, no dejan de sefalar que han aceptado
la herencia «con beneficio de inventario y dejando a salvo los derechos
de los acreedoresy», ademas de intitularse cesionarios de la Camara Apos-
tolica.

Este aspecto debe completarse con el plazo de que dispusieron para
la confeccién completa del inventario, respecto de los bienes ubicados en
las provincias de Alava y Logrofio, que no aparece documentado en nin-
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guno de los procesos que llegaron a la Real Chancillerfa de Valladolid,
porque la primera instancia se insta ante el alcalde mayor de Ciudad Ro-
drigo antes del transcurso integro de los tres meses, previstos legalmente
como limite para el mismo, si los bienes estaban sitos cerca del lugar de
fallecimiento, visto que los actores interpusieron sus demandas a finales
de febrero de 1605, y el prelado falleci6 el 13 de diciembre de 1604, de
modo que no podemos pronunciarnos sobre esta materia, al carecer de
informacion fiable.

1. CONFIRMACION DE ILAS DONACIONES INTER I'T70S EN DERECHO ROMANO

El origen del instituto se encuentra en diversos fragmentos de la
Compilacion Justinianea, refiriendo fragmentos jurisprudenciales de épo-
ca clasica, de modo que su vigencia no tuvo lugar hasta avanzado el De-
recho clasico?, y ello exige examinar primeramente en qué casos pudo
aplicarse dentro del ordenamiento romano.

1. Algunos supuestos de aplicacion en Derecho cldsico

Un primer supuesto, que nos lleva a esta figura, lo tenemos desde
que en época clasica seguian prohibidas, dada la estructura de la familia,
las donaciones hechas por ¢/ pater familias a los hijos in potestate. Una cons-
titucién de Diocleciano y Maximiano, del afio 299 d. C.3, cambia la pers-
pectiva juridica de las mismas#, al sefalar que «si donaste cosas a hijos
emancipados, o a los constituidos en potestad, y pasada la titularidad a
los hijos, no se las quitaste, no podras presumir de que puedas repetir las
cosas donadas, merced a tu arrepentimiento, lo que podrias haber hecho
antes de que adquirieran el dominio contra tu voluntad después de la

2 Vid. SIBER, H., Confirmatio donationis, en ZSS fiir Rechtsgeschichte. Romanistische Abteilung 53
(1933) 99-150.

3 C.lust. 8,53 (54) 17. Impp. Diocletianus et Maximisnus. .. Sive emancipatis filiis res donasti, sive
in potestate constitutis et sui iutis effectis ac tenentibus non ademisti, blanditi tibi non debes, veluti res
donatas ex poenitentia liceat auferre. 1. Sane si ea, quae in tua positis potestate donaveras, post
emancipationem contra tuam tenuerunt voluntatem, horum penes te dominium remansit, siquidem nec
tempore quo voluisti, propter vinculum potestatis sibi quidquam quaerere, nec post invito te de rebus tuis
potuerunt.

4 Vid. ARCHI, G. G., La donazione. Corso di Diritto romane, Milano, Giuffre, 1960, pp. 175-177.
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emancipacion, ya que no pudieron adquirirlo en el periodo que estaban
sujetos a la potestad paterna o después, contra tu voluntad».

Si durante la sujecion al poder paterno recibieron las donaciones,
eso implica que durante la vida del donante gozaron de la posesion de la
cosa donada, y mas tarde, el donante podia ejercitar la cualidad de dominus
ex iure Quiritium, para reivindicar la cosa que estaba en manos del donata-
rio, una vez emancipado, o alegar la replicatio legis Cinciae, frente ala posible
excepcion del donatario, ya que la consignacion se hizo a una persona del
grupo de las non exceptae, con independencia del valor de las cosas dona-
das. Si no ejercita la reclamacion, solamente cabe sostener que el donante
persevera en la voluntad de donar, aplicindose la maxima: morte Cincia
renioverur.

Un segundo supuesto es la donacion liberatoria, en la cual se aplica-
tia el pactum de non petendo, de modo que a la reclamacion del donante, que
perdono el crédito, el donatario opondtia la exceptio pacti convents, parali-
zando la accién contractual del donante para recuperar el crédito, sin per-
juicio que frente a la exceptio utilizaria la replicatio legis Cinciae, argumen-
tando que no se habia observado lo dispuesto en esta norma legal, por lo
que a pesar de la condonacion, debia abonar la deuda. No obstante, si el
donante, durante su vida, mantiene la remisién pactada, y no ejercita la
reclamacion contra el donatario, el heredero, no conseguiria en su peti-
cioén, que el donatario fuese condenado.

Un tercer caso de aplicacion del axioma «worte Cincia removetur ven-
dria en el supuesto de que, en la donacién entre conyuges, el donante
cumpliera con lo que ha prometido, y durante su vida no ha ejercitado la
condzctio indebiti, ya que ha pagado a pesar de venir protegido por la exceptio
legis Cinciae, que es perpetua. El heredero que trata de poner en ejercicio
la condictio, encontrara paralizada su reclamacion, en base al mismo prin-
cipio.

En todos estos supuestos, el donante ha dispuesto de accién, du-
rante su vida, frente a la situacién del donatario, pero no la ha ejercitado,
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perseverando en la voluntad de donar, actitud o comportamiento que
venian interpretados con cierta libertad>.

2. Evolucidn historica de la normativa romana relativa a la donacion inter vivos
hasta Justiniano

Aunque una Jex Publicia, a la que se refiere Macrobio®, traté de impe-
dir que los patronos exigieran de sus clientes, con ocasioén de las Satur-
nales, alguna cosa por encima de una moédica cantidad de grano, destinada
a honrar a la divinidad, reduciendo dicho plebiscito la contribucion del
cliente a una cantidad maédica, no se puede interpretar como norma que
limité las donaciones, puesto que la relacion entre patrono-cliente era de
inferioridad del segundo con el primero, quien debia prestarle la protec-
cioén, al mismo tiempo que el cliente debia al patrono el obseguinm, que era
algo obligatorio, ya que se trataba de cargas impuestas a los clientes «ore
imperiove eins qui inbendi habet potestatenn’, por lo cual no se puede hablar de
donacién, en el sentido clasico de la figura en Derecho romano®.

El punto de partida de nuestro instituto se encuentra en el plebiscito
conocido como Lex Cincia, o plebiscito del tribuno Cincio Alimento, del
afio 204 a. C., con dos orientaciones muy definidas: la prohibicién de
hacer donaciones por encima de una determinada cuantia, y la excepcion
que se aplicaria a unas personas, calificadas como exveptae, que no estarfan
sujetas a dicho limite.

5  Encontramos tres fragmentos en las fuentes que indican que el donatatio puede hacer valer la
perseverantia voluntatis del donante contra su heredero, utilizando la replicatio doki, 1o cual tendria aplicacion en
la donacion de una res mancipi no transferida: FV 266, de Ulpiano: «.. .57 quis contra legem Cinciam obligatus non
excepto solverit, debuit dici repete eum posse, nam Semper exceptione Cinciae uti potnit, nec solum ipse, verum, ut Proculeiani
contra Sabinianos putant, etiam quivis, quasi popularis sit haec exceptio; sed et heres eius, nisi forte durante voluntate decessit
donator. . .»; FV 294, de Papiniano, libro XII responsorum, y FV 312, constitucién imperial de Diocleciano
y Constancio: «Sueessoribus donatoris perfectam donationem revocare non permittitur, cum impeerfectan perseverans voluntas
per doli mali replicationem confirmet.

6 «Patroni) per avaritiam a dientibus ambitiose munera exigerent, idgue onus tenuiores gravarent, Plubicins
tribunus plebis tulit non nisi ditioribus cerei missitarentur». Mactrobio, Saturnalia 1, 7.

7 D. 50, 16, 214. Marciano libro 1 de los juicios publicos. «Munus proprie est, quod necessarie obimus,
lege, more, imperiove eins, qui inbendi habet potestaten. Dona antem proprie sunt, quae nulla necessitate iuris, officii et sponte
praestantur. . ».

8  Asi lo confirma el texto de Papiniano, en D. 39, 5, 29 pt. Papiniano libro 12 Responsorum:
«Donari videtur, gunod nullo inre cogente conceditur.
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En el primer aspecto, son los Tétuli ex corpore Ulpiani 1, 1°, los que
nos facilitan que si se sobrepasaba con la donacién la cuantia maxima
prevista en la ley, o 70dus'’, estaba prohibida, matizando que estan excep-
tuados algunos parientes consanguineos y que a pesar de contravenir la
norma, el negocio no se rescindfa.

Por lo que se refiere a las personas «exceptae», para las cuales venia
permitido por la ley que se les hiciera una donacion, a tenor de los Frag-
menta Vaticana'', quedan dentro del siguiente elenco!?: a) cognados hasta
el sexto grado, y afines en linea recta; b) entre conyuges y prome-tidos;
¢) primos y hermanos germanos; d) los tutores respecto de su pupilo vy,
e), finalmente, el liberto respecto de su patrono e hijos de éste, a cuyos
supuestos habria que afiadir el principio, referido por Ulpiano!3, porque
al decir de Paulo: «E: qui aliguem a latrunculis vel hostibus eripuit, in infinitum
donare non prohibetur», es decir, donacion sin limite, a favor del que salvo
la vida del donante de las manos de grupos armados y enemigos, ya que
salvar la vida no tiene precio'4. Por otra parte, si hacemos caso al texto
de Tacito's, se prohibian las donaciones para los que hacfan la defensa en
los juicios, lo cual harfan los patronos respecto de sus clientes, quedando
protegidos con esta norma los plebeyos, que dependian de los patricios
en ese ambito, y por ello estaban permitidas las donaciones irrisorias.

Puesto que la lex Cincia era una lex imperfecta, los autores se plantean
los recursos que tenia el ciudadano en caso de contravenir la prohibicion,
diferenciando la etapa de las /egis actiones de la del agere per formulas, ambas

9 «.. probibet, exceptis quibusdanm cognatis et, si plus donatum sit, non rescindit».

10 Al mismo se refieren diferentes jurisprudentes de época clasica, como Gayo en D. 39, 5, 11;
Celso, en D. 39, 5, 21, 1; Javoleno, en D. 39, 5, 24, o Paulo, en D. 44, 4, 5, 5. Al desconocerse la medida
legal, hay autores aue entienden que todas estaban prohibidas, sin limite alguno, otros como Hotmann lo
fijan en tres cuartas partes del patrimonio, y Cujacio lo identifica con los doscientos sueldos, aunque Bussi
se inclina por la opinién de la existencia del limite, dada las reiteradas alusiones auténticas en las fuentes,
aunque no se puede determinar la cuantfa, pero en su criterio serfa mas bien escasa. Cf. BUSSL, E., La
donazione nel suo svolgimento storico.nel Diritto romano antico e nel diritto romano classico, en Cristianesimo e Diritto
romano, Milano, Vita e Pensiero, 1935, pp 178-183 y notas.

11 FV 298-299, 302, 304, 307-309 y 313. Fragmenta 1 aticana, Collatio, Consultatio, Scholia sinaitica,
Probus, vert. de J. E. Spruit, Universidad de las Antillas Holandesas 1987, pp. 110-115.

12 Como hizo observar Bussi, resulta incomprensible que a finales del siglo 111 d. C. se apruebe una
norma basada sobre la wgnatio, y en la que no se tome en consideracion ni la agnatio ni la patria potestas.

13 D.50,17,106. El valor inestimable de la libertad.

14 D. 5,11, 6: «Quia contemplationem salutis certo modo aestinari non placuit.

15 Tacito, Anales 11, 5: «Consurgunt patres legemque Cinciam flagitant qua cavetur antiquitns, n equis ob cansanm
orandam peciniam donunve accipiaby.
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dentro del ordo iudiciorum privatorum. No encontramos mas que conjeturas
en el primer perfodo, pero en el segundo se alude a la denegatio actionis, en
caso de incumplimiento, o a la condictio, para obtener la repeticion. Avan-
zado el periodo clasico, pudo existir un régimen diferente, si hubo un
traspaso de la propiedad!t, diferenciandose si era cosa mueble o inmue-
ble, y si era res mancipi o nec mancipi o, simplemente, si se contrajo una
obligacion verbal o literal, que pudo haberse ejecutado o no, y en este
segundo supuesto no habrfa remedio juridico alguno, debiendo tener pre-
sente que se impuso el uso de formalidades, con caracter obligatorio para
todas las donaciones, incluyendo las que afectaban a personas exceptua-
das de la aplicacion de la ley Cincia, cuya regulacion deja de ser el modelo
de las donaciones, en abierto contraste con la prohibicién de las dona-
ciones entre conyuges, con repercusiones muy diferentes, segun que hu-
biera conventio in manu o no la hubiera, por la separaciéon patrimonial de
los conyuges en este segundo caso, y la integracion de la esposa en la
familia del marido, como agnada, en el primero, haciendo imposible la
donacién entre ambos, al igual que a favor de los hijos bajo potestad!”.

La influencia del estoicismo, desde finales de la Republica, y espe-
cialmente del cristianismo, a partir del siglo III d. C., va a producir un
cambio radical en la donacién, porque el animus donandi, identificado como
intencién pura y simple de beneficiar, cambia en la conciencia juridica, si
al concepto estoico de liberalidad, que pone el acento en lo que es util y
determinado por la necesidad, le sustituye el concepto cristiano de caridad,
que mira a la donacién en cuanto tal, es decir, como fin en si misma,
aunque no adquirié formulacién juridica hasta el derecho justinianeo!s.

16 Para De Robertis, los juristas clasicos no concibieron la donacién sin el traspaso del objeto por
parte del titular al donatario, sin preocuparse de la disminucién patrimonial que ello originaba, aunque si
tuvieron presente la bcupletatio, o que explica que la renuncia a una adquisicién con intencién de beneficiar
a otro sujeto, no era una donacién por falta de alienatio. Justiniano puso el acento en el aninmus donandi
resolviendo el problema de la licitud entre conyuges de algunos negocios que la jurisprudencia clasica habia
considerado validos solamente porque habia desaparecido la base de la aplicacién de la prohibicion,
consetvando el esquema clasico de que la donacién entre conyuges es licita, si no emprobece al donante o
no enriquece al donatario. DE ROBERTIS, F., $#/ concetto di donazione nel Diritto romano, Bari, A. Cressati,
1939, en Scritti Varii di Diritto romano.. ., op. cit., pp. 174-175.

17 D. 24,1, 1, de Ulpiano; D. 24, 1, 31, 7 de Pomponio, y D. 24, 1, 2, de Paulo. Vid. por todos,
BUSSL, E. op cit., pp. 193-200.

18 La nueva perspectiva de la donacién, bajo influjo cristiano, pone el acento en la caridad y en el
uso de los bienes, tal como aparece fundada en los textos de los Santos Padres, porque el aninzus donands, o
intencién de beneficiar, es grato a Dios aunque nada se pueda dar porque como afirman San Agustin,
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Este enfoque de la donacién esta recogido explicitamente en los Ba-
silicos'?, al afirmar: «Multae sunt species donationum. Aliquando enim donat quis
a mente, ut statim velit rem accipientis fieri propter nullam aliam causam id faciens,
quanm ut appellatur. La presencia de este nuevo concepto se manifiesta en
un fragmento de Ulpiano?, en el que afirma que la donacién, proveniente
del afecto, puede ser honesta o inhonesta, pero ninguna esta prohibida,
consistiendo la primera en la que se hace a los bene merentes, o boni viri et
grati, amigos y proximos, mientras la segunda a las meretrices, lo que con-
trasta abiertamente con el concepto ciceroniano de donacién solamente
a los bene merentes, cuyo destinatario explica que se haga el desprendi-
miento patrimonial, por parte del donante, atendiendo a lo que es util
para este tipo de personas, y a las necesidades de las mismas. Esta con-
tradiccion explica la divergencia entre el fragmento de Ulpiano, que he-
mos citado, y un escolio de los Basilicos?! en el que se excluye esa justifi-
cacion de «bene merentes» y se la sustituye por la de affectionis gratia, lo que
explica que en el régimen justinianeo de la donacion se insista en la revo-
cacion de la donacion, si se incurre, por el donatario, en ciertas causas,

Enarratio in Psalpmm 103, sermo 1, 0. 19: «eoronat Dens intus voluntatenm nbi non invenit facultatens’, y Otigenes:
“Qutemadmodum in donatione non jpsum munus sed voluntaten et studinm laudans. .. et acceptiorem habet qui panciora
quidem sed perfectione studio guam qui plura ex: majori copia sed minore affectu dedity, Dios premia la voluntad donde
no existe la facultad, por lo cual quien tiene el propédsito de incrementar el patrimonio ajeno y carece de
causa, pone en vigor el negocio donationis gratia, e incluso estd movido pot el animns donand. Parece claro que,
al menos en Justiniano, hay donacién cuando, ademds del entiquecimiento del donatario, se impulsa el
donante para ejecutarlo con los valores de gratuidad y voluntariedad en la pérdida patrimonial. Cf. BUSSI,
E., op. cit.,, pp. 215 y 224-225. Entiende Alvaro d’Ors que, aunque la donacién se presente en actos
convencionales, en los que una declaracién del donante y una aceptacion del lucro, siendo esencial la misma
por parte del donatatio, no estamos en presencia de un contrato, y en su critetio ni siquiera un negocio
tipico, sino un acto de atribucién patrimonial, que puede ser causal o abstracto, e incluso el simple perdén
de una deuda, constituyendo la causa lucrativa por excelencia. Puede tener ugar siempre que haya atribucién
patrimonial definitiva, consistente a veces en una renuncia abdicativa de un derecho. D’ORS, A., Derecho
privado romano, Pamplona, Universidad de Navarra, 1977, pp. 377-378. Cf. PEROZZL, S., Istituzioni di Diritto
romano, 2 ed. riv. ed ampl,, vol. II, Roma, Galliardi, 1928, pp. 722-723. En su critetio para la validez de la
donacién no es preciso la aceptacién del donatario, porque no forma parte del concepto del acto, sino que
es condicién extrinseca de su validez, como también lo es la insinnatio tequerida.

19 Escolio 3aBas. 47 1,1 =D, 39, 5, 1. Texto de Heimbach, t. IV, pp. 563-564.

20 D.39,5,5.

21  Tavemos, por ejemplo, en considerar el aplazamiento del pago de una deuda como una especie
de donacién, modificando el fragmento de Pomponio, en D. 39, 5, 9 pr. Escolio 2 a Basilicos 47, 1, 4. Vid.
Heimbach, t. IV, pp. 565-566.
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«quae ingratitudinem prae se ferant», ya que esta en contraste con la voluntad
de la persona que no quiso hacer otra cosa que beneficiar??.

Manifestaciones de este cambio en el fundamento del negocio? apa-
rece en la donacion liberatoria, referida en D. 39, 5, 17 y D. 39, 5, 34, 3,
porque mientras en época clasica la eficacia de la acceptilatio se circunscri-
bia al vinculo que nacié verbis, en cambio en Justiniano se puede hacer
valer como pacto de no pedir, con eficacia respecto de cualquier tipo de
obligaciones, segin D. 18, 5, 5pr, de Juliano, y D. 46, 4, 19pr, de Ul-

piano?*.

Son las Pauli Sententiae 5, 11, 32>, las que refieren la ineficacia de la
donacién hecha por el paterfamilias al hijo, conforme a la normativa vi-
gente a finales del periodo clasico. La reforma legislativa posterior, indica
taxativamente: «sz i ea voluntate perseverans decesserit, morte patris donatio con-
valescity, acorde con la maxima «worte Cincia removetur», inhabilitando la
posible reclamacion, al menos, del heredero del donante. Como sefiala
Archi?, se advierte la evolucion del régimen aplicado a la donacién, al
atribuir eficacia a la voluntad, fruto de un acto de liberalidad, si se mani-
fiesta seria, inequivoca y fruto de una decisién meditada, lo que ocurre ya
en el siglo III d. C,, si bien se trata de dos situaciones técnicamente di-
ferentes, ya que en la /ex Cincia, la prohibicion era una zuris constitutio, mien-
tras en la donacién recibida por el hijo, bajo poder paterno, es una nuli-
dad que proviene ex natura rei, en criterio de Pietro Bonfante.

En este mismo periodo, merced a legislaciéon imperial, decae la
prohibicién de donaciones entre conyuges, siempre que persevere la vo-

22 Betti pone de manifiesto que el carcter esencial de la donacién es la itrevocabilidad del traspaso,
y ello explica que en época clisica no vengan consideradas como donaciones algunos negocios, como el
precario, ya que no hay una transferencia definitiva de la cosa por el accipiente, causando un aumento
patrimonial duradero. BETTI, E., Istituzioni di Diritto romano, vol. 11-1, Padova, CEDAM, 1962, pp. 101 y
453-454.

23 «Potest enim et cira corporis donatione valere donatio, veluti si donationis causa cum debitore meo paciscar ne ante
certum tempus ab eo petam.

24  En Justiniano, el contrarius consensus para la revocacion de los contratos se aplica a todos los
contratos consensuales, y tiene eficacia automatica, sin que necesite la exvgptio en los juicios de buena fe, pero
como la remisién que hace cada parte del contrato viene condicionada por la que haga la otra existiendo
una contraprestacion, no cabe hablar de que esta modificacién del Derecho justinianeo se vincule al
concepto de donacién. Cf. BUSSI, E., op. cit., pp. 251-255.

25 «Pater si filiofamilias aliquid de 7t et in ea voluntate perseverans decesserit, morte patris donatio convalescit.

2,

26 ARCHI, G. G., op. cit., pp. 182-185.

REDC 78 (2021) 657-708, ISSN: 0034-9372



Confirmatio donationts, inter vivos facta, en el Derecho romano 667

luntad del donante, innovacion del instituto que aparece en el Codigo
Gregoriano 13, 8, 2, y fue obra de Valeriano y Galieno, del afio 260, en
la que se habla de «onfirmation, o convalidacion de la donacion, si el padre
ha fallecido sin haberla revocado; se interpreta esa perseverancia como
una voluntad presunta, de modo que al enunciar el cambio, operado por
Constantino, aparece la expresion en una de sus constituciones, recogida
en FV 274, con la justificacion «perseverantia voluntatis ad instar mortis cansa
donationis huinscemodi liberalitatem redigi oportere retro principum rescriptis cognos-
citur esse concessunm», que esta en consonancia con la legislacion precedente.

Los romanos, manteniendo el principio de la gratuidad en la atribu-
cién de la donacioén, diferenciaron, a partir de la irrevocabilidad o no, la
donacién pura o inter vivos y la mortis causa, ya que esta tltima es revocable,
como elemento esencial, a tenor del fragmento de Marciano, en D. 39, 6,
2777, porque si no cabe revocarla, estamos ante la donacién pura y simple,
aspecto este que comparte Paulo, en D. 39, 6, 35, 228,

En ambos supuestos esta presente la causa donationis, con los carac-
teres de gratuidad, asi como de fin primario y esencial; en la donacién
inter vivos o, en terminologia de la jurisprudencia clasica romana, la «donatio
vera et absoluta», es esencial la definitiva atribucién. Este cardcter de la irre-
vocabilidad de la donacién znter vivos sirve alos romanos para contraponer
la donacién a otros negocios juridicos, en los que hay una nota de libera-
lidad, como ocurre con el comodato o el precario?. En terminologia de
los jurisprudentes clasicos, la revocabilidad sirve para diferenciar la donatio
imperfecta de la perfecta, afirmandola de la primera, y rechazandola en la
segunda, aunque en los textos jurisprudenciales se resalta la gratuidad de
la donacion.

Es evidente que la reforma constantiniana del afio 316, o 323, de C.
Th. 8, 12, 1, referida sustancialmente en FV 2493, asigna a la donacion
formas tipicas y propias, al mismo tiempo que dispone que se pueda do-

27 «Ubi ita donatur mortis cansa, ut nullo casu revocetnr, cansa donandi nagis est quam mortis cansa donatioy et ideo
perinde haberi debet, atgue alia guaevis inter vivos donatio. . ». Matciano libro 5 Regularum.

28 «Sed mortis cansa donatio longe differt ab illa vera et absoluta donatione, quae ita proficiscitur, nt nullo casn
revocetnr; et ibi qui donat, illum potius, quam se habere mavult. .. quare vulgo dicatur: illum deinde potins, guam hereden
sunn. Paulo libro 6 ad legem Iuliam et Papiam.

29 Cf.D. 43,261, 2. Ulpiano libro 1 Institutionum.

30  Fragmenta Vaticana. . ., op. cit., pp. 86-90.
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nar eficazmente solo si se respetan las formalidades prescritas®': redac-
cion escrita scientibus plurimis; corporalis traditio. . ., advocata vicinitate, omnibus-
que arbitris, quornm post fide uti liceat, conventu pluriorum celebretur, y allegatio en
los gesta®.

Si en época clasica se distingui6® entre donatio perfecta e imperfecta, o
entre donatio pura 'y donatio mortis cansa, en época posclasica se introdujo
otra division, entre donatio directa, en la que hay un traspaso inmediato de
la propiedad, y la mortis causa, cuya eficacia queda en suspenso respecto
de la supervivencia del donante, como vemos en la znterpretatio de C. Th.
8, 12, 134 Justiniano considera que no es indispensable la escritura, para
la validez de la donacién, a tenor de C. Iust. 8, 53, 29-31, ademas de eli-
minar la allegatio, aunque es precisa la insinuatio, inicialmente por encima
de trescientos sueldos, y mas tarde, quinientos®, con lo cual se dispensa
del requisito, a las que no lleguen a esta cuantia.

No debemos olvidar que dicho emperador bizantino se inspira, para
sus reformas, en la bumanitas, que debe impregnar la majestad imperial,
imitando a Dios, segun C. Iust. 5, 16, 27, conforme al tenor literal de sus

31 Vid. ARCHI, G. G, op. cit., pp. 229-236.

32 No podemos omitir que el propio emperador, en el texto de la constitucion, califica a la donacién
entre los contratos: «... conspexinmus ommes earum Species (donationnm) signis ac nominibus imprimendas, ut in hominn
contractibus differentiam sui nuncupationnm proprietate secernant». Tampoco se puede olvidar que, en época
posclasica, la nocién de contrato es mas amplia y menos técnica que en el perfodo precedente, aunque la
cancillerfa imperial utiliza el término a partir del siglo IV, gracias a su contenido amplio y genérico, basado
en la nuda voluntad, poniendo de relieve que la donacién no es una simple causa de adquisicién, como
ocurtfa en época clasica, sino un negocio tipico, con una forma particular, identificado como cwntractus, que
sitve para transferir la propiedad, aunque también hay donacién promisotia, seguida de la traditio.

33 Observa Archi, (ARCHI, G. G., op. cit. pp 240-279), que la cancillerfa imperial, posterior a
Constantino dejé sin validez el principio clasico, segun el cual la donacién hecha por un padre a un hijo
bajo potestad era nula, conforme al zus civile; ademas, el resctipto de Antonino Pio, aplicado a las donaciones
del padre al hijo emancipado, pero que seguia dentro de la familia paterna, no impide que se traspasen los
bienes donados al hijo. Ademas, la prohibicién de donaciones entre conyuges se supera con la confirmatio
donationis, si estan presentes determinados presupuestos; con Papiniano, se reafirma la maxima morte Cincia
removetur y, finalmente se puede donar por causa de muerte por la simple cogitatio mortalitatis, todo lo cual se
fundamenta en el respeto a la voluntas o, mas en concreto, a la perseverantia voluntatss, por lo cual la donacién
acaba acercindose a los negocios de disposicion wzortis cansa.

34 Codex Theodosianus, vol. 1. Theodosiani libri X1V'1, cum constitutionibus Sirmondianis, ed. P. Frueger-Th.
Mommsen, Hildesheim, Weidmnn, 2005, pp. 408-409. En el Edicto de Teodorico y en la Lex Romana
Burgnndiornm se insiste en la separacion de donacién de cosas muebles e inmuebles, aunque la primera se
petfecciona solo mediante la #uditio, conservando el caricter real del instituto, que habfa recibido de
Constantino, peto se elimina el requisito de la a/egatio y solamente se aconseja la escritura, a diferencia de la
referida a los inmuebles, en la que se conserva los dos requisitos, la esctitura y la allegatio.

35 C.lust. 8,53, 306, 3.
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propias palabras®, Entonces se desvincula la donacién de la naturaleza
de contrato con eficacia real, que habia previsto Constantino, puesto que
la donacién es un acuerdo que se perfecciona, como la compraventa, so/o
consensu, de modo que el documento queda a voluntad de las partes.

Las Instituciones justinianeas 2, 7, conformandose con lo dispuesto
en C. lust. 8, 50, 4, habla de duo genera donationum, que quedan diferen-
ciadas por su naturaleza, segiin que implique el traspaso inmediato de la
cosa en la plenitud de su goce, lo que era la donacién directa de los pos-
clasicos, y ahora se denomina znter vivos, y aquella otra con reserva a favor
del donante mientras viva, la mortis cansa. Ahora se proclama la validez del
contrato de donacion independientemente de que tenga efectos reales,
constituyendo una causa y medio de adquisicién, tanto de cosas
corporales como incorporales, y se convierte en un pacto legitimo?®’.

36 Cf C.Tust. 8,53y 34,3.

37 Es muy clarificadora la exposicién sintética que hace el holandés Heinecio, (HEINECIO, J.,
Recitaciones del Derecho civil romano, trad. al cast., anot. y adic. por L. de Collantese y Bustamante, 8 ed, rev. y
aum. con notas, t. I, Valencia, Pascual Aguilar, 1888, pp. 275-282). Segtin su punto de vista, la donacién en
tiempos de Gayo era todavia un modo de adquirir, que servia si posteriormente habifa #uditio, pero mas
tarde, vale la donacién sin la tradicién, y fue un mero titulo. La donacién es: a) una liberalidad; b) que se
hace a otro; ¢) sin obligacién alguna. La donacién se hace inter vivos si se celebra sin consideracion al caso de
muerte, como ocurre si se dona anedrentyado por un peligro inminente de muerte, pero de manera que se
haga la cosa al instante del que recibe, es decir, es donacién de un moribundo, y siempre es irrevocable. La
donacién entre vivos es un pacto protegido por la ley, pacto legitimo Ibid., p. 277: Siguiendo a Cicerén,
Topica, cap. 8, &37: «neque donationen sine acceptatione intellegi potest», afirma que la donacién es un pacto, que
se celebra mediante la promesa de uno y la aceptacién de otro. En critetio de Heinecio, la donacién entre
vivos solo tequiere el consentimiento, ya que es un pacto, y no precisa de solemnidades, y para evitar la
mendicidad futura del donante, se dispuso que la donacion, superior a 300 sueldos, debfa registrarse en las
actas publicas, y si se omite esta anotacion judicial, no vale el exceso de quinientos sueldos. La donacion
anter vivos vale al instante y una vez hecha no puede revocarse contra la voluntad del donatatio, ya que se
contrae por mutuo consentimiento de dos o mas, y la donacién zuter vivos es titulo habil para transferir el
dominio, que solamente da derecho ad rem, pero no in re, que nace con la posetior tradicién. La simple
promesa de donacién da lugar a la condictio ex lege si no se cumple como pacto legitimo, salvo que haya
estipulacion, en cuyo caso se ejercita la actio ex stipulatu. Aunque la donacién znter vivos es irrevocable, sin
embargo, hay algunas causas para ello, aunque la primera que enuncia es el exceso de los quinientos sueldos.
También refiere la ingratitud del donatario, si es enorme, por ejemplo, si intetvinieron injurias atroces o
asechanzas a la vida del donante, o poner en ¢l sus manos impias o el dafio grave a los bienes del donante.
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I1. LA CONFIRMACION DE I.LAS DONACIONES EN LA RECIENTE DOCTRINA ROMANISTA

Olis Robleda’, después de exponer la variada terminologfa de las
fuentes romanas para expresar la nulidad, que alcanza la cifra de cuarenta
y, en general, llegan a los ordenamientos juridicos positivos de nuestros
dfas?’, examina la nulidad en el Derecho privado romano, para afirmar
que el ordenamiento de Roma asume la distincién entre nulidad absoluta
y relativa, conforme a los textos de las fuentes®. Este jesuita utiliza, res-
pecto de esta ultima categoria, el paradigma de la donatio inter coninges, cuya
nulidad cesa en caso de morir el esposo donante, por cuyo interés se ha-
bia constituido, sin haberla hecho constar o declarar, conforme a
Ulpiano, en D. 24, 1, 33, 24,

En este caso, la nulidad, que Robleda califica de relativa*?, aparece
en la propia terminologfa jurisprudencial, al referir que «donatio non valet,
«nullius momenti esty, «irrita est», «ipso iure nibil valeat gunod actum esty, de Ul-
piano en D. 24, 1, 1y 24, 1, 3, 1 y 4, ademas de otros fragmentos del
mismo titulo del Digesto. La renuncia por parte del donante fallecido,

38 ROBLEDA, O., La nulidad del acto juridico, 2* ed., Roma, Universita Gregoriana, 1964, pp. 294-
296.

39 Di Paola entiende que en las fuentes hay una equiparacién entre inexistencia y nulidad, aunque
algunos negocios considerados normalmente nulos, sin embargo producen efectos, aunque no sean los
principales del propio negocio, y lo mismo se puede afirmar de negocios que debetfan ser nulos por venir
viciados por una lex, incluso perfecta, no dejan de producir ciertos efectos, pudiendo en ambos casos
rescindirse, de modo que afectan a la eficacia negocial: todas las prohibiciones reglas que se oponen a la
produccién de los efectos de un negocio, inciden sobre su eficacia, que puede venir paralizada en todo o en
parte. DI PAOLA, Santi, Contributi ad nna teoria della invalidita e della ineficacia in Diritto romano, Milano Giuffre,
1966, pp. 69-72.

40  Segun Kaser, el negocio ineficaz para el ius civile, denominado nullum, nullins momenti o intile carece
de los efectos que debfa tener conforme a su naturaleza y finalidad, pudiéndose impugnar por cualquiera.
Las nociones modernas de anulabilidad e ineficacia relativa tienen precedentes romanos, p. ¢j. si el que tiene
derecho a anular el negocio no hace valer el vicio que lo invalida, pero hay testimonios de la ineficacia
relativa, como ocurre con el supuesto de la enajenacién de un bien dotal por el marido contra lo dispuesto
por la lex Iulia, que es ineficaz respecto de la mujer, pero no para terceros. En época posclasica cabe
excepcionalmente la convalidacién o convalescencia, por ejemplo, las donaciones ilegales quedan
convalidadas con la muerte del donante: morte Cincia removetur, de Papiniano, en FV. 259 al final, y Ulpiano,
en FV 266. KASER, M., Derecho Romano Privado, trad. de . Santa Cruz Teijeiro, 2* ed., Madrid, Reus, 1982,
pp. 55-56 y 215.

41 «Ait oratio: fas esse, enm quiderm, qui donavit poenitere: heredem vero eripere forsitan adversus voluntatem
supremanm eius, qui donaverit, durum et avarum esse’». Ulpiano libro 33 ad Sabinum.

42 ROBLEDA, O., op. cit., p. 303.
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entendida como renuncia presunta, hace valido el acto, que venia siendo
nulo por voluntad del derecho®.

Criterio interpretativo radicalmente diferente es el de Di Paola*,
para quien no existe en Derecho romano, por lo que se refiere al Derecho
civil, la anulabilidad, y respecto de la confirmatio donationis entre conyuges
considera que el negocio no estaba afectado de nulidad, en sentido mo-
derno, sino de falta de eficacia, es decir, porque potencialmente esta en
condiciones de producir efectos a pesar de que por un hecho circuns-
tancial no los produzca. La unica expresion genuina de las fuentes clasi-
cas, es la de «uulla donatio inter virum et uxorem», que este romanista no
identifica con la nulidad, sino con la ineficacia, en relacién con la prohi-
bicién de la lex Cincia respecto del modus, que se aplica en época clasica a
las donaciones entre conyuges, consuetudinariamente prohibi-das desde
finales de la Republica, a pesar de venir excluidas inicialmente de las
prohibiciones contenidas en dicha ley*.

En Derecho romano clasico, segun el Ius cvile el negocio o era valido
o era nulo, operando ambos 7pso iure, sin que hubiera acciéon para conse-
guir la nulidad. No obstante, el pretor podia impedir que un negocio va-
lido, segun el zus civile, produjera sus efectos propios, mediante la denega-
cién de la accién, o a través de la exceptio, por lo que compartiendo el
razonamiento de Ursicino Alvarez#, o existia nulidad civil jps0 inre y di-
recta, o impugnabilidad mediante la exceptio, aunque en Derecho justinia-

43 Segun Kaser, en Derecho clasico la donacién es solamente una causa juridica que justifica las
atribuciones patrimoniales lucrativas, pero desde Constantino tienen una forma independiente, que la
convietten en negocio tipico, pero en Justiniano la promesa de donacién pasa a ser un contrato consensual
y obligatorio por si solo, un pactum legitimum. Por otra parte, las donaciones entre conyuges que en principio
eran nulas, para los jurisconsultos clasicos podian ser convalidadas o sanadas de su ineficacia, aplicando el
instituto a las donaciones por causa de muerte, en caso de divorcio y de disolucién del matrimonio, aunque
solamente setfan eficaces una vez ocurrida la muerte o disuelta la unién matrimonial. Si el donante muere
antes que el donatario, puede confirmar la donacién mediante un fideicomiso, aunque el SC de Alejandro
Severo del 206 d. C. considera eficaz la donacién no revocada, después de la muerte del donante, sin
necesidad de fideicomiso, a tenor del fragmento de Ulpiano en D. 243, 1, 32 pr. y 2, y este supuesto fue
posteriormente ampliado a otros casos. KASER, M., op. cit., pp. 2125 y 269-270.

44 DIPAOLA,S., op. cit., pp. 108-115.

45 La prohibicién era bajo pena de nulidad, hasta que el SC de Caracalle en el 206 d. C. dispuso que
estas donaciones entre conyuges adquitiesen valor, convalescunt, si el donante morfa sin haber cambiado de
voluntad: D. 24, 1, 33 pr y 1-2. Hasta que no fue abolida la ley In/ia decimaria, solamente tenian valor en los
limites de las decimae establecidas por dicha norma. FV 294. Vid. PEROZZL, S., Istitucions, op. cit., pp. 728-
729.

46 ALVAREZ SUAREZ, U., E/ negocio jurédico en Derecho romano, Madrid, RDP, 1954, pp. 39-41.
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neo se comienza a dibujar el concepto de anulabilidad, apoyandose en la
actuacion del pretor en su edicto, durante el periodo clasico, que llega a
nuestro derecho positivo*’.

La sanacién, convalidacion o convalescencia de un negocio tiende a
someter los vicios, que producen la invalidez o ineficacia de un negocio,
a un tratamiento que “cure” sus efectos perjudiciales*®. Cuando un nego-
cio es nulo desde el principio, no hay mas remedio, para darle vida, que
hacer otro nuevo, como aparece en la institucion del heredero, segun Li-
cinio Rufo, probable discipulo de Paulo: «Quae ab initio inutilis fuit institutio,
ex postfacto convalescere non potests, de D. 50, 17, 210, principio generalizado
por Paulo, en D. 50, 17, 29: «Quod ab initio vitiosum est, non potest tractu
temporis convalesceres.

La convalidacién no se produce, aunque desaparezca la causa que
determiné la nulidad, pero se atentia en algunos casos, por precepto ex-
preso del ordenamiento juridico, p. ¢j. por derecho pretorio, la venta he-
cha por uno que no es propietario, se convalida, si llega a ser después el
duefio de la cosa. A veces por disposicion del ordenamiento, se produce
la convalidacién, mediante un acto voluntario de confirmacién por parte
de la persona, que pudiera invocar la nulidad p. ej. las donaciones entre
conyuges, que son nulas, pueden ser confirmadas en un testamento. Los
negocios juridicos anulables se convalidan si el interesado renuncia al
ejercicio de la accion de impugnacion, o deja pasar el plazo que tiene para
interponerla validamente. Igualmente los impugnables a través de la ex-
ceptio, si se renuncia a la misma, (rewissio exceptionis), e incluso, a veces,
tiene el mismo efecto, ejecutar un acto que entrafie la voluntad contraria
a la anulacion®.

47 Conforme a la elaboracién de la pandectistica alemana, incorporada por la doctrina moderna, el
negocio juridico podia ser invalido si su ineficacia radica en vicios intrinsecos, que afectan o a sus
presupuestos necesarios, o a los elementos esenciales. El Derecho moderno habla de nulidad y anulabilidad;
mientras la ptimera se produce si “el negocio juridico desde su nacimiento y de un modo definitivo no
produce ningun efecto”, lo cual proviene automaticamente de la norma juridica, es decit, jpso nre, bien
porque no tiene los presupuestos o los elementos esenciales, y algin sector doctrinal lo denomina negocio
inexistente; la anulabilidad permite la impugnacién de la validez del negocio con eficacia retroactiva, a causa
de venir afectado de un vicio.

48 Vid. ALVAREZ SUAREZ, U., Instituciones de Derecho romano. 1. Introduccion histérica- Conceptos
Sfundamentales — Hechos y negocios juridicos, Madrid, UNED, 1973, pp. 225-226.

49 En criterio del romanista portugués Antonio dos Santos (SANTOS JUSTO, A. dos, Direito
privado romano. 1. Parte gerall (infroducao, relagao juridica, defesa dos direitos), 2* ed., Coimbra, Universidade,
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Un origen de la nulidad se encuentra en Derecho romano clasico si
el negocio se concluye contra una prohibicién legal, porque sera nulo zpso
wure, siempre que la ley que lo prohibe sea una ley perfecta, y por ello haya
previsto la sancién de la nulidad; en época posclasica, una constitucion
de los emperadores Teodosio 11 y Valentiniano III, del 439 d. C., recogida
parcialmente en C lust. 1, 14, 5°0, dispuso que todo negocio contra legem
era nulo, aun cuando la ley no lo previera expresamente’!.

Ejemplo de nulidad relativa se encuentra, en Derecho clasico, a pro-
posito de las donaciones entre coényuges, que estaban prohibidas, pero
que merced a un SC de Alejandro Severo y Antonino Caracalla, del afo
206 d. C., se convalida, si el donante ha muerto sin haber revocado la
donacién, como afirma Ulpiano, en D. 24, 1, 32pr>? y 253, lo que se cali-
fica, en Derecho comun, como nulidad relativa, y se inserta entre otros
numerosos supuestos del Derecho justinianeo, con este mismo tipo de

nulidad.

2003, pp. 224-225), la teorfa de la sanacién-convalidacién de la invalidez de los negocios juridicos no
fue formulada por los jurisconsultos romanos, aunque la elaboré la Pandectistica, a partir de las
fuentes romanas. En Roma no funciona en los negocios inexistentes o nulos, y actualmente se aplica
a los negocios anulables, gracias al planteamiento que adopté el Derecho romano, que fueron
susceptibles de sanacién: 1. Renuncia a la impugnacién. 2. Confirmacién o ratihabitio. 3. El transcurso
del tiempo y 4. La muerte de la parte interesada, si solamente esta, y no sus herederos, podia invocar
la anulabilidad. Este es el caso del donante que fallece sin haber solicitado la exceptio legis Cinciae, potque
ello hace que la donatio sea petfecta, produciendo todos sus efectos en relaciéon a los herederos del
donante; también si el conyuge del donante muere sin haber pedido la invalidez, la donacién no podra
ser impugnada por sus herederos: D. 24, 1, 32. Hay nulidad absoluta y definitiva, si la ineficacia no
solamente opera entre las partes, sino también respecto de terceros, de modo que cualquier persona
podria alegarla siempre que tenga interés en el negocio, mientras que es relativa si se produce
solamente durante la subsistencia de los intereses de las partes en mantener tal nulidad, de forma que
si desaparecen estos intereses, la nulidad puede salvarse. Hay también nulidad originaria, si el hecho
que la provoca es coetineo a la conclusiéon del negocio, o sucesiva, si aparece posteriormente a la
misma.

50 «Nullum contractun: inter eos videri volummns subsecutum, qui contrabunt lege contrabere probibente».

51 D.1, 3, 29-30, refiere el criterio de Paulo, separando la nocién de negocio contra ley y negocio
en fraude de ley: «Contra legem facit, qui id facit quod lex: probibet; in frandem vero, qui salvis verbis legis sententiam eius
diranmenits. Vid. ALVAREZ SUAREZ, U., op. cit., pp. 43-44.

52 dmperator noster Antoninus Augustus, ante excessum Divi Severi patris sui oratione in senatu habita anctor fuit
Senatui censends, Fulvio Aemiliano et Nunmio Albino consulibus ut aliquid laxaret ex inris rigore».

53 «Ait oratio. fas esse eum quidens, qui donavit poenitere; heredem vero eripere forsitan adversus voluntaten
supremanm eius, qui donaverit, durnm et avarum esse’. Ulpiano, libro 33 ad Sabinum.
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El punto de partida para nuestra materia es la Lex Cincia de donis et
muneribus, o de donationibus, del afo 204 a. C., que regul6 por primera vez
el tema de la cuantia de las donaciones, y puso un elenco de beneficiarios
alos que no se les prohibia recibir donaciones, la cual no previno sancién
alguna contra los infractores. Por tanto, es una lex imperfecta, en termino-
logia clasica®, al no prever, ni la nulidad del acto contrario, ni tampoco
una sanciéon econoémica para el transgresor.

Este enfoque contrasta con la constitucion No#u dubium, de Teodosio
Iy Valentiniano III, del afio 438 d. C., en la que se afirma taxativamente
que todo acto juridico realizado en contravencién de la ley, o de cualquier
norma juridica, cuya fuerza deriva del poder imperial, serfa nulo, aunque
se hubiera respetado la literalidad de la misma®>.

Sila donacion fuera nula desde el origen, para que produzca los efec-
tos propios, en principio no basta con que deje de existir su causa, sino
que es preciso que el ordenamiento lo admita, y ello tiene lugar en casos
expresos®®. Excepcionalmente, la norma juridica dispone la convalida-
cion, o ratihabitio, mediante «un acto voluntario de confirmacién realizado
por la persona que puede invocar tal nulidad», de modo que si posterior-
mente alega nulidad, cabe oponetle la exceptio doli, como ocurre en las
donaciones del paterfamilias a favor de sus descendientes sometidos a pa-
tria potestad, y que prosiguen en esa situacion hasta el momento de su
muerte, ya que esas donaciones son nulas en origen, como vemos en

54 Tit. ex corp. Ulpiani 1, 1, 1-2: «l_eges aut perfectae sunt ant imperfectae ant niinus quam perfectae. Perfecta
lexc est quae vetat aliquid fier, et si factum sit, rescindit. . . imperfecta lex est quae vetat alignid fieri, ef, si factum sit, nec rescindit
nec poenanm iniungit el, qui contra legem fecerit, qualis est lexc Cincia, quae plus quan. . . donari probibet, exceptis quibusdam
personis velnt cognatis, et si plus donatum sit, non rescindip».

55 «Non dubinm est in legem committere enm, qui verba legis amplexus contra legis nititur voluntatem. ... nullum
enim pactum, null snventionens, nullum contrac tum inter eos videri volumus subsecutun, qui contrabunt lege contrabere
probibente. Quod ad ommnes etiam legum interpretationes tam veteres quam novellas frahi generaliter imperamus, ut legislator,
quod fieri non vult tantum probibuisse sujficiat, cetera quasi expressa ex: legis liceat voluntate colligere: hoc est ut ea quae lege

fleri probibentur, si fuerint facta, non solum inutilia, sed pro infectis etiam habeantur, licet legislator fieri probibuerit tantum nec
Specialiter dixerit inutile esse deberet quod factum est». C. Tust. 1, 14, 5. Texto completo en Nov. Postheod. IX. Cf.
Pauli Sententiae 2, 4, 2; D. 30, 112, 3; 28, 7, 14; C. Tust. 2, 3, 6.

56 Ta venta del objeto de quien no es duefio, o la constitucién de la prenda por uno que no es
propietatio, o el matrimonio del magistrado romano con mujer provincial, entre otros supuestos: D. 21, 3.
1pr-1;21 3,7,41; 20, 4,9, 23,2, 65 pr. y 1; 20, 1, 27; D. 32, 1, 1 y 5. Vid. ALVAREZ SUAREZ, U., op.
cit., pp. 109-112.
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Paulo, D. 41, 6, 1, 157, y Fragmenta Vat. 295%, pero se convalidan si el
padre las confirma en el testamento: Fr. Vat. 294%; lo mismo se aplicé a
las donaciones entre cényuges, que por derecho consuetudinario eran
nulas, como refiere Ulpiano, en D. 24, 1, 1%, y podian ser confirmadas

en testamento por el conyuge donante, segun Cervidio Escévola, en D.
32,33, 161,

También cabe la confirmacién expresa de los negocios anulables,
porque ya no es posible impugnarlo posteriormente a esa confirmacion,
como vemos si el impuber, al llegar a los 25 afios, confirma el negocio
realizado, segin Ulpiano, en D. 4, 4, 3, 162,

Como destacaba Bussi®, algunas modificaciones justinianeas, que
derogan la desconfianza clasica respecto de las donaciones, responden en
parte a la aplicacién de nuevos principios como ocurre en particular con
la donacién del padre al hijo, o la donacién entre conyuges, que se con-
validan si el padre, o el conyuge donante, fallecen sin haberlas revocado,
a tenor de los testimonios de Paulo® y Ulpiano®, conforme al SC citado
del afio 206 d. C.%, conocido parcialmente por un fragmento ulpianeo,
contenido en el Digesto®”. Es decir, subsistiendo el matrimonio, y sin
haber cambiado de opinién, las donaciones entre los conyuges quedan

57 «Si pater filio, quem in potestate habet, donet, deinde decedat filins pro donato non capiet usu, quoniam nulla
donatio fuit». Paulo libro 54 ad edictum.

58  «dmpp. Severus et Antoninus angusti Atilio Natali niliti. Si frater tuns in potestate patris in diem mortis
perseveravit, donationes quas a patre in enm collatas esse adfirmas, nullins esse nomenti dubitare non debes».

59  Resume lo dispuesto en este fragmento por Papiniano, libro 12 Responsorum, el escolio: «Nzbi/
prodesse filiofanilias donatum, si testamento non confirmetur donatio, quanwis pater non mutaverit voluntaten.

60 «Moribus apud nos receptum est, ne inter virum et uxorem donationes valerent. Hoc antens receptum est, ne mutuato
anmore invicem spoliarentur, donationibus non temperantes, sed profusa erga se facilitater. Upiano libro 32 ad Sabinum.

61 “Uxwri suae inter cetera ita legavit ‘nxori meae quidquid vivus dedi, donavi, usibusve eins comparavi, conced; volo’;
quaero, an quod post testamentun factum ei donatum est, id quoque concessum videatur. Respondit, verba, quae proponerentur,
nibil pro futnro tempore significare”. Scevola, libro 14 de sus Digestos.

62«87 quis cum minore contraxerit, et contratus inciderit in tempus, quo maior efficitur, utrum initinm spectanmus, an
Jfinem? Et placet ut est constitutum, si quis maior factus comprobaverit, quod minor gesserat, restitutionem cessaret. . ..
Ulpiano libro 11 ad Edictum.

63 BUSSL E., op. cit., pp. 257-271.

64 «Pater si filio familias alignid donaverit, et in ea voluntate perseverans decesserit, morte patris donatio convalescity.
Paulo, Reglas 5, 11, 3; FV 281, con el fundamento: «recepta humanitate placet».

65«2t 5t forte maritus ab nxore stipulatus sit id annuum decesseritque mulier constante matrinonio dicendum erit ex
oratione donationem convalescere». D. 24, 1, 33, 2. Ulpiano, libro 33 ad Sabinum.

66 Oratio referida profusamente en D. 24, 1, 32, pry 1-28,

67 D.24,1, 32,2, FV 276: «...cum oratione divi Severi huinsmodi donationes (del padre al hijo en nombre
de la madte) post obitum eorum, qui donaverunt, confirmentur», y FV 294; C. Tust. 5, 16, 1, 3, 15y 25.
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confirmadas con la muerte del donante, que es el principio vigente en
Justiniano%.

Para el emperador bizantino, era preciso tener respeto a la voluntad
del difunto, observando la constante y permanente voluntad del donante,
mas que como consecuencia de un favor donationum, si tenemos presente
que los antiguos modos de transmisién del dominio, o de los derechos
en general, habfan perdido la importancia y eficacia precedente, e incluso
no se aplicaban algunos de ellos, de modo que la defensa articulada por
la jurisprudencia, a favor del donante, fundada en la /ex Cincia, habia per-
dido todo su valor, ya que no se utilizé desde finales del periodo clasico,
porque la ultima referencia a la misma se encuentra en el C. Th 8, 12, 4,
del emperador Constantino, en el primer tercio del siglo IV, y Justiniano
no duda en constatar, en la Novela 162, del ano 539, que en ese momento
y desde hacia mucho tiempo, no se aplicaba dicha norma republicana.

El emperador Constantino adopto6 la medida legislativa de aplicar, el
afio 316, o 323, del C. Th. 8, 12, 1, el requisito de la insinuacion, a todas
las personas, disponiendo que las donaciones se hicieran mediante acto
escrito, en el que se hiciera mencién del donante, de su derecho sobre la
cosa, objeto de la donacioén, y sus caracteres, ademas de efectuarla en
presencia de los vecinos, que en el futuro diesen testimonio de haberse
efectuado la enajenacion, sin olvidar que el negocio fuera recogido docu-
mentalmente apud indicem vel magistratum®. Este emperador posclasico, en
la constitucion del 4 de mayo del afio 333, recuerda que los requisitos
formales, previstos en la normativa precedente, eran también obligatorios
para las donaciones entre padres e hijos™.

68  Para De Robertis, no hubo un senadoconsulto, sino dos, uno de Septimio Severo, del afio 197,y
otro de Antonino Caracalla, del 206, a través de los cuales se introdujo el principio de que la premoriencia
del donante sin habetlas revocado producia la convalidacién. La segunda medida normativa de Caracalla,
postetior cronolégicamente hablando, convalida todas las donaciones entre conyuges, siempre que se trate
de donationes rerum, completando la precedente, que solamente habfa regulado un caso particular, y sobre
este esquema, la jurisprudencia clsica extendié el principio a todas las donaciones efectuadas mediante
tradicion. DE ROBERTIS, F., La convalescenza delle donazioni fra coningi nelle ‘orationes’ di Severo ¢ Caracalla, en
Scritti Varii di Dititto romano, vol. I. Diritto ptivato, Bari, Cacucci, 1987, pp. 33-67.

69 CEFV 249, 0.

70 C.Th, 8,12, 5: «...id, guod necesario super donationibus apud acta conficiendis iam pridem statuinmns, universos
teneat, salyo tanmen inris privilegio.
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Un siglo mas tarde, la constitucién de Teodosio II y Valentiniano
II1, del afio 428, dispone que pueden hacerse donaciones a extrafios y
desconocidos, y ademads considera superfluo que la donacién conste en
un documento, siempre que pueda justificarse con otras pruebas, simpli-
ficando las formas de la donacién, puesto que era suficiente la simple
promesa, para generar el vinculo obligatorio en el donante, apartandose
abiertamente del enfoque de Constantino”!.

Se trata de una nueva orientacion de la legislacion imperial, que se
constata en otra constitucion, acorde con este nuevo enfoque, del empe-
rador Zenon, favorable a la validez de las donaciones, sin los requisitos
enunciados por Constantino, ya que no exige ni la presencia de vecinos,
ni los testigos’?.

Con Justiniano se producen las grandes reformas, culminando un
movimiento normativo que da reconocimiento juridico a la simple mani-
festacion de voluntad’, dando validez al mero pacto de donacioén, pero
asumiendo ciertas cautelas, para que no haya fraude, y se protejan intere-
ses legitimos, contradiciendo abiertamente el planteamiento del Derecho
clasico, expuesto en Inst. Tust. 2, 7, 274 Da valor al simple pacto de do-
nacion, que Justiniano eleva a la categoria de contrato con eficacia juri-
dica, lo cual era inconcebible en época clasica, ademas de declarar la lici-
tud de la donacién de una cuota del patrimonio o de todo el patrimonio,
con el tnico requisito de las formalidades previstas, sila donacién excede
de los quinientos sueldos™.

Estuvieron exentas de la obligacion de insinuar, desde el siglo V d.
C., las donaciones esponsalicias que no fueran superiores a doscientos
sueldos, cuya cuantia eleva Justiniano, el afio 529, a los trescientos suel-

71 C. lust. 8, 54, 29: «dn extraneos et sagpe ignotos donationen collatam valere, receptum est: et si sine scripto
donatum quid firerit, adbibitis aliis idoneis documentss, hoc, quod geritur, comprobatur».

72 C.lust. 8,53 31.

73 C.Iust. 8,53 (54), 35, 5.

74  «Hay otras donaciones que se hacen sin ninguna prevision de la muerte, a las que llamamos inter
vivos. .. y no pueden ser revocadas sin motivo. Se perfeccionan, cuando el donante hubiere manifestado su
voluntad por escrito o sin escrito; una constitucién nuestra ha querido. .. exigen pata su existencia que haya
tradicién, de modo que, aun cuando no se entreguen, tengan plenisima y perfecta validez, e incumba al
donante la necesidad de la tradicién... hasta quinientos sueldos... tienen en si plenisima validez», (sin
necesidad de la insinuacion).

75 C.Tust. 8,53 (54), 35, 4.
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dos, exigible a cualquier donacién, comun o ante nuptias, pero incremen-
tandola mas tarde a quinientos sueldos, si la donacion es «ad pietaten»’.
Dos afios mas tarde, sienta el principio, segun el cual todas las donaciones
que no llegaran a esta ultima cuantfa, sin distincién alguna, estaban exen-
tas de la snsinnatio, mientras que las que excedieran, y no estuvieran insi-
nuadas, eran nulas en cuanto al exceso. Este régimen se aplicaba tanto a
las donaciones reales o efectivas, como a las promesas de donacion”. La
cifra de los quinientos sueldos es recibida en el Derecho comun proce-
dente del justinianeo, tratando los juristas de fijar su equivalencia en la
moneda entonces usual. La alta suma exigida para este requisito, implica
una amplia concesion al espiritu de liberalidad, y en parte es fruto del
influjo del cristianismo’®.

Mientras en la Republica romana, y en época clasica, la donacion es
una causa o fundamento justificativo de la adquisicion, que esta en la base
de muchos negocios de liberalidad, consistentes en el empobrecimiento
del donante e incremento patrimonial irrevocable del donatario, sin la
obligacion juridica de una contraprestacion, a partir de Constantino em-
pieza a configurarse como un negocio juridico autbnomo en si mismo,
en el cual lo relevante es el animus donandz, o intencion de despojarse de
una actividad patrimonial propia, en beneficio de otra persona, hasta lle-
gar, en Justiniano, a configurarse como un contrato’’, que es el modelo
utilizado para esta figura juridica en la Recepcion desde la Baja Edad Me-
dia hasta la Codificacién europea.

76 C.Tust. 8, 54, 34pr.

77  C.lust. 8, 54, 36, 2. Cf. Basilicos 47, 1 68.

78  Se exceptiian del requisito citado algunos supuestos, bien por la causa que la determina o por las
personas entre las cuales tiene lugar el negocio de donacién. En el primer grupo se enumeran: a) las
donaciones por simple pacto, para reconstruir una casa atruinada o desvastada por el fuego; b) las
donaciones propter nuptias hechas a una materfamilias que todavia estaba en minorfa de edad; c) las donaciones
hechas para constituir la dote; d) las donaciones pata redimir cautivos. En el segundo grupo, estaban exentas:
a) las donaciones de muebles hechas por el magister militum a sus propios soldados; b) las donaciones del
emperador a los ciudadanos y reciprocamente; ¢) las donaciones hechas a un monasterio, por la persona
que ingresa en el mismo. Por dltimo, la reforma de Justiniano se cierra, respecto de las donaciones, con la
constitucién del afio 531: C. Tust. 8, 54, 37, declarando que las palabras superfluas que solian ponerse en las
donaciones no tengan repercusioén alguna en la donacion.

79  Seran suficientes reiterar las palabras de Arangio Ruiz: «Con questa determinazione di una forma
particolare va di pati passo la tendenza a considerare la donazione non pitt come un carattere speciale che
negozi giutidici di ogni natura possano assumere, bensi come un negozio giutidico, anzi un contractus, per sé
stante». ARANGIO RUIZ, V., Istituzioni di Diritto romano., 14" ed. riv., rist. anast., Napoli, Jovene, 1977, p.
582.
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Esta problematica de la naturaleza juridica de la donacién es fre-
cuente en la romanistica italiana de la primera mitad del siglo XX, como
vemos en Arangio Ruiz®, separando el Derecho clasico de la reforma
justinianea, desde la causa en multiples negocios a una figura tipica, valida
con el simple pacto, y exigible mediante accion8!. A finales de la Repu-
blica o principios del Imperio surgié la prohibicién de las donaciones
entre conyuges, exceptuando los regalos habituales que no tienen ni tan
siquiera el nombre de donaciones, y las realizadas para fines determina-
dos, como las que se intercambiaban en el momento del divorcio o para
el supuesto de terminacion del matrimonio #ortis cansa. En su criterio, la
donacién realizada contraviniendo la prohibicion era inexistente, y el do-
nante podia reivindicar la cosa mancipada o #radita, o repetir la suma pa-
gada con la condictio. A imitacion de la regla morte Cincia removetur, un sena-

80 ARANGIO-RUIZ, V., Istituzioni di Diritto romano, op. cit., pp. 578-584: Con la donacién,
presente en multiples negocios, se produce el aumento del patrimonio del donatario y la
correspondiente disminucién en el del donante, pero no podia tener un caricter eventual, p. ¢j. si el
donante asume la garantia de una deuda o da una prenda por deuda ajena, ni tampoco la renuncia a
un derecho que todavia no ha entrado en el patrimonio, como renunciat a una herencia para beneficiar
al coheredero o al sustituto o al heredero ab intestato. Ademas, es preciso que no se haga movido por
una obligacién juridica, porque entonces no hay disminucién patrimonial, ni cuando es el donante un
interesado en una ventaja propia juridicamente unida a la disminucién, p. ej. dacién de una suma de
dinero, puesta como condicién potestativa o como modus de un legado dispuesto a su favor. En
detecho clasico solamente se exige como elemento subjetivo la espontaneidad, p. ¢j. vender a precio
menor del mercado, si la voluntad de vender prevalece en el enajenante. En derecho posclasico y
justinianeo se exige el animus donandi, o intencién de desprenderse de algo de su patrionio en beneficio
de otro, p. €j. si en la venta tenga el vendedor intencién de enriquecer con el bajo precio al comprador
y esto prevalezca sobre la de obtener un poco de dinero con la venta. La donacién es un negocio
juridico que puede revestirse de un nimero indefinido de negocios, y no tuvo regulacién auténoma
ni de forma ni se sustancia, aunque todos los negocios con este enfoque tuvieron reglas comunes,
tanto por la desconfianza que tiene a los actos con los que un sujeto se despoja sin causa a favor de
otro, o porque se desconffa de una minoracién de la libertad en el disponente o que se dafie
gravemente a los intereses familiares, como vemos en las normas de la lex Cincia y en la prohibiciéon
de donaciones entre conyuges, por lo que termina imponiéndose en época posclasica la insinuatio.

81 La /ex Cincia del afio 204 a. C. fijé un limite de cuantia para las donaciones validas, quizis fijada
en mil ases, aunque de este limite se excluyeron las personae exceptae como eran los patientes cognaticios,
dentro de un grado mas o menos estrecho segun se tratase de donacién usual o de constitucién de dote,
ademds del conyuge, el sponsus, y quizas también el patrono y el pupilo, al ser una fx imperfecta, la donacion
ultra modum no estaba afectada de nulidad absoluta, ni daba lugar a una pena: solamente si la donacion
generaba una obligacién, el pretor denegarfa la accién al donatatio, y en el proceso formulario se otorgaria
al donante una excepcién para evitar la ejecucion, a través de la exveptio legis Cinciae. Si la cosa se transfirié
con un medio idéneo que hizo dominus al adquirente, o remitié solemnemente la obligacién, etc. nada podia
conseguir el reclamante para conseguir la nulidad. Puesto que la wndictio para recuperar la cosa donada se
utilizaba en casos excepcionales, y la exwptio y la replicatio no se transmitian a los herederos, dio origen a la
maxima morte Cincia removetnr, muy discutida a principios de época clasica, pero definitivamente confirmada
mediante un rescripto del empetrador Caracalla.
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doconsulto de Septimio Severo y Caracalla, del afio 206 d. C. determina
que las donaciones entre conyuges sean inatacables con la muerte del do-
nante, debiéndose interpretar la donacion znter vivos, que no habia sido
revocada en vida del donante, como tacitamente renovada. Justiniano,
tipifica la donacién como un negocio juridico, incluso un contrato, que
tiene subsistencia propia.

Biondi®?, pone de manifiesto que los antiguos intérpretes colocan a
la donacién entre los contratos, al igual que hizo la Pandectistica, pero
Savigny lo rechazé porque no era un negocio tipico, sino causa de cual-
quier negocio juridico patrimonial. No obstante, en Derecho canénico se
coloco en las sucesiones, por la consideraciéon de que la donacién se con-
valida con la muerte del donante83,

A proposito de la confirmatio donationis, Biondi®* sefnala que, en origen,
los herederos del donante podian ejercitar los mismos medios que tenia
el donante, pero Papiniano, en FV 294 y FV 259, admite que cuando el
donante haya muerto sin cambiar su voluntad respecto a la donacion, el
donatario puede contraponer, a la exceptio legis Cinciae, 1a replicatio doli.
Desde su punto de vista, Papiniano no podia conocer el rescripto de Ca-
racalla, porque escribe siendo emperadores Severo y Caracalla, en la pri-
mera década del siglo III d. C., y no a finales del siglo II. Este plantea-
miento tuvo confirmacién legislativa en Caracalla, que estableci6 el prin-
cipio morte Cincia removetur, segun el cual los herederos del donante no
pueden ejercitar los medios que competian al causante: FV 266, de Ul-
piano. Para la aplicacion del principio no se requiere ningin acto positivo
de confirmacion, sino la perseverancia de la voluntad, es decir, que el
donante no haya realizado un acto incompatible con la voluntad de dejar
subsistir la donacion. El principio morte Cincia removetur hace que el dona-
tario adquiera definitiva e irrevocablemente mortis causa.

En época clasica se cambi6 el régimen que introdujo la lex Cincia,
merced al pretor y a la jurisprudencia®. I.a donaciéon no es nula, ni anu-

82 BIONDI, B., Sucesion testamentaria y donacion, 2* ed. rev., trad. del ital. por M. Fairén, Barcelona,
Bosch, 1960, pp. 645-734.

83 BUSSI, E., La formazione dei dogimz, vol, 11, op cit., p. 184.

84 BIONDL, B., Sucesion testamentaria y donacion. . ., op. cit., p. 658.

85 Porque la antigua ley no se entiende como ley prohibitiva sino como garantfa contra donaciones
poco meditadas, separdandose la donacién en dos momentos: realizacion del acto y su ejecucion, para que
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lable, sino revocable en sus efectos, dentro de los limites de los medios
y
que la ley conceda al donante8¢.

La prohibicién de donaciones entre cényuges, que Ulpiano en D.
24,1 1 justifica que fue introducida moribus ne mutuo amore invicem spoliaren-
tur, y Africano en D. 24, 1, 2 para evitar que discuterentur matrimonia si non
donaret is qui posset, es decir, para evitar que la concordia entre conyuges
renaciera con un abundante regalo, y Papiniano refiere el venale concordium,
en D. 23, 4, 27, sirviendo esta justificacion para la emanacién del SC del
afio 206 d. C, por el que el emperador, oratio de Caracalla, convalido las
donaciones entre conyuges, si premoria el donante, D. 24, 1, 3 pr, termi-
nan constituyendo el fundamento de la prohibicién de donarse entre los
cényuges, cuando en época posclasica desaparece la capacidad de suceder
entre conyuges.

La razon ne mutuo amore spoliarentur es insuficiente, cuando no subsiste
la lexc Cincia, y cualquier donacion, acorde con las formas legales, es valida.
La donacién era nula, solamente sz matrimonium moribus legibusque nostris
constat: D. 24, 1, 3, 1 de Ulpiano, por lo que era valida la donacion entre
concubinarios, y prometidos o sponsz, aunque mas tarde contraigan ma-
trimonio. Si el matrimonio es nulo, la donacién es valida, considerandose

el donante reflexione sobre la oportunidad de la attibucién que ha hecho durante el segundo periodo de
tiempo, con objeto de que la donacién sea producto de una voluntad firme y permanente de hacer una
atribucién patrimonial sin contraprestacion, por lo que la prohibicién se transforma en facultad de revocar
la donacién en los limites que permite la ley, y la revocabilidad se excluye con la muerte del donante y
donaciones exceptuadas por la ley Cincia. BIONDI, B., Sucesidn testamentaria_y donacion. . ., op. cit., pp. 659-
660.

86 BIONDI, B., Sucesion testamentaria_y donacion. . ., op. cit., pp. 660-662: la nueva fase del régimen
aplicable a la donacién tuvo lugar con la constitucién imperial de Constantino, que en unas fuentes aparece
referida al afio 316, pero en otras del afio 323; viene transmitida en F. V. 249, pero reproducida parcialmente
en C. Th. 8, 12, 1, y en Justiniano, C. lust. 8, 53, 25. Hasta el afio 319, conforme a C. Th. 8, 12, 4, que
menciona ceferas exceptas Cinciae legis personas, estuvo en vigor la /ex Cincia, y con la nueva constitucion del 323
queda abolida expresamente la ley y todo el sistema clasico de la exceptio y de la donatio perfecta, que asume
otro sentido nuevo. B) la donacién no es causa de distintos negocios, sino un negocio tipico, reconocido
por laley. C) la donacién se sujeta a una forma particular mas rigurosa que otros actos, como es la exigencia
de la escritura. Ahora, es donatio perfectala que ha satisfecho las formas de la ley: Inst. Tust. 2, 7, 2: guae 5t fuerint
perfectae, temere revocari non possunt; perficinntur anten, cum donator suanm voluntatem scriptis aut sine scriptis manifestaveri.
La exveptio legis Cinciae es una excepcion genérica con la que se hace valer la ineficacia de la donacién realizada
contra la ley, y ya no se funda en la prohibicién de la donacién. Modus donationis es el valor de la donacién
establecido por la ley a efectos de la necesidad de una forma, porque las donaciones que no sobrepasen el
modus establecido por la ley estin exentas de las formalidades legales. Exceptae donationes son las que no
estan sujetas a formas legales, y exvegprae personae son las que se pueden hacer sin obsetvar la forma establecida
por la ley con caricter general.
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como hecha entre extrafios. La prohibicién de la donacién se considera
respecto al tiempo en que la donaciéon ha sido satisfecha, y no cuando se
ha realizado. Por ello tiene efecto cuando el matrimonio se ha disuelto, y
se consiente la donatio mortis cansa®’.

Era frecuente que el donante, para evitar que los propios herederos
hicieran valer la nulidad de la donacién entre conyuges, solia confirmarla
con las formulas mas diversas, normalmente mediante una disposicién
testamentaria, como vemos en D. 32, 33, 1, de Cervidio Escévola:
quidquid vivus dedi donavi usibusque eius comparavi, concedi volo, o en D. 34, 2,
13, del mismo Scevola: guidguid. .. donavi... dari volo. De esta practica de-
riva la providencia de Septimio Severo y Caracalla por la que la donacién
se convalida cuando el donante haya muerto sin haber cambiado su vo-
luntad, porque entiende que es durum et avarum que los herederos del do-
nante hagan valer la nulidad de la donacién, que el mismo donante no
quiso hacer valer en vida, tal como refiere D. 24, 1, 32, 2, de Ulpiano®s.

El motivo inicial de la prohibicién venia por la incapacidad sucesoria
de los conyuges, recogida en las leyes augusteas, pero el Code civil francés
de 1804 recoge la tradicion romanista asumida en la regulacion justinia-

87 Respecto de la convalidacion es muy relevante la oratio divi Antonini antes citada y a la que se refiere
Paulo en Pauli Sententiae 2, 23, 6. Respecto a los efectos plantea dificultades D. 39, 6, 40 de Papiniano,
segun el cual morte secuta reducitur ad id tempus donatio, quo interposita fuisset, mientras en D. 39, 6, 11, 2 lleva los
efectos a la muerte del donante. La donacién hecha antes del matrimonio, pero satisfecha durante el
mattimonio, es atacada por la prohibicién referida en D. 24, 1, 32, 33, conforme a este fragmento de
Ulpiano. Existiendo la prohibicién, la donacién es nula, por lo que la propiedad no se transmite, la
obligacion es ineficaz y el donante puede reclamar como indebido lo pagado, la liberacién no vale y el
donante puede exigir el crédito como si la liberacién no se hubiera realizado. En las relaciones entre
conyuges, durante época posclasica, la donacién no es cualquier acto de liberalidad, como era a los fines de
la Jex Ciincia, sino el acto que supone entiquecimiento del donatario y correspondiente disminucion
patrimonial del donante durante el matrimonio.

88 Ladonacion es valida solamente dentro de los limites en que, segin la ley de Augusto, un conyuge
puede suceder al otro: FV 294, de Papiniano. La donacién entonces se hace eficaz, considerandola como
donacién permitida. Aunque la donacién esté confirmada en el testamento, por medio de un legado o un
fideicomiso, las acciones para su exigibilidad son las derivadas de la donacién y no del testamento. Durante
el periodo clasico, la oratio se aplica a las donaciones reales y liberatorias, mientras subsiste un
enriquecimiento del donatario. En Detecho justinianeo se admite la convalidacién respecto de cualquier
donacién, a tenor del fragmento D. 39, 5, 32, 1 de Ulpiano, aunque Papiniano, en el fragmento 23, afirma
que solamente se aprueba el ptincipio, respecto a la limitacién de la convalidacién, a las donaciones reales.
Para la aplicacién de la oratio de los Antoninos se requiere: a) persistencia de la voluntad de donar, ya que la
donacién por causa de muerte, como el testamento, es revocable hasta el tltimo dfa de su vida y de cualquier
modo, b) premoriencia del donante al donatario, anulandose si el donatario premuere al donante; c) que el
donante haya muerto durante el mattimonio, salvo que el patrimonio del donante haya sido confiscado.
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nea, reconociendo la convalidacién por premoriencia del donante, que
no hubiera revocado la donacion.

Pietro Bonfante® pone de relieve que en virtud de un principio de
data incierta, pero de época de Septimio Severo y Caracalla, formulado a
partir de la analogia con la convalidacién de las donaciones entre conyu-
ges, morte Cincia removetur, los herederos no podian oponer validamente la
exceptio, si el donante habia perseverado en su voluntad hasta la muerte.
Las donaciones entre coényuges eran absolutamente nulas, aunque esta
prohibicién es posterior a la ley Cincia, en la que se enumeraban a los
conyuges entre Jas personae exceptae. La nulidad de estas donaciones™ se
produjo en base a la costumbre, que debe proceder de tiempos de Au-
gusto, para evitar el espiritu de interés en las relaciones conyugales, en
perjuicio del conyuge mas generoso, conforme a los textos jurispruden-
ciales de D. 24, 1, 1: Ne mutuo amore invicem spoliarentur; D. 24, 1, 3 pr. Ne
concordia pretio conciliari videretur neve melior in paupertatem incideret, deterior ditior
fieret. El senadoconsulto, del afio 206, convalidé estas donaciones, siem-
pre y cuando el donante hubiera muerto sin haberlas revocado, y es el
principio juridico que aplicara finalmente Justiniano.

Sanfilippo??!, pone de relieve que en el derecho quiritario no se sintié
la necesidad de poner freno a la donacién, porque era una sociedad de
agricultores y pequeflos propietarios, que no donan con ligereza. Fue pre-
ciso un freno a las mismas cuando se difundié una cultura de la disipacién
y prodigalidad, derivada de la decadencia de las antiguas costumbres. Para
este romanista italiano, la lex Cincia de donis et muneribus del 204 a. C., prohi-
bio las donaciones por encima de cierta cuantia (#/tra modum) a excepcion
de las efectuadas entre personae exceptae, porque éstas estaban relacionadas
con estrechos vinculos entre si: cognados hasta el quinto grado, cényu-
ges, patrono y liberto, etc., y las justificadas por su particular fin, como
era la dote, pero su normativa no implicaba la nulidad de la donacién
hecha en quebrantamiento de la misma, procurando hacerlas ineficaces
mediante diversos recursos, especialmente la exceptio legis Cinciae, opuesta
al donatario, que busca la ejecucion de la donacién que le han hecho. Esta

89 BONFANTE, P., Instituciones de Derecho romano, trad. de la 8* ed. ital. por L. Bacci y A. Latrosa,
rev. por F. Campuzano, 3" ed., Madrid, Reus, 1965, pp. 541-547.

90 BONFANTE, P., lustituciones de Derecho romano, op. cit., p. 188.

91 SANFILIPPO, C., Istituzioni di Diritto romano T* ed., Catania 1982, pp. 307-309.
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excepcion no era transmisible a los herederos, de donde surge el princi-
pio: «morte Cincia removetur».

A finales de la Republica se suprimieron algunas de sus disposicio-
nes, como excluir a los cényuges de las personae exceptae, con lo cual se
introdujo zoribus 1a prohibicion rigurosa de las donaciones entre conyu-
ges, sancionadas con una absoluta nulidad, salvo la convalidacion de las
mismas con la muerte del donante. En época posclasica, especialmente
por influjo de la ética cristiana, las limitaciones de la /ex Cincia cayeron en
desuso, y la legislacién se preocupé de evitar las donaciones relevantes
por encima de quinientos sueldos, para que no tuvieran origen en la lige-
reza del donante, requiriendo para la validez de las mismas la realizacion
de una forma solemne, professio apud acta, publicamente transcrita: la insi-
nuatio. Revestida de esta forma especial, la donacién comenzé a conside-
rarse no una causa de cualquier enajenacion a titulo gratuito, sino un ne-
gocio juridico autbnomo??.

III. CONFIRMACION DE LAS DONACIONES INTER VIIVOS EN EL [US COMMUNE

Betti comenta el instituto de la confirmacién del negocio en Dere-
cho civil italiano?, concibiéndolo como una manifestacién complemen-
taria de la autonomia de las partes, a fin de preservar el riesgo de anula-
cion del régimen acordado para sus intereses, cuando depende de un vi-
cio de formacién del acto. De este modo se consigue su validez, bien
como convalidacion de un contrato anulable, o como renuncia a la im-
pugnacién de disposiciones testamentarias, o donaciones invalidas, que
era una de las medidas ya adoptadas en Derecho romano clasico.

92 Segun Archi (ARCHI, G. G., L'ewoluzione della donazione nell epoca postelassica, en RIDA 5 (1958) 154),
entre los romanos estaba vigente la prohibicién tigurosa, introducida por la costumbre —zoribus constitutum- de
las donaciones entre conyuges. Cualquier donacién era nula, salvo los pequefios regalos que la costumbre
admitfa con ocasién de fiestas, honores conseguidos por el marido o con ocasién de aniversatios. Esta
prohibicién tenfa un notable fundamento moral: se quetfa evitar, sobre todo dada la facilitad de ruptura del
matrimonio, que el conyuge mas afectuoso o débil de caracter se empobreciese en ventaja del mas perspicaz,
y que la duracién del vinculo estuviera subordinada mediante chantajes mas o menos larvados, a la prestacion
de regalos: D. 24, 1, 3 pr.  Maiores nostri inter virum et uxorem donationes probibuerunt, amorem honestun solis animis
aestimantes, famae efianm coninnctorun: consnlentes, ne concordia pretio conciliari viderentur neve melior in paupertaten: incideret,
deterior ditior fieret. La prohibicién no se aplicaba a las donaciones arnte nuptias.

93 BETTL E., Teoria generale del negozio ginridico, tist. corr. della 2* ed., Torino, POMBA, 1952, p 253.
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Recordaba Magdalena Rodriguez’, que la donaciéon fue, sin duda
alguna, el negocio juridico por excelencia durante el periodo Altomedie-
val, porque merced a esta institucion se consolidé la Monarquia y se for-
maron los sefiorios, conservando, «casi en su totalidad, las caracteristicas
que tuvo en la antigua legislacion romana.

En esta etapa confluye una pluralidad de ordenamientos, como fue-
ron el romano, el germanico y el canénico, ademas del consuetudinario,
con pluralidad de raices, desde la vulgarizaciéon del ordenamiento romano
a las practicas habituales de las comunidades ya asentadas territorial-
mente, y las que aportan los nuevos pueblos invasores. En el Codigo de
Eurico se previene que la donaciéon de una cosa, seguida de la #raditio, no
puede revocarse mas que por causas ciertas y probadas, y aunque no
enuncia el fundamento de las mismas, es de presumir que se refiere a la
ingratitud del donatario, siguiendo lo previsto en Roma®.

Aunque las donaciones entre conyuges estaban prohibidas a finales
del periodo republicano romano, sin embargo en este cuerpo normativo?
se declara la validez de dicho negocio juridico znter vivos, si se produce la
confirmacion de la donaciéon con dos o tres testigos: «waritus si uxori suae
aliguid donaverit, hoc, guod voluerit, scriptura sua manu signo sive subscriptione con-
firmet, ita ut duo ant tres testes ingenui subscriptores accedant; et sic voluntas ipsins
habeat firmitatem. .. Similis de uxoris voluntate, quae in maritum conferre voluerit,
donationis forma servetun.

En Derecho visigodo, la donacion znter vivos aparece como negocio
juridico lucrativo, que se recoge en un documento, al estilo romano”’, sin
el launegildo o wicissitudo germanica, donde el escrito es un simple medio
de prueba, aunque con valor constitutivo en la donatio mortis causa. No
obstante, para su perfeccion, si son cosas muebles, debe hacerse la #raditio,
y en la practica se afade el acta, mientras que para bienes inmuebles es

94 RODRIGUEZ GIL, M., La donacién en la Alta Edad Media en los reinos de 1eon y Castilla, Madrid,
Universidad Complutense, 1982, p. 42.

95  Cddigo de Eurico, ley 308: «res donata, si in praesenti traditur, nullo modo a donatore repetatur, nisi cansis
certis et probatis».

96  Cdédigo de Eurico, ley 307: «cMaritus si nxori suae aliquid donaverit, de hoc guod voluerit scriptura sua mann
signo sive subscriptione confirmet, ita nt dno ant tres testes ingenui subscriptores accedant; et sic voluntas ipsins habeat firmitaten.
2. Testes vero si ad scripturam non futerint praesentes. . . voluntas non valeab.

97 D’ORS, A., Estudios visigdticos. 11. E/ Cddjgo de Enrico. Ed., palingenesia. .. Roma-Madrid, IJE, 1960,
p. 234.
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necesaria la entrega de la escritura, con las subscripciones de los testi-
gos’8.

La donacién altomedieval, segiin Rodriguez Gil*, es un negocio ju-
ridico unilateral, dado que el donante es el unico que suscribe el docu-
mento que la refiere, y prescinde totalmente de la aceptacion del donata-
rio, aunque es evidente que para que produzca plenos efectos juridicos
necesita de dicha aceptacion, lo que le lleva a afirmar que es un contrato.
En los documentos no se recoge, ni la aceptacion, ni la firma del donata-
rio, asumiendo una actitud absolutamente pasiva, caracterizandose con
las notas de gratuidad, enriquecimiento del donatario, empobrecimiento
del donante, y liberalidad, porque es indispensable el anzmus donandi, que
se manifiesta libremente y sin coaccion alguna.

En el derecho longobardo!™, el Edictum Rothari exige la necesidad de
la contraprestacion o launegildo, lo que indica que la donacién germanica
implicaba una correspondencia por parte del donatario, que pagaba cierta
cantidad, y ello convertia la donacién en irrevocable. Con el tiempo no
fue considerada la contraprestacion, y del launegildo, como uno de los
essentialia negotii, por lo que en territorios sujetos al dominio de los lom-
bardos hay testimonios en los que falta el launegildo, quizas porque no
se exigi6 que hubiera equivalencia de prestaciones entre donante y dona-
tario. La Lex Romana Utinensis recuerda el requisito de la insinuacion, y
sostiene como caracteristica fundamental que se trata de un acto de libe-

ralidad.

El Liber Iudiciornm, 5, 3, 7, antigua, De rebus inter maritum et nxorem in-
vicem datis’’", y su correspondencia con el Fuero Juzgo, dispone la validez
y firmeza de las donaciones entre marido y mujer, reciprocamente, si
constan en escritura ante dos o tres testigos, sin que intervenga fuerza, y
siempre que se proceda de buena fel®2,

98 Cf. CANELLAS LOPEZ, A, Diplomtica hispano-visigdtica, Zaragoza, Institucion Fernando el
Catolico, 1979, pp. 70-72.

99 RODRIGUEZ GIL, M., op. cit., pp. 150-152.

100 Vid. por todos, BUSSL, E., Le donazioni in 1talia nell'epoca preireraiana, op. cit., pp. 276-294.

101 «Maritus si uxori suae aliguid donaverit, de hoc, quod ipsa sibi habere voluerit, scripturam manus suae
subseriptione vel signo confirmet. 1ta nt dno ant tres testes ingenui subscriptores, vel signa facientes accedant, et sic voluntas ipsins
habeat firmitatenm. . »». Fuero Juzgo. Edicion de la RAE, 1815, Madrid, BOE, 2015, p. 65.

102 Fuero Juzgo o Libro de los jueces, ed. BOE, op. cit., p. 84.
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Como senala Bussi!'®, no se puede afirmar que en el Derecho comun
se haya verificado una elaboracién doctrinal particular acerca de la dife-
rencia entre los contratos onerosos y gratuitos, pero es evidente que se
puso interés en la diferencia, porque la categoria afectaba directamente a
la usura, y de la misma se ocuparon los canonistas, comenzando por la
glosa candnica'%*. El historiador italiano manifiesta la influencia del dere-
cho canoénico en el derecho sucesorio, que se debe a dos principios o
presupuestos!®: el respeto mas absoluto a la personalidad humana en
cualquier manifestacion, lo mas amplia posible, y la afirmacién abstracta
de la libertad de querer en cualquier sujeto humano, incluyendo personas
de humilde condicion, filiifamilias o esclavos. Reconoce Bonifacio VIII!®,
que el recurso al Derecho romano solamente se permite en los casos en
los que los canones no tenian una regulacion, convirtiéndose en derecho
subsidiario, ya que es eficaz en cuanto ha obtenido la sancién expresa o
tacita del Pontifice. Basta recordar las palabras de Uguccio%7: «ommes chris-
tiani subsunt apostolico, et ideo ommes tenentur vivere secundum leges romanas, saltem
guas approbat Ecclesia. Item quid de clericis: numquid et ipsi ligantur legibus roma-

103 BUSSL E., La formazione dei dogmi di Dititto privato nel Diritto comune (contratti, successioni,
diritti di familia), rist. anast., Padova, CEDAM, 1971, pp. 9-10.

104 En la glosa quod antem, al titulo C. 14 q. 3, analizando los casos sospechosos de usura, se recuerda
explicitamente que los contratos gratuitos por su naturaleza son el mutuo y el comodato razonando que si
el mutuo no es gratuito, entonces hay usura, y en el comodato, dando una compensacién o por la cosa
misma, si es en dinero, habria compraventa, y si otro objeto, una permuta, o por el uso de la cosa, que si es
dinero hay arrendamiento de cosa, y si es otra cosa, hay un contrato innominado del tipo do ut des o do ut
facias.  Estos contratos, aunque licitos a los laicos, solamente pueden utilizatlos los clérigos «in causa
necessitatis». Bussi, (eod. loc., pp. 12-13) sefiala que la glosa canénica, glosa contractibus ad ¢. 2 Exctrav. Comm.
V. de sententia e cationss, distingue los contratos: bilaterales, «ultro citroque obligatorsi, ut emptio et venditio et
similes», y unilaterales, cuya obligacion surge «ex parte una: ut est donatio. Ibid., p. 18: uno de los criterios de
interpretacion de los contratos viene «ab intentione finali disponentis», porque se refiere a la causa final, y no se
trata solamente de indagar en los motivos, que para el Ius commmne era muy distinto de la causa, sino en la
intencién de los sujetos, que debe prevalecer sobre su manifestacién, de forma que solo en la hipétesis de
duda irresoluble, «cwntractus indicatur qualis a partibus denominatur. En el resto, los doctotes y la jurisprudencia
entienden que «awntractus non debet a verbis denominari sed a principali contrabentinm intentione et ab illins effectu», y en
relacion a ella «la intentio finalis» se conecta con la maxima: werba sunt interpretanda eo modo quo non sint contra sed
Secundum natnran contractus».

105 BUSSL E., La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto commne ..., op. cit., pp. 114-115: La
Ciencia canonica es, segun el Hostiense, la sdentia scientiarnm, abrazando no solamente la Teologfa sino
también la «scientia civilis», siendo idénea para gobernar las relaciones humanas tanto en las cosas espirituales
como temporales: Ostiense, Summa anrea, 1, n. 3 proem. sub unde habuit, nn. 11 y 12,

106 In VI 1.2.1.

107 BUSSL E., La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto commne ... op. cit., p. 110.
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nis. Sed illis quae approbantur ab Ecclesia et non obviant canonibus. Sed non ideo,
quia sint promulgatae ab imperatoribus, sed sint confirmatae a domino Papaen'8.

Ningun negocio del del Derecho civil es tan incierto como la dona-
cioén, en su ubicacion institucional. La glosa candnica diferencia entre dare
et donare’"?: «Sed facias vim et differentiam inter dare et donare ut donum dicatur
quod aliquis ex libertate dat et ex certa scientia; unde episcopus non dicitur donare
praebendas sed dare»''°. Merced a la influencia del Derecho canoénico, en la
sistematica, de las instituciones privatisticas, se colocaron las donaciones
en el campo del derecho hereditario, pero si hubieran mantenido la tra-
dicién, romano-justinianea, estarfan en el ambito de los contratos, mati-
zando Bussi: «e cio perche, reputando il diritto canonico che esse si con-
validino solamente con la morte del donante, ogni donazione diventa, in
pratica, una donatio mortis causa». El donatario no puede afirmar un verda-
dero y propio derecho hasta entonces, sino una expectativa juridica: no
tiene un zus in re, segan terminologia del Ius Commune, sino solamente un
ius ad rem, que puede desaparecer con una manifestacion de voluntad re-
vocatoria, que es un derecho personal del donante, y no cabe ejercerlo
por parte de sus herederos, como afirma Gregorio IX en X 3, 24, 101,

La glosa propter, a X 3, 24, 10, advierte que Gregorio IX no admite
otra causa de revocacion que el incumplimiento de la condicién por parte

108 BUSSL, E., La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto comune ... op. cit., pp. 117-118.
Una maxima de piedad y religién constantemente observada en los siglos, afirma que «oriens censetur
magis quam vivens de animae salute cogitare», de manera que la materia testamentaria, que es la mas
importante del detecho hereditario en la Edad Media, se considero referida a la salud de las almas, y
por ello la Iglesia avocé este ambito a los tribunales propios, siendo su base teérica al Decreto los
canones: C. 13 q. 2 c. 4,9 y 11. En la glosa ex hac decreta y glosa decretornm, a X 3. 26.12, se afirma en
primer lugar: «guum de testamentis agitur non secundum leges, sed secundum canones indicandum est». y «cansas
ultimae voluntatis defunctorum ad ecclesiasticum indicem pertineren. La funcién histérica del derecho de la
Iglesia ha sido triple a) conservar el Derecho romano; b) modificar el Derecho romano y ¢) suplir al
Derecho romano. No obstante, en el derecho comun se nota la influencia candnica en materia
testamentaria, inspirada en la observancia de la «honestas christiana» en esta tierra, y la salvacion del
alma en la vida futura: «Moriens non praesuitur immemor salutis aeternae», afirma la Rota Romana en una
sentencia de 1636. Con esta presuncion, el heredero no solamente debe pagar sus deudas civiles, sino
también las obligaciones naturales, que encuentran su reconocimiento solamente 7 foro conscientiae.
Ibid., p. 167.

109 BUSSL E., La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto commne ... op. cit., p. 183.

110 Glosa invitusa C.23 q. 7 c4.

111 «Propter eins ingratitudinem, in quam liberalitas est collata donatoris persona de rigore inris eam potuit revocare.
S7 forte in fpsum impias manus iniecerit: ant sibi atroces ininrias: seu grave rerum suarnm dammune: vel vitae periculum inferre
praesumpserit. Quod tamen ad donatoris, qui hoc tacuit, non extenditnr successores».
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del donatario, de modo que los casos de revocaciéon son cinco!!?, enume-
rados por la additio a dicha glosa:

Quingue modis perdo, mibi quae donata fuere/ /
Infero si danmum graviter donanti in aere,/ |
Huic per me si sit atrox iniuria facta/ /

Si sit persona manuali vulnere tacta./ /
Quando suae vitae crudeliter insidiabor/ |
Ingratus domino, re donata spoliabor/ |
Ingratum factum dic me cum fregero pactum.

Los canonistas formaron una categoria general de actos de ultima
voluntad, entre los que figuran el testamento, en primer lugar, si hay ins-
titucién de heredero, pero si no la hay es un codicilo, «et alia etiam quae
appellatur donatio cansa mortis», en terminologia de Juan de Tmola, a la ri-
brica a X 3, 26, n. 3, como hizo en su testamento Juan de Salvatierra,
obispo Civitatense. En la categoria de actos de ultima voluntad entran
para el Derecho canoénico: a) el testamento con la institucién de heredero;
b) el codicilo; c) la donacién mortis cansa que es a la vez contrato y dispo-
sicién de ultima voluntad, que puede ser revocada, por lo que conservaba
naturaleza de acto de ultima voluntad, quedando en pie que participaba
de la naturaleza de acto znter vivos, entre otros!!3,

112 Sobre esta materia, vid. por todos, Vid. MURILLO VILLAR, A, Ia revocacion de las donaciones en el
Derecho romano y en la tradicion romanistica espariola, Burgos, Universidad, 2007, pp. 19-32 y bibliografia.
113 BUSSL E., La formazione dei dogmi di Diritto privato nel Diritto commne . .. op. cit., pp. 195-196.

REDC 78 (2021) 657-708, ISSN: 0034-9372



690 Beatriz Garcia Fueyo

IV. LA CONFIRMACION DE LA DONACION EN EI, DERECHO CANONICO

Un canonista relevante del siglo XX, después de estudiar las obras
clasicas que comentan especialmente las Decretales, asf como la doctrina
de la primera mitad de esa centuria!'4, llega a la conclusion de la ausencia
de una elaboracién doctrinal sobre este instituto!!s, a pesar de X 2, 30,
cuyos capitulos se refieren De confirmatione utili vel inutili, porque circuns-
criben la figura al proceso o actos judiciales, aunque no faltan autores
que, mas correctamente, generalizaron su aplicacion a cualquier acto ju-
ridico, haciendo suyas las palabras «utilitas huius tituli non eget commenda-
tione»'1%, sin que falten doctores que han creado confusion entre dos fi-
guras muy distintas, la confirmatio ordinaria y la confirmatio ex certa scientia’’’.

Esta ultima trata del zus nulliter et de facto gquaesitum, es decir, su objeto
es un acto invalido, nulo, y en consecuencia «wovum ius tribuit actui...
supplendo defectus illius», para lo cual es indispensable que la autoridad pro-
ceda con plena noticia del negocio y de todas sus circunstancias, viniendo
calificada por muchos canonistas como un caso de dispensa, El superior
ocupa el lugar del autor del acto, después de una «causae cognition,
rehaciéndolo, por lo cual «uon est nuda et simplex: confirmatio, sed est potins
concessio, et in effectu dispensation, ya que «ab confirmante robur accipity. Es equi-
valente a la dispensal!’® en cuanto a que no se produce sin iusta caunsa y

114 FEDELE, P., La conferma degli atti ginridici nel Diritto Canonico, en Studi di stotia e diritto in onore
di Arrigo Solmi, t. II, Milano, Giuffre, 1941, pp. 343-366. Refiere los comentatios de Filipo Decio, Inocencio
IV, Juan Andrés, diversas glosas, Pirhing, Reiffenstuel, y Schmalzgrueber, debiendo afiadirse el salmantino
del siglo XVII, Manuel Gonzélez Téllez.

115 En este ambito, la confirmacién es un acto del supetior, emanado de la competente autoridad
eclesiastica, dotada de poder de imperio, porque si proviene de una persona con igual poder, no serfa
confirmacién sino aprobacién. Puede aplicarse tanto al detecho publico como al privado, y en sentido
técnico juridico estricto, un acto inexistente juridicamente no es susceptible de confirmaciéon. FEDELE, P.,
op. cit., pp. 347-348.

116 Es el inicio del fragmento de Ulpiano, D. 4, 1, 1, inserto en el titulo «De i integrum restitutionibusy.

117 La primera o #n forma communi, se refiere a un acto previamente vélido, no tiene funcién
constitutiva, porque no crea nuevas situaciones juridicas, sino que hace ciertas y estables situaciones
preexistentes, sin modificar, ni innovar, creando derechos, capacidades, obligaciones o poderes
anteriormente no existentes, y se reduce exclusivamente a la crboratio. Esta confirmacién no sana la
invalidez del acto para el que es concedida, «solummodo vetus conservam, o en otro enfoque: «facit rens confirmatam
maioris auctoritativy. FEDELE, P., op. cit., pp. 349-350.

118 Ladispensa es «elaxatio legis in casu speciali», haciendo cesar la eficacia de la ley en un caso concreto,
lo que determina que el acto que antes no podia ejecutarse, con la dispensa se pueda hacer, porque es valido
y licito, debiendo ser probada.
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conocimiento por parte del confirmante, ademas de que su autor es la
autoridad dotada de poder legislativo.

Se produce la confirmacion ex certa scientia, hecha en forma especial,
segin Fedele!!?, en cuatro supuestos: a) si el acto confirmado se reitera
en su integridad; b) si se afirma expresamente; c) si se utilizan expresiones
tales como «de plenitudine potestatis, contraria non obstante dispositione, omnes
inris et facti deffectus supplendor, ya que todas ellas indican que es una confir-
macion contra ius commune; d) si renueva el rescripto, para el cual se otorga
la confirmacion!?.

V. LA CONFIRMACION DE LAS DONACIONES EN EI. DERECHO CIVIL DE LA EDAD MO-
DERNA

En cuanto a la donacioén siguen vigentes las reglas de Justiniano: D.
39, 5; C. Lust. 8, 53 (54); C. Lust. 8, 54 (55). Inst. Tust. 2, 7121, El contrato
de donacién es un negocio obligacional, que al mismo tiempo constituye
la causa para la transmision de la propiedad del objeto donado. Es un
negocio juridico bilateral, porque necesita el acuerdo de donante y dona-
tario, aunque es suficiente el pacto. Sigue vigente el someter al 6rgano
jurisdiccional, bajo la forma de insinuacion, las donaciones superiores a
quinientos sueldos, impuesto por C. lust. 8, 53, 36, 3, y se discutié como
se computaba este importe en la moneda corriente, equiparandose el so-
lidus a la moneda de oro corriente, aunque existieron estatutos y costum-
bres locales sobre ello!22,

119 FEDELE, P., op. cit., pp. 364-365.

120 En todos los casos precedentes, un acto anulable, e incluso radicalmente nulo, se hace valido,
salvo las conocidas excepciones de: tener un vicio contra el derecho natural, que por ello no es dispensable,
o si no hay expresa referencia al vicio que lo produce, o si hay petjuicio de tetcero, o si falta el consentimiento
requerido para el acto, e incluso cosas que sean ignoradas por el confirmante, que # facto consistunt.

121 Vid. por todos, COING, H., Derecho privado eurgpeo, t. 1. Derecho comiin mds antiguo (1500-1500) trad.
y apost. de A. Pérez Martin, Madrid, Fondo cultural del Notatiado,1985, pp. 610-612.

122 Se discutié también si se podia hacer la insinuacién ante cualquier tribunal o solo el tribunal local
competente: son nulas las donaciones no insinuadas, si hay varias donaciones que en conjunto superan el
limite de los 500 sueldos, pero no cada una en particular, y también cuando hay fraude de ley. En Alemania,
el defecto de forma podia ser sanado bajo juramento. La revocacion es posible bajo los presupuestos del
derecho justinianeo, especialmente por ingratitud o incumplimiento de un modo.
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El catedratico salmantino del siglo XVII, Fernandez de Retes!?,
buen conocedor del Derecho romano, y de la regulacion candnica'?4, no
deja de iniciar su discurso, sobre la materia que nos ocupa, con la /lex
Cincia, al fijar limites cuantitativos para que las donaciones no fuesen exa-
geradas, y asf se establecio inicialmente que no se pudiera donar mas alla
de doscientos aureos. Entiende que las donaciones en exceso, como
afirma Ulpiano, y luego reproduce Cujacio, en los dos primeros siglos del
Principado, debian ser rescindidas, y volverfan al donante, porque la ley
Cincia declara nulas las donaciones que no respetan la forma, y prohibe
las donaciones excesivas, aunque era una ley imperfecta

Retes considera el principio: «ut non in totum, quod habeat extorquendun:
sit, sed ipsarum ratio habenda sit, ne egeant», es decir, al donante no se le puede
dejar sin lo suficiente para atender debidamente su sustento vitalicio, de-
biendo conservar una parte del patrimonio, pese a haberse comprome-
tido con los donatarios a consecuencia de su liberalidad, lo cual explica
el motivo de la nulidad de la donacién de todo el patrimonio.

Conforme a C. Th. 8, 12, 1, C. Lust. 5, 37, 21 y FV 249, la reforma
de Constantino, en materia de donaciones, se construye, segun Retes, en
cuatro pilares: 1. Esta en vigor la /ex Cincia en cuanto a la entrega y toma
de posesion de los bienes de uno en uno. 2. Se levanta acta de la donacién
ante testigos. 3. Debe realizarse el negocio y publicarse ante el juez. 4. No
es valida sin la aceptacion expresa del donatario, aunque mas tarde se
suprime el requisito de la aceptacion por parte del donatario, a tenor de
C. Th. 8, 12, 7. La normativa justinianea pasa a Partidas, excepto en lo
concerniente a las donaciones a favor de las iglesias, hospitales o lugares
sagrados, que no precisan insinuacién, tal como se dispone en Partidas 5,

4,9,

La donacion, para Retes, se fundamenta en la virtud de la liberalidad,
como hace Alfonso X en Partidas, pero puede censurarse por defecto,

123 FERNANDEZ DE RETES, J., De donationibus acadensica relectio: quam ex: vespertino suggestu darissinis,
charissimisque suis exceptoribus dictavit anno 1663, nunc vero anctams, Salmanticae, A. de Cossio, 1667; id., De
donationibus inter virum et uxorem, liber singularis, Salmanticae, A. de Cossio, 1666.

124 Vid. MONTES SALGUERO, ]., De donationibus. Aportacion al estudio de la polisemia_juridica en la
Edad Moderna, Madrid, Universidad Complutense, 1987, pp. 430-537: La doctrina de la donacién en
Fernandez de Retes, cuya exposicion comienza por la «historia legislativa de la donacién en Detecho
romanon.
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con la avaricia, y por exceso, la prodigalidad!?®. Presenta tres requisitos:
irrevocabilidad, cambio de duefio y liberalidad, aunque también se exige
la buena fe. Fernandez de Retes ensefia que, en Derecho clasico, la do-
nacion se realiza mediante la cesion, de un sujeto a otro, de su derecho
subjetivo sobre algin bien, en muchas ocasiones a través de la 2z zure cessio,
pudiendo recaer no solo la propiedad de cosas materiales, sino las inma-
teriales, como los derechos de vivienda, o el cultivo de los campos. Si
uno ofrece a otro librarle, por generosidad, de un pago que le debia, no
se puede decir que dona, sino que condona, porque en este caso no hay
materia sobre la que puede hacerse la donacién, desde su punto de vista.
El jurista salmantino clasifica las donaciones en tres tipos: real, obligato-
ria y liberatoria, eliminando, a pesar del elenco, la tercera'?®.

Otros juristas hispanos del siglo XVIII, como Juan Sala'?’, y Jordan
de Asso-De Manuel'?8, reiteran que en Espafia sigue vigente la normativa

125 Cujacio entiende que, conforme a la ley romana, las donaciones de todos los bienes es vilida, sin
embargo Retes discrepa, remitiéndose al derecho castellano leonés: la version romance del Liber iudiciornm,
porque el Fuero Juzgo, dispone en 5, 2, 1: «Otrosi mandamos que si alguno ficiere donacién de todo lo que
hubiere maguer que no haya fijos, non vala. E si fijos hubiere o nietos, non pueda dar mas de un quinto. E
si por ventura mas diete, la donacién non vala en aquella que demds e vala en aquello que pueda dam. En
linea con este planteamiento, la ley 69 de Toro dispone que «ninguno pueda facer donacién de todos sus
bienes, aunque la faga solamente de los presentes», y en la Recopilacion, Rec. 5, 10, 8 se asume el precepto
anterior, y lo refiere Antonio Gémez, comentando la norma, apoyado en jurisprudencia de la Chancilleria
de Granada, en cuyas sentencias se rescinden en su totalidad las donaciones de todos los bienes por prédigas
e irreflexivas; sin embargo, si el donante se reservd bienes suficientes para alimentarse y para atender sus
ultimas voluntades a favor de su alma, debe considerarse valida, segiin Retes. Cf. MONTES SALGUERO,
J., De donationibus. Aportacion al estudio. . ., op. cit., p. 446. La donacién perfecta es la que se hace de un bien
propio, con voluntad para cambiar algo de su antetior dueflo, irrevocablemente y ejerciendo la liberalidad,
doctrina formulada en ese mismo petiodo por Cujacio, Pichardo de Vinuesa, y otros autores.

126 Retes afirma que la donacién es un negocio juridico, pero no un contrato, aunque algunos
emperadores afirmen que al realizar una donacién realizan un contrato, aunque en ninguna
constitucion imperial se define a la donacién como un contrato por si misma. Siguiendo la communis
opinio desde el Medievo, interpreta que la donacién remuneratoria no tiene como motivo la
liberalidad sino la gratitud, por tanto, para Fernandez de Retes no es una verdadera donacién, pues
no procede de la generosidad ni de la liberalidad; es una forma de lucro por parte del deudor, y quien
hace una donacién para beneficiatse y librarse de a obligacién, no actia por liberalidad. Esta donacién
solo tiene presente el agradecimiento y los beneficios recibidos, sin que prescriba cantidad, materia o
modo de remuneracién, Este tipo de donaciones no precisan de la insinuacién, aunque sobrepasen la
cantidad permitida por la ley, y no podrian ser revocadas por ingratitud posterior. Cf. MONTES
SALGUERGO, J., De donationibus. Aportacion al estudio. .., op. cit., p. 487-489.

127 SALA. J., Iustracion del Derecho real de Espasia, Corufia, imp. de Gregorio, 1837, t. 11, pp. 36-40.

128 ]ORDAN DE ASSO, 1. — DE MANUEL, M., Instituciones de! Derecho civil de Castilla, 5* ed. cort.
notabl. y aum., Madrid, Ramén Ruiz, 1792, pp. 175-177. La donacién es el primer contrato beneficioso a
una sola parte, «bien fecho, que nace de nobleza, e bondad de corazén quando es fecha sin ninguna premia»,
Partidas 5, 4, 1. Se hace de dos maneras: en sanidad o por razén de muerte, esta puede revocarse, aquella
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justinianea, a través de Las Partidas, por lo que tratan de la donacién entre
los contratos de beneficencia y amor de unos hombres a otros. Insisten
ampliamente sobre el requisito de la insinuacién y sus excepciones, as
como en la nulidad de la donaciéon de todos los bienes, salvo la reserva
del usufructo, pero no dejan de exponer la regulacion de las donaciones
inter vivos, para explicar su irrevocabilidad, y las causas que a pesar de esta
caracterfstica permiten al donante su revocacion, dejando a un lado lo
relativo a la confirmaciéon de las donaciones por premoriencia del do-
nante, porque era una materia que no generaba contienda en la doc-
trinal??,

VI. REGIMEN DE LAS DONACIONES INTER VT170OS EN LA PANDECTISTICA

Para Windscheid!?, a finales del siglo XIX, hay donacién si al mismo
tiempo el patrimonio del donante, que hace la liberalidad, viene dismi-
nuido mientras incrementa el patrimonio del donatario, ademas del an-
mus donandz, junto al requisito de venir aceptada, como hecha con esta
intencion. La atribucién patrimonial puede consistir en: transmitir el de-
recho de propiedad, u otro derecho real sobre cosa ajena, pero también
la posesion, un derecho de crédito, la liberacién de una carga o gravamen
de la propiedad, la liberacién de una deuda, etc. Todos estos supuestos

no: Recop. 5, 10, 7. La donacién en sanidad es un pacto legitimo, por razén del cual se transfiere el dominio
de la cosa al donatario. La donacién es irrevocable, porque sin causa legitima no puede revocarse, y esta
puede tener lugar por ingratitud evidente del donatario con el donante, como motivo que hace cesar el
amor, que el mévil de la donacion. Las cuatro causas para la revocacion se enumeran en Partidas 5, 4, 10, y
otras semejantes que tienen lugar por la regla de Partidas 7, 34, 36. Para estos autores, Partidas 5, 4, 9, manda
que la donacién no pueda hacerse sin escritura auténtica si excede del valor de quinientos maravedis de oro:
que cortesponden a los sélidos o dureos, que valfan, entre los romanos, la sexta parte de una onza de oro,
lo cual a finales del siglo XVIII equivalia a cincuenta reales y seis maravedis, o algo mas, que hacen la sexta
parte de una onza de oro. En la prictica, toda donacién se hace con autoridad de juez, o se insta por el
donatario la aprobacién, como persona que tiene principalmente interés.

129 La donacién entre vivos o en sanidad segin la Nov. Rec. 10, 7, 1 no la pueda quitar o revocar el
que la dio, sino por las razones que manda la ley, que son cuatro, y todas contienen una muy grande
ingratitud del que la recibid, y estan expresadas en Partidas 5, 4, 10. 1. «Si el donatario hace gran deshonra
de palabras al donante, o le acusare de tal delito que si se probase caetia en pena de muerte, perdiiento de
algin miembro, o de infamia, o perdiese la mayor parte de sus bienes. 2. Si metiese manos airadas contra él.
3. Haciendo gran dafio en sus cosas. 4. Si tratare de alguna manera de su muerte». SALA. J., lustraciin del
Derecho real de Eispara. . ., op. cit., p. 39.

130 WINDSCHEID, B., Diritto delle Pandette, trad. de C. Fadda y P. E. Bensa, con note e rif. al Diritto Civile
Italiano, vol. 11, tist. st., Torino, Unione tipografico-Edittice torinese, 1930, pp. 407-428.
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tienen aplicacion en la Recepcion del Derecho romano durante la Edad
Moderna, tanto en la legislaciéon como en la practica juridica.

Segun este pandectista, «/a donazione ¢ quindi un contratton, a tenor del
titulo de D. 19, 2; «Non potest liberalitas nolenti adguirs», o D. 12,1, 18pr: «87
ego pecuniam 11bi quasi donaturus dedero, tu quasi mutuam accipias, Julianus scribit,
donationem non essen, coincidente en este punto con Savigny, entre otros,
que exigen la aceptacion del donatario, porque sin ella no hay atribucién
patrimonial, no solo en caso de transmision del dominio, sino en el pago
de una deuda ajena, la mala defensa premeditada de una causa, o la no
interrupcion de la prescripcion, aunque hay un sector doctrinal germano
importante que lo rechaza, y solamente lo admite en las donaciones de
naturaleza real, contra lo que se pronuncia Winscheid, exigiendo siempre
la aceptacion.

Entiende Ludovico Arndts'3!, que las donaciones entre conyuges, o
hechas durante la existencia de un matrimonio valido, no antes de la con-
clusién o disolucion del mismo, son nulas, porque uno de los conyuges
no puede enriquecerse a costa y por las liberalidades del otro. Siendo la
donacién nula, la cosa donada no pasa en propiedad al donatario, ni la
promesa de donacién produce una accion para exigir el cumplimiento, y
la remision de la deuda, hecha con este negocio, se considera que no ha
tenido lugar.

Conforme a las fuentes juridicas romanas, si el donante no sobrevive
al donatario, la donacién deviene valida e inatacable, de acuerdo con el
fragmento del jurisconsulto clasico, y legislativamente con la norma de
Justiniano, Novela 162, cap. 1!32, siempre que el donante no la haya re-
vocado, y la donacién no sea nula por motivos independientes al matri-
monio, advirtiendo que la donacion mortis cansa entre los conyuges siem-
pre es valida'?.

131 ARNDTS, L., Trattato delle Pandette, con note appendici e confronti di Filippo Serafini, vers. ital., t. 111, 3e.
riv. e atric., Bologna, tip. Fava e Garagnani, 1879, p. 58.

132 Afio 539: «cMulier quaedam in rebus, quae ipsi a marito donatae, nec vero traditae erant, nuriuo mario et de
donatione tacente res vindicare vocluit, tanquam earum domina iam donatione quam silentio mariti facta. .. cap 1... illa
Secundum constitutionen nostram ex silentio viri statin ab initio valeat, ex gno facta est. . .».

133 D, 24,1, 9, 2, de Ulpiano: «dnter virum et nxorem mortis causa donationes re ceptae sunt». Fragmento 10
del mismo titulo y ibro: «quia in hoc tempus excurrit donationis eventos, quo vir et uxor esse desinunt», de Gayo. 'Y en
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La convalecencia o confirmacion, segun Filippo Serafini'?*, fue for-
mulada mediante el senadoconsulto de Septimio Severo y Antonino Ca-
racalla, referido por Ulpiano en D. 24, 1, 32 pr y 1-2, aunque es mas
explicito el &14: At enim oratio: si prior vita decesserit, qui donatum acceperit.
Para el romanista italiano, desde tiempo de los glosadores hasta finales
del siglo XIX, se ha debatido ampliamente si la premoriencia del donante
sirve para convalidar cualquier clase de donacion, incluso las simples pro-
mesas de donar, o solamente las donaciones ya ejecutadas mediante la
traditio. Unos autores, como Glick o Wangerow no admiten la convali-
dacién mas que para las donaciones efectuadas, excluyendo el resto de
supuestos, incluso la simple promesa de donar, fundandose en el frag-
mento de Ulpiano en D. 24, 1, 23, remitiéndose a Papiniano. Otros, por
el contrario, como Puchta, defienden el criterio contrario, apoyado en D.
24,1, 31, 1, en el que Ulpiano afirma: «oratio pertinere. .. ad omnes donationes
inter virum et uxorem factas, ut et ipso iure res fiant eius, cui donatae sunt, et obligatio
sit civilis», o los paragrafos 23-26 del mismo fragmento ulpianeo, sin olvi-
dar la Novela 162, cap. 1, &1, que reconoce de modo expreso la conva-
lidacién de la promesa de donar.

A principios de esa centuria decimononica, el fundador de la Escuela
Historica, Savigny!3, interpret6 que la donacion entre esposos es valida

el parrafo siguiente del mismo Ulpiano, 11 pr. afirma: «dnterdun: res non statin finnt eius, cui donatae sunt sed tunc
dentm, quunm mors insecuta est. . .».

134 ARNDTS, L., Trattato delle Pandette, con note appendici e confronti di Filippo Serafini..., op.
cit., pp. 60-61.

135 SAVIGNY, F. C. de, Sistema del Derecho romano actual, vert. al cast. por J. Mesus y M. Poley, 2* ed.,
t. 111, Madrd, Géngora, reimpr. facs, Pamplona, Analecta, 2004, p. 56: para que tenga lugar la donacién se
precisa desprendimiento patrimonial por parte del donante, entiquecimiento que del mismo resulta para el
donatario, la inteciion de donar, animus donands, Ibid., p. 147: el acto de donacién no insinuado es
radicalmente nulo y se considera como no acontecido, aunque, siguiendo a Justiniano, la nulidad afecta solo
al valor que excede de 500 sueldos, y hasta la concurrencia de esta suma la donacién permanece vélida: C.
Tust. 8, 53 (54) 34pt.: «...s quid autem supra legitimam definitionem fuerit, hoc quod superflunm est tantummodo non
valere: reliq vero quantitaten, quae intra legis terminos constituta est, in suo robore perdurare: quasi nullo penitus alio
adjiecto, sed hoc pro non seripto, vel non intellecto esse oredatury. Al tratar de la naturaleza de la donacién, entiende este
jurista aleman que “cuando la donacién resulta de una tradicién, de una promesa o de una liberacién, su
caracter de contrato no es dudoso”, pero donde no es preciso que el donatario tenga conocimiento del
hecho que lo enriquece, ni hay necesidad que preste su consentimiento es mas dudoso que se puede
asignatle esta naturaleza, por ejemplo, donacién constituida por un tercero, o la resultante de una
prescripcion, o los gastos hechos por cuenta de otro sin intencién de reclamatlos, o la liberacién del deudor
por medio de pago, novacién o fianza hechos con propésito de gratificar al deudor: no es preciso el
consentimiento del donatatio y su eficacia es la misma, sin que influye a la validez del acto, aunque autores
como Cujacio consideran siempre la donacién, en general, como contrato obligatorio, por lo que la
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y eficaz si el donante muere durante el matrimonio, sin haber revocado
su liberalidad, en virtud del SC antes citado, porque, como sefiala Papi-
niano, estas donaciones son inatacables fini decimarnm, 1o que significa que
antes del SC los herederos podian recobrar la donacién entera, como
nula.

Esta confirmacion no tiene lugar cuando el matrimonio se disuelve
por otra causa diferente a la muerte del donante, como el divorcio o la
muerte del donatario, ni cuando el donante la ha revocado antes del
6bito, mediante cualquier declaracién de voluntad. Los efectos de la con-
firmacion se retrotraen al momento en que se hizo la donacién, conside-
rando que la misma fue valida desde su origen.

Respecto de las diferentes formas de donacién, que pueden ser ob-
jeto de esta confirmacion, desde los glosadores a la pandectistica, ha exis-
tido un gran debate, porque para unos era admitida la confirmacién en
toda clase de donaciones, mientras que otros solamente la aplican a aque-
llas en las que intervino la tradicién, excluyendo los demas supuestos,
principalmente los que resultan de un contrato obligatorio. Savigny, en-
tiende que se aplica a toda clase de donaciones, apoyandose en los textos
de Ulpiano, recogidos en D. 24, 1, 32, y especialmente del &23: «ez gene-
raliter universae donationes, quae impediri diximus, ex oratione valebunm'3.

La prohibicién de donaciones znter vivos'37 entre conyuges se dispuso
a finales de la Republica, y se mantuvo en época clasica, por la sospecha

aceptacion del donatario es siempre indispensable para la validez de la donacién. Segin Savigny, aunque
algunos actos juridicos no tienen la naturaleza de contrato, por ejemplo, pagar una deuda ajena, que puede
hacerse liberatoria no solo ignorando el deudor sino incluso contra su voluntad, D. 46, 3, 23; sin embargo,
son numerosos los supuestos que tienen la naturaleza contractual, principalmente si hay tradicién, porque
el consentimiento de las partes es indispensable para la validez del acto. Ibid., pp. 99-102.

136 SAVIGNY, F. C. de, Sistena del Derecho romano actual. .., op. cit., pp. 123-125.

137 La donacion era mortis cansa, coando debia tener eficacia después de la muerte del donante, y
condicionada a que el donatatio sobreviviera al donante. En este negocio, el donante preferfa conservar en
su patrimonio la cosa antes que datla al donatario, pero también preferia que fuese a parar al donatario antes
que al heredero. En origen, durante la Republica, la donatio mortis cansa se incorporaba en el testamento 7
procinein o en la mancipatio familiae, mediante la nuncupatio. En época clasica, la finalidad perseguida con la
donatio mortis cansa se consiguio a través de la fiducia cum amico: el bien era transferido al donatario, el cual se
obligaba a restituirlo al donante en caso de premoriencia, de modo que, si habfa incumplimiento por parte
del donatario, se ejercitaba la actio fiduciae. Otros negocios a los que se acudia fueron a la traditio sub condicione
«si mors donantis secuta firerity, por lo cual la adquisicion tenfa caricter definitivo solamente con la muerte del
donante, o una stipulatio sometida a término “cum morieris’. En todos estos casos se creaba un vinculo juridico
entre el donante y el donatario, que permitia al ptimero recuperar el objeto donado bien con la acio ex
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de que los conyuges fueran movidos por el afecto para realizar donacio-
nes excesivas, aunque el senadoconsulto del afio 206 d. C. estableci6 la
convalidacion de las donaciones entre conyuges, si el donante morfa sin
haberlas revocado, dando cauce para su desarrollo normativo ulterior.

VII. LA CONFIRMACION DE LAS DONACIONES INTER 1108 DE LOS PRELADOS ESPANOLES,
A PRINCIPIOS DEL SIGLO XVII: SU PECULIARIDAD NORMATIVA

Siendo aplicable el principio de Partidas, y del Derecho romano, que
puede donar todo el que tiene uso de razén y no se lo haya prohibido la
ley, teniendo pleno dominio o libre administracion del patrimonio, hay
que recordar que en la Recepcion se mantuvo la invalidez de las donacio-
nes hechas por un conyuge a otro inter vivos, pero «fit statim valida post mor-
tem donantis, si eam in vivis tacite vel expresse non revocavity, conforme a la de-
cretal de Gregorio IX138:

stipulatn o con la condictio causa data, si pretendia revocar la donacién. En cualquier caso, con la donacién
surgfa un vinculo reciproco de forma inmediata entre donante y donatario, que era antitético a las reglas de
la sucesion testamentaria. Si la donacién tenfa lugar atendiendo a un peligro inminente de muerte, la misma
era nula, si el evento perjudicial no tenfa lugar, de modo que el caracter propio del testamento que consistia
en su revocabilidad, no era propio de la donatio mortis causa. En época posclasica, /a donatio mortis cansa se
coloca en el mismo plano que el testamento, y aunque no se exigia la zsinuatio, sin embargo, era preciso el
documento escrito con la intervencion de cinco testigos, tal como se exigfa para la validad de los codicilos,
aunque la funcién de la d.m.c podia realizarse mediante un fideicomiso, si bien este tenfa exclusivamente
eficacia obligatoria, a diferencia de la d. m. c. que permitfa realizar atribucién con efectos reales. Con la
equiparacién entre donatio mortis cansa y el testamento en Justiniano, se afirmo el principio de la tevocabilidad
dela d. m. c. innovando la legislacion precedente, incluso contra la resistencia de fuertes costumbres locales.
La revocabilidad de la donacién no se referfa a la posibilidad de oponer una excepcién si la donacién no
habia tenido una ejecucion integra, sino a la posibilidad de revocar la propia voluntad porque el acto no se
habia realizado conforme a la ley. Donatio perfecta significa entonces la que se ha hecho cumpliendo todas
las formalidades legales. Atendiendo a la gratuidad de la relacién y a la derogacién del principio de la
irrevocabilidad, la legislacién posclasica admitié algunos supuestos de revocacién, aunque la donacién se
hubiera realizado regularmente. Tales fueron: a) ingratitud del donatario respecto del donante, como setfan
las injurias graves o el atentado contra la persona, en caso de relaciones entre padre e hijo, lo que en
Justiniano se aplicé a cualquier a cualquier donacién: b) la supervivencia de hijos al donante, si la donacién
se hizo por el patrono al libetto, y ¢) incumplimiento de las cargas voluntariamente asumidas pot el
donatario. La d. m. c. en derecho clasico estaba sujeta a la cuarta Falcidia, al igual que los legados, y en
derecho justinianeo se dispuso explicitamente el principio de equiparacién entre d. m. c. y legados, a pesar
de lo cual bajo algunos aspectos d. m. c. era considerada un acto inter vivos, y el hijo podia donar
permitiéndolo su paterfanmilias.
138 X 4.20.8.
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Donatio, quae constante matrimonio inter coninges dicitur esse facta, ex qua alter
locupletior, et panperior alter efficitur, firmitatem non babet nisi donatoris obitu
Sfirmetur, quae tamen penitus evanescit, si revocetur ab eo tacite vel expresse. ..

Esta norma concuerda con D. 24 1, 32, 2, indicando que es duro y
avaro que el heredero quite al donatario lo que hubiere donado contra la
ultima voluntad del donante, y con D. 24, 1, 33pr y &2, del mismo Ul-
piano, porque muerto el donante, cesa el fin de la ley que prohibe estas
donaciones entre los conyuges, por el peligro de la reciproca pobreza na-
cida del mutuo afecto.

La doctrina espafiola de la Edad Moderna reitera, tanto el concepto
de donacion, elaborado por los justinianeos, como la clasificacién de la
misma, desde la formulaciéon del negocio como un contrato'¥, a la sepa-
racion entre las donaciones znter vivos y mortis cansa, siendo posible para las
primeras el simple acuerdo de voluntades!#.

La donacion entre vivos no puede comprender todos los bienes, y sera
nulo el acto, aunque solo se refiera a los presentes, conforme a la ley 69
de Toro que pasa a Recopilacién de Felipe II y a la Nov. Rec. 10, 7, 2.
Ademas, excediendo de quinientos maravedies de oro, que a finales del
siglo XVII equivalian a 25.600 reales de vellon, habra de hacerse la insi-
nuacion, es decir, redactar una escritura y aprobarse judicialmente, bajo
pena de nulidad. Siendo la donacién znter vivos una verdadera convencion,
produce los efectos generales segtin sea pura o condicional, y sera irrevo-

139 Cf. DOMINGO DE MORATO, D. R., E/ Derecho civil espariol con las correspondencias del romano,
tomadas de los Cddigos de Justiniano y de las doctrinas de sus intérpretes, en especial de las Instituciones y del Digesto romano
bispano de Juan Sala, t. 11, 2* ed. cott. y aum., Valladolid, H. de Rodtiguez, 1877, pp. 476-481: Segun Partidas,
5, 4, donacién es un acto de liberalidad ejercido espontineamente pot una persona y aceptado por otra que
es objeto de ella. Puede ser entre vivos y mortis causa. La primera se llama propia, por los intérpretes, por
ser verdadera liberalidad, la que se hace sin consideracion alguna a la muerte del donante.

140 Las donaciones propias o entre vivos son verdaderas convenciones que estdn sujetas en general
a las reglas de estas; y se habran de reputar contratos en sentido riguroso siempre que vayan acompafiadas
de la entrega actual o presente del objeto de la donacién, o bien meras promesas de donacién, cuando no
haya més que el simple consentimiento. Las donaciones entte vivos, siendo veras convenciones, se regiran
en cuanto a su forma por la Nov. Rec. 10, 1, 1, que dispone: de cualquier manera que una persona quiso
obligarse a otra, quede efectivamente obligada, siguiendo lo dispuesto en Inst. Tust. 2, 1, 40: donatio inter vivos
quidanm fleri potest a domiino, cui libera est administratio rerum snarum.
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cable como los demas contratos, por lo que no podra cesar por la exclu-
siva voluntad del donante!#!,

Por otra parte, los obispos y los prelados de las didcesis, tanto secu-
lares como regulares, no pueden hacer grandes donaciones por mera li-
beralidad!¥?, «sive in magna quantitate», cuyos fondos provengan «de redditi-
bus et bonis Ecclesiaen, de modo que si ejecutan tales donaciones, pueden y
deben revocarse por el sucesor, tanto las que se hacen a clérigos como a
laicos, ya que no son validas conforme a derecho, segiin dispone una de-
cretal de Alejandro I, porque el obispo no es mas que un procurator
de esos bienes, y no un «dominus, obligado a mejorar el patrimonio ecle-
siastico, pero no puede empeorarlo!.

El obispo puede hacer valida y licitamente donaciones modicas, «sex
in parva quantitate, etiam mere liberales, ubi est loci consuetudo», segin dispone
otra decretal del mismo Pontifice!#, es decir puede realizar donaciones
moderadas «ex rebus mobilibus Ecclesiae non pretiosis, etiam ubi non est loci con-
suetudo, ubi solum probibentur donationes graves seu magnam'*, argumentando,

141 No obstante, cabe la revocacion por el donante solo, si media causa de ingratitud grave del
donatario, o por ser inoficiosa, o irrogar perjuicio a la legitima de los herederos forzosos del donante, o falta
de cumplimiento de las condiciones impuestas por el donante y aceptadas por el donatario siguiendo la
regulaciéon romana contenida en las Instituciones justinianeas y en el Digesto, enumerando las causas de
revocabilidad de las donaciones inser vivos: a) ingfficiosa; b) no esta insinuada superando los 500 sueldos; ¢) por
gran ingratitud; 4) nacimiento de hijos, a favor del patrono. La revocacién por ingratitud del donatario es
una facultad personalisima del donante, que no se transmite a los herederos, salvo que ya estuviera la
reclamacién en juicio. Se puede exigir la revocacion de las donaciones entre vivos: con la wndictio ex lege, si
solo medi6 la promesa sin solemnidad alguna del derecho, o la actio ex stipulatu, si se hizo tal contrato.

142 Vid. BUSSL, E., La formazione dei dogmi di Diritto privado nel Diritto comune (contratti, successioni,
diritti di familia), rist. anast., Padova, CEDAM, 1971.

143 X 3.24.2. Non valet donatio, quam facit praelatus inconsulto capitnlo et in danmum ecclesiae. En su inciso
final dispone: «huusmodi donationes de inre non tenent, anctoritate apostolica indulgenus tibi, ut liceat tibi donationes
huinsmodi tam a clericis quak a laicis legitime revocarey.

144 Cf. RODOANO, G., Tractatus de spoliis ecclesiasticis. . ., op. cit., pp. 137-140: «Quaesita per episcopunm,
post episcopatum adeptum, ex propia industria non videntur sibi, sed ecclesiae suae acquisita, adeo quod non potest de illis nec
disponere nec testari. Solum conceditnr quod possint disponere acquisitis ante episcopatum et de acquisitis per successionem
tantum cognatorum usque ad quartum gradum: de reliquis vero qualitergue acquisitis, non possunt disponere, sed acquirunt
ecclesiae. . . episcopi testari non possunt de bonis post episcopatum, efiam ex: propia industria personae utcungue acquisis. . .
permiittitur episcopis testari de bonis solum, quae hanuerunt ante dignitatem episcopalens, non de acquisitis post, nisi taliter
acquisita obvenerint ex cansa, vel inre sanguinis, segiin la generalidad de la doctrina.

145 X 3.24.3. «dn considerando, an valeat donatio facta per praelatum, debet attendi guantitas rei donatae et loci
consuetndo.

146 RODOANO, G., Tractatus de spoliis ecclesiasticis. .., op. cit., p. 141: «Episcopus possit inter vivos
vel in testamento disponere de fructibus beneficii, de distributionibus quotidianis, de fructibus pensionum, de acquisitis
opera vel intuitn suae personae ac de aliis. Potest donare moderate et in casibus a inre expressis».
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Ferraris, que con ellas no se perjudica a la iglesia, se evita la sospecha de
avaricia, se conserva la buena estima y benevolencia de los hombres, ade-
mas de proporcionar utilidad a la iglesial4’.

En el analisis que hace Montes Salguero!*® de la doctrina expuesta
por Fernandez de Retes, separa los bienes del obispo en dos grandes gru-
pos: los propios perpetuos del episcopado, y los que provienen de las
rentas eclesiasticas, y que cada afio se entregan al obispo o beneficiado,
sin perjuicio o gasto del montante principal.

La regla general es que el obispo no puede donar los bienes particu-
lares de su iglesia, prohibiéndose la donacién simple y la remuneratoria,
port lo cual:

1. Lanormativa eclesidstica ordenaba a los obispos a conformarse
con un ajuar modesto, una mesa y una comida frugal, y debian
velar porque en su casa no hubiera nada extrafo en la perfec-
ci6én de su estado, para que la riqueza no les privase del menos-
precio de las vanidades, ni de la simplicidad y del celo divino.

2. Les estaba totalmente vedado a los prelados intentar enriquecer
a sus parientes y familiares con las rentas de la Iglesia.

3. No se pueden diferenciar las donaciones de obispos regulares y
los seculares, porque todos estan obligados, por caridad cris-
tiana, a dar lo sobrante a los pobres'®.

En nuestro supuesto, la Camara Apostolica, a través de la Nuncia-
tura en Madrid, declar6 que la escritura, otorgada por el donante siete
dias antes de su 6bito, era nula, careciendo de validez, ya que mientras el
testamento se puede otorgar en cualquier momento de la vida, incluso 7
articulo mortis, si se tiene capacidad para ello, la donacién del obispo, re-
sulta invalida, porque el obispo no tuvo existencia temporal durante el

147 No existe en el ordenamiento canénico del Corpus una definicion de «donationes modicae seu parvaes,
de modo que serd el juez quien con su arbitrio de buen varén, atendiendo a las circunstancias y capacidad
dela iglesia diocesana, a las cualidades del donante y donatario, y otras circunstancias, determinar su cuantfa,
tal como interpret6 la Congregacién del Concilio. FERRARIS, L., Prompta biblioteca candnica, inridica. . ., op.
cit., pp. 366-367. Los obispos tienen capacidad para hacer grandes donaciones remuneratorias, a fin de
compensat méritos y beneficios que se han dado a la iglesia, o al prelado, porque no son una mera
liberalidad, sino una donacién impropia, porque surge del deber de gratitud.

148 MONTES SALGUERGO, J., De donationibus, op. cit., pp. 514-516.

149 Estaba legislado que los obispos no pueden donar nada, ni siquiera a causa de muerte, a sus hijos
naturales: Nueva Recopilacién 5,8,7.
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tiempo requerido entre ambos momentos, el otorgamiento y la defun-
cion, por lo cual, en este caso, al no transcurrir el plazo de cuarenta dias
legalmente exigido!', hay transmisién patrimonial de esas donationes inter
vivos a favor de la Camara Apostolica, que es ademas titular del espolio.

Se denominan los bienes del espolio, segun Rodoano's!, «bona guae-
cunque a quibusvis personis ecclesiasticis intuitu ecclesiae acquisita: iuraque et actiones
ac fructus inexacti tempore obitus eorundem relicta: a Romano Pontifice Camerae
Apostolicae reservatan'>2.

En X 3. 24!%3, no encontramos ningun capitulo que trate de la con-
validacién y confirmacion de las donaciones, pero al integrarse en la doc-
trina del Derecho comun, se rige por las reglas del Derecho justinianeo,
contenidas en Instituciones 2, 9; Digesto 39, 5 y C. lust. 8, 53 (54), inti-
tulados De donationibus.

El jesuita Wernz!>, distingue, conforme a las Decretales, entre la
simple promesa, que solamente obliga a dar, y otorga al beneficiario un
ius ad rem, no un ius in re, respecto de la donacion seguida de la tradicion,
con la que se transmite el dominio o 7us in re!5>. Para este canonista, la
donacién, en sentido estricto, «est contractus guo dominium rei propriae ex mera
liberalitate in alterum acceptantem transferetur’°.

150 AUSA/ Pleitos, sign. 3134 del afio 1637. Cf. MARCOS RODRIGUEZ, F, op. cit., pp. 682-688.

151 RODOANO, G., Tractatus de spoliis ecclesiasticis, nunc denuo recogn. et cor., Romae, B. Grassi,
imp. V. Accolti, 1585, p. 3.

152 «Per Papae specialem reservationem, Camera recepit spolia decedentinm praelatornm, ac in bonis, et spoliis per
praclatos relictis, Camtera in locum successoris succedit, et debita solvit praedecessoris».

153 Dectetales de Gregorio IX. Version medieval espafiola, publicada por J. M. Mans Pugarnau, vol.
II, 2* parte, Barcelona, Casa provincial de Caridad, 1942, p. 367: X 3, 24, 1: «Gregorio a Andres, pattia de
los franceses. Prudentes. Dize aqui que nobleza deve asmar que lo que da de grado que lo debe, e debe
asmar que no da nada si cada dia non crege en bien fazer.

154 WERNZ, F. X., Lus decretalium ad usnm praelectionum in scholis textus canonici sive inris Decretallinm, t. 111,
Tus administrationis Ecclesiae Catholicae, pars prima. Altera editio emendata et aucta, Roma, Typ. Poliglota, 1908,
Pp- 253-258: De donatione.

155 Decretales de Gregorio IX, ed. de Aem. Friedberg: De donationibus. X 3, 24, 1: «Potest intelligi duobus
modis. 1. Liberalis in donando existimat se debere quod donat. 2. Promittentes aliquid donare, illud tanguam debitum
adimplere tenentun».

156 La donacién se divide: A) verbal o convencional y teal, pues la primera es donacién de una cosa
través de palabras de presente sin una tradicién real, y es mds bien una promesa de donacién de un objeto,
mientras la donacién es real si va acompafiada de la entrega de la cosa con eficacia. La donacién real
transfiere al donatario el dominio de la cosa donada o 7us zn re y la accion real. B) puede ser donacion pura y
no pura o condicional, o a plazo, pero no modal porque debfa enumetrarse entre los contratos onerosos. C)
puede ser gratuita, que procede de la simple liberalidad, y remuneratoria, que procede no de un deber de
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Pueden donar snter vives, respecto de sus bienes propios, cualquiera
que tenga la libre administraciéon de sus bienes, y no se lo prohiba el de-
recho; respecto de los bienes ajenos solamente los que, con especial man-
dato, gozan de esta facultad; mortis cansa, todos los que pueden testar. Por
este motivo, los obispos!?’, respecto de la parte de los bienes en los cuales
tienen la administracion, pero no la propiedad!®®, no pueden, mediante
una donacién libremente decidida, enajenarlos «wisi servatis conditionibus
nune praescriptis ad alienationem rerum pretiosarum vel exigui valoris'>, dejando
a salvo el derecho a las limosnas habituales y médicas donaciones, prin-
cipalmente remuneratorias, para que la Iglesia no incurra en suspicacia
respecto de la existencia de avaricia.

Cabe la revocacién de la donacion znter vivos, no solo validamente
antes de la aceptacion del donatario, sino incluso después de aceptada y
completa, siempre que se den las causas previstas en Derecho!®, que son
las causas del Derecho justinianeo, canonizadas por el Derecho cané-
nico'®!, como el cumplimiento de la condicién resolutoria, la ingratitud
del donatario, el nacimiento posterior de hijos legitimos del donante, la
donacién inoficiosa porque perjudica la legitima. Por otro lado, al tratar

justicia, sino de gratitud, «atque a perfecta notione donationis déficits. D) donacion dnter vivos, que traspasa los bienes
sin consideracion alguna a la muerte y transfiere los bienes a otra persona irrevocablemente, y la donacién
mortis cansa, realizada intuitn mortis suae del donante y traspasa los bienes a otro con intencifiib de que si no
sigue la muerte del donante no pasen al donatario, salvo que renuncie al zus revocand.

157 WERNZ, F. X, lus decretalinm... t. 11, op. cit., pp. 517-563: Los obispos se dividen: a)
residenciales u ordinarios o diocesanos, que son los dotados del orden episcopal, y ejercen «actm» el gobierno
ordinario en la di6cesis que le ha sido confiada respecto del clero y pueblo, y b) titulares o iz partibus infidelinm,
que no tienen més que la consagracién episcopal sin asignacién de una jurisdiccién concreta respecto de
una ecclesia o didcesis. Hay obispos sufraganeos, que emiten su voto en los sinodos provinciales y estin
sujetos al metropolitano, y exentos, que dependen directamente de la Sede Apostolica.

158 X3.24.2.

159 Decretales de Gregorio IX. Version medieval espafiola, op. cit., X 3. 24. 2. «Alexandre IIT al
obispo de Parfs. Fraternitatem. El obispo de Paris fizo donadios de lo del obispado en danno de la iglesia,
sin consseio de los cannonigos, a los clérigos e a los legos. E porque este donadio non vale por derecho
manda el Papa al successor que lo revoque: et cada un prelado es procurador de las cosas de la iglesia e non
sennor, e puede fazer la condition de la iglesia meior e non peom.

160 X 3,24, 10: «Donatio potest per dt e, non per hereden eins, ob ingratitudinen donatarii revocari in casibns
hic expressis. Gregorius LX. Propter ingratitudinem, in quem liberalitas est collata, persona donatoris de rigore inris eam potuit

revocare: si forte in jpsum inpias manus intecerit, aut sibi atroces iniurias, seu grave rerum suarnm dammnum vel vitae pericnlum
inferre praecumpserit; quod tamen ad donatoris qui hoc facuit, non extenditnr successores».

161 Decretales de Gregorio IX. Version medieval espaiola, op. cit., p. 372: X 3, 24, 10. Gregorio IX. Propter
eins. «Aquel que fizo donadio puede revocar por derecho si aquel a qui lo fizo fue de mala guisa contra el,
ca echo manos yradas e malas en el, o fizol grandes tuertos, e grant danno en sus cosas, ol quiso matar; Mas
si el qui lo fizo el donadio lo callo (tollo) sus herederos non pueden por esto nada fazer».
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de los derechos de los obispos, unos ordinarios y otros delegados, es evi-
dente que, por los efectos, los derechos episcopales pueden ser onerosos,
utiles y honorificos, pero tienen especial importancia la distinciéon que se
hace por razén de su naturaleza, ya que pueden ser, eclesiasticos y politi-
COS, «Si pro diversitate regionum episcopi etim iura guaedam politica a potestate civili
consequuntur», que es el ambito en el que se mueve la disponibilidad patri-
monial de los prelados hispanos durante la Edad Moderna.

En general, se admite que la capacidad o incapacidad de disposicion
patrimonial de los prelados y clérigos dependi6 de los acuerdos celebra-
dos con la Santa Sede, y se manifiesta a través de Motus proprios, Breves
y otras normas, canonicas y regias, concordadas entre los Reyes hispanos
y los Romanos Pontifices, de modo que hubo un régimen diverso en los
reinos de Castilla y Ledn, para los clérigos respecto de los obispos, con
ocasion de los actos de dltima voluntad, y de la llamada a suceder, testa-
mentaria e intestadamente, con la Camara Apostoélica, en calidad de be-
neficiaria.

Hubo una regla juridica, vigente durante siglos, a tenor de la cual los
bienes de la Iglesia vacante eran custodiados por los Reyes espafioles,
quienes ejercian sobre ellos la jurisdiccion, supuesta la proteccion regia,
y el cuidado de las iglesias, para que dichos patrimonios fueran seguros y
no se mermasen con latrocinios, al morir los obispos. Este esquema de
amparo se mantuvo vigente hasta que se otorgd a los Reyes espafioles el
poder presentar nuevo titular para las didcesis vacantes, y nunca renun-
ciaron a esa potestad econémica, politica y tuitiva, semejante a un dere-
cho, de custodiar los espolios.

Los Reyes Catolicos recibieron, como norma vigente, las constitu-
ciones de los Papas, que reservaban las rentas de los bienes de las iglesias
vacantes a la Camara Apostolica, si bien estaban circunscritas a los Reinos
de Castilla y Le6n, juntamente con los espolios de los obispos difuntos!®2,

162 Vid. Constitutiones et literae apostolicae quae de spoliis ecclesiasticorun: latae sunt cronoldgico ordine digestae,
Romae 1854; especialmente las de Paulo III de  23-111-1542, Julio 111 de 26-VI-1550, Pio V, de 30-VIII-
1567 y la bula de Sixto V de 1 de enero de 1589; BARBOSA, A., Pastoralis sollicitudo sive de officio et potestate
episcopi, Lngduni 1628; DEL RE, N., Ia Curia romana. 1ineamenti storico-ginridici, Citta del Vaticano 1998;
FELICL, G., La reverenda Canera Apostolica, Studio storico-ginridico, Romae, tip. poliglotta Vaticana, 1940; LUZI,
G. C., Tractatus diversorum de spoliis ecclesiasticis, Romae, tip. Plo. P. Bona, 1650; POLITL, V., 1/ valore del diritto
romano ecclesiastico come fonte sussidiaria del diritto canonico, en Raccolta di scritti in onore di A. C. Jemolo, vol. I-

11, Milano 1963, pp. 1041-1064.
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Para su administracion, recogida y exigencia, fueron nombrados Colec-
tores, mediante provisiones ordinarias del Consejo de Castilla, no permi-
tiendo que los jueces apostdlicos entrasen en dichos bienes hasta que los
acreedores de aquellos, y del difunto, obtuvieran la satisfacciéon de todas
sus deudas, sin que desaparecieran los recursos jurisdiccionales a los jue-

ces seculares, o en los recursos de fuerza, al Consejo Real, en su Sala de
Gobierno!,

Era costumbre antigua en Espafia que los frutos de las iglesias va-
cantes se asignaran «para servicio de las iglesias pobres», de modo que
los obispos «de bonis intuitu Ecclesiae guaesitis, testari non possint»'°4, salvo au-
torizacion expresa de la Curia Romana, y sin embargo se dispuso en la
Edad Moderna que «aligua de mobilibus, non ratione testaments, sed eleemosynae
in pauperes, et pia opera in gratificationemque eorum, qui ipsimet inservierunt, Sint
vero consanguinei aut extranei, erogar.

En consecuencia, rige la norma canénica, a tenor de la cual, los bie-
nes vacantes por muerte del prelado, y adquiridos zntuitu ecclesiae, tienen
que destinarse a usos piadosos, conforme a las sagradas constituciones.
Otra cosa diferente ocurre con los bienes patrimoniales, de los cuales los
obispos!®® pueden disponer libremente, a su arbitrio, «sz probentur patrino-
nialia fuisse, adepta ante Dignitatem Episcopalen», o después del ejercicio de la
dignidad episcopal, «ue ¢jus intuitn, sed industria aliave ratione, personaeque con-
templatione, et non dignitatisy' .

163 Ese esquema se mantuvo hasta el Concordato de 1753, firmado por Fernando VI, y a ¢l se
refieren diversos autos acordados. Vid. MACHICADO, M. de — VALLARNA, F. M., op. cit., pp. 153-154
y nota.

164 RODOANO, G., Tractatus de spoliis ecclesiasticis. . ., op. cit., p. 139: «Praelatus saecularis quidquid
acquirit intuitn personae, acquirit sibi, et ei succedunt in hoc propinqui: cap. Cum in officiis De testamentis», X
3.26.7, respecto de la limitacién de disponibilidad testamentaria de los bienes adquiridos ntuitu ecclesiae
por parte de los clérigos, pero afirma Covarrubias: «moribus receptum est, ut licentia quoad facultatem testandi
de fructibus ecclesiae tantum necessaria episcopis, non aliis ecclesiasticis, unde episcopi magis astricti videntur ad res
ecclesiae custodiendum et conservandunm. Los demas clérigos pueden libremente testar pro suo /ibits, como
sucede en los Reinos de las Espafias, en base a una costumbre inmemorial, buena y laudable, recogida
en una pragmatica de Carlos I del afio 1523, y permite disponer de todos los bienes por parte del
clérigo. Por esta diferente regulacién, recuerda Rodoano (ibid., p. 141): «ln regnis Hispaniarum per
collectores et commissarios apostolicos colliguntur tantummodo spolia episcopornm, — non aliorum clericornm aut
presbyterorumm.

165 Nueva Recopilacién 5, 8, 13.

166 Partidas 1, 21, 5.
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Cosa muy diferente es la que atafie a los clérigos seculares, quienes
disponen libremente de todos sus bienes, ya sean patrimoniales, ya sean
adquiridos por razén de la iglesia, conforme a la costumbre practicada
invariablemente en los Reinos de Castilla y Ledn, y lo mismo se aplica en
la sucesion abintestato:

Por quanto en estos Reinos hay costumbre muy antigua, que en los
bienes que los clérigos de Orden Sacro dexaren al tiempo de su muerte,
aunque sean adquiridos por razén de alguna Iglesia, o Iglesias, o benefi-
cios, o rentas eclesiasticas, se suceda en ellos ex festamento y ab intestato,
como en los otros bienes que los dichos clérigos tuvieren patrimoniales,
habidos por herencia, o donacién, o manda, mandamos que se guarde la
dicha costumbre.

VIII. CONSIDERACIONES FINALES

La confirmacién de las donaciones zuter vivos fue un instituto que se
reconoci6é en Derecho romano, aunque en época clasica comienza por
las donaciones entre conyuges, aplicando el principio morte Cincia remo-
vetur, pero también a otros supuestos, como las donaciones de padres a
hijos bajo su potestad, que quedaban convalidadas si no habian sido re-
vocadas antes del 6bito del paterfamilias, o reclamadas por su titular.

En Justiniano se introdujo la vigencia del instituto con caracter ge-
neral, ya que era un régimen propio de las donationes wortis cansa, cuya
eficacia estaba supeditada a la muerte del donante.

En Derecho Comun se aplic6 el Derecho justinianeo, pero los su-
puestos concretos fueron los iniciales del Derecho romano clasico, vi-
gente en las donaciones znter vivos entre conyuges, siempre que hubiera
premoriencia del donante, y no hubiera sido revocada la donacion inter
vivos, o no se hubiera terminado el matrimonio por otra causa.

La Iglesia Catolica aplicé a las donaciones znter vivos el régimen del
Tus Cipile, pero dada la peculiaridad de las donaciones que pudieran hacer
los obispos, a quienes se dejo la libertad de testar, si obtenfan permiso
pontificio y en la cuantia del mismo, se dispuso, para los reinos hispanos
castellano-leoneses, que el prelado no podia disponer por testamento de
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sus bienes, adquiridos de los frutos eclesiasticos, si no tenia /centia testand,
mas que por medio de donaciones moédicas a favor de pobres y necesita-

dos.

La singularidad se encuentra en una mecanica de actos de disposi-
cién patrimonial, que eludian las limitaciones testamentarias episcopales,
a la que se acogi6 el obispo Civitatense Martin der Salvatierra, pero que
no tuvo el efecto deseado por el donante, porque las numerosas y cuan-
tiosas donaciones solo se convalidaban con la muerte del prelado, siempre
que hubiera transcurrido un periodo de tiempo de cuarenta dias, entre el otorgamiento
de la donacion y el fallecimiento del decuius, de modo que si no se respetaba este
plazo la donacion era nula, y conforme a la regla vigente en los Reinos de
Castilla y Ledn, se formaba el espolio, que pasaba automaticamente a la
Camara Apostolica, como sucedi6 en este caso del obispo de Ciudad Ro-
drigo, en diciembre del afio 1604.

El Fisco papal, que era la Camara Apostdlica, normalmente hacia
cesion universal del espolio a otra persona, aplicando el instituto de De-
recho romano, que ya existia en época clasica en el supuesto de ejecucion
patrimonial del incumplidor de la sentencia condenatoria, la cessio bo-
norum'?’. Generalmente tenia lugar a favor de los herederos del obispo
difunto y, de este modo, la Camara Apostolica eludia tener que responder
de las reclamaciones que formularan terceras personas contra los bienes
que integraban el espolio, lo que no evitd que la accién judicial en primera
instancia, para obtener el reconocimiento del crédito y posterior cobro
de las deudas, por parte de los acreedores de Salvatierra, se dirigiera con-
juntamente contra los herederos del obispo, quienes recibieron una parte
de su patrimonio, a través del testamento fechado el 7 de diciembre de
1604, y contra el espolio, el cual eludia posteriormente su legitimacion
pasiva, en el ejercicio de las acciones, alegando la cesion del patrimonio
recibido, fundamentalmente a causa de las donaciones, abundantes y
cuantiosas del dfa precedente, que eran nulas, por lo que hizo traspaso

167 Este instituto se introdujo por una /x Iukia de Augusto, y el deudor, con la cesién global voluntaria
del patrimonio, evitaba la ejecucion personal, asi como que recayera sobre su persona la nota de infamia,
constituyendo un privilegio que inicialmente se ototgd a algunos deudores, como a los senadores. Vid. por
todos, SOLAZZI, S., I/ concorso dei creditori in Diritto romano, Napoli, Jovene, 1937-1943, t. IV, pp. 130 y ss.
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del mismo a los herederos, quienes quedan como unicos obligados al
pago de las deudas pendientes, en calidad de cesionarios de la Camara.
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