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‘Respecto a la buena fe de los terceros, no se establece un prin-
cipio general; pero en muchos -casos se-protege aquélla.

Mientras las ‘demds legisladiones extranjeras sefialan mas o
menos las normas fundamentales de 1a institucién, los Codigos
francés e italiano callan por-completo sobre el particular, 'y sélo
contienen alguna. indicacién indirecta; lo cual echa sobre Ia -doc-
trina la tarea, grave y delicada, de reconstruir con materiales spel-
t0os ¥ escasos una teoria que resulte conforme con los - principios

v satisfaga las exigencias de Ia vida econémica actual.

CAPITULO I1I1]

SIMULACION ABSOLUTA

- 22—Es negocio absclutamente simulado el que,  existiends en
apariencia, carece en absoluto de un contenido serio .y real. Las
partes no quieren.el acto, sino tan sélo Ia “ilusién exterior” . que el
mismo produce, El negocic se limita a una forma vacia- destina-
da a engafiar al piiblico; a un fantasma, como dice Kuntze (1) (2).

Por.eso concuerdan las varias maneras de designar el negocio
simulado. Unas veces se denomina negocio . ilusorio (Scheinges-
chift); otras, un no -negocio -(gar..Kein -Geschift), como dice
Bihr (3); otras, finalmente, an.negocio vacio (ein leeres Geschifs )
seglin ‘la expresién de .R_egelsberger;(@. R O

-+ La teoria de 1a simulacién absoluta en nuestro. Cédigo. resulta;
indirectamente, de:los -principios  que ‘rigen la formacién de'-lcs
contratos. Entre los requisitos esenciales ‘para la existencia de .és-
tos figuran -el consentimiento vilido de los ‘contratantes y la causa

{1} Kursus des rﬁm..Rechts, §384 . -t oLy L T L e
(2) V. Fourcav, De.la simulation, -pé_g.__S_: tLlocte w'a de crgi que Foppa-

rence”. En cuanto 2 ‘nuestra’ ‘Furisprudencia’ respecto’ al concepto ‘de “log negocios
simulados, v. Trib, Bari, 25 agosto 1891 (Riv, - giur.: Trani,-:-1891',_:647.)(:- “Los -con-
tratos simulados son efimeros, porque én ellog o hay fealidad juridica algnna”;

v Apel. d& " Milin; 4 ‘agosto 1898 (Mon- Mil.; 34,:766): “El acto simulade sa re-

- suelve en la creacién de un hecho imaginario_con_e] cual, bajo agariencias, enga-

fiosas; se trata de Hacer’ creer ‘que el hecho fue verdadero - y conforine “con "k’
intencidn-de-las partes”.: - - - o e U e e
A8 Urteile des Reichsgerichis, pig. 60. -
@) Civilrechtl, EvGrierungen, pag. 17. AR

‘
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licita de obligar (1.104), requisitos ambos de que carece el nego-
cio fingido; porque, si hay consentimiento para la ficcidn, faltg
el necesario para la obligacién ¥, por tanto, el que se requiere
para que se establezca la relacién juridica; y asi, faltando toda
la esencia del contrato, la causa no existe tampoco. Pero no re-
sulta exacto el invocar como justificacién de la nulidad del ne-
gocio sirlnulado la sola falta de la causa, porque el negocio simu-
lado es algo mas que un negocio sin causa. El contrato sin cansa
puede ser un negocio serio y completo, en cuanto a los elementos
que lo estructuran, mientras que el negocio fingido esti en abso-
luto vacio de contenido por la falta de voluntad: es una sombra
de contrato. ' ’

Normalmente, la simulacién absoluta tiene cardcter fraudulen-
to y tiende a causar un perjuicio a ‘terceras. personas, en cuanto
que la apariencia creada se utiliza de ordinario para frustrar la
satisfaccién de legitimas expectativas. El negocio fingido no puede
_servir de arma contra la ley, pues, reduciéndose a una no accidén,
la transgresién no se concibe;. en cambio, la simulacidn relativa
sirve & m,e:iudq, como veremos mds . adelante, para: disfrazar Huna
ilegalidad, . : SR -

- +23.—El ‘fin principal 'que’ las partes se propomen al realizar
un-acto simulado es-el de producir-una disminucién ficticia del
patrimonio o uri-aumento aparente del pasivo para,-de -este modo,
frustrar la garantia. de los acreedores e impedir su satisfaccion,
El négocio simulado es-¢l medio mis frecuente y ‘miés térrible a
que acuden los deudores para -hacerse insolventes én “apariencia;
escapar al _cumplimiento de sus obligaciones, -y toda su astucia se
emplea en ocultar con-cuidado su Ppropésito secreto, -dando a los
actos que realizan -un-aspecte inocente, de: tal modo que no pueda
transparentarse_la ficeibn. En el otro campo, la lucha de. ios acree-
‘dores consiste en romper la urdimbre sutil de los fraudes del dey-
dor, arrancando el velo de las apariencias- engafiosas - para man-
_tener, integra s -garantia sobre. el patrimonic del obligado, - que

‘sélo fingidaments se disminuyd o gravé, -
s et DoE P D pes eespemense

’

- "Segﬁn esta 'é'éndgﬁc-ié, los cdsos mids diversos de simulacién ab-
solyta puieden agruparse én-dos .categorias: negocios que tienden
a una disminucién del patrimonio y negocios . que -implican un:
oumento del pasivo. Estas son las formas simples’ de simulacién;

.

=

- . SIMULACION. ARSOLUTA... . *

pero. debe advertirse que no. siempre aparecen en la préicticacon

este-cardcter: genuino, sino mas bien mezcladas.y combinadas. entre

si, puesto gque multiplicando los fraudes se trata de evitar. sospe-
chas y de hacer que pasen inadvertidos, .. . L e

Debemos ahora resefiar las varias clases de _riegocios absoluta-
mente simulados; y en este examen, sin crear hipétesis fantdsticas,
nos proponemos tan sdlo tomar los casos que ofrece la realidad
de la vida judicial, tal como Ia muestra la jurispruden;ia_ _Asi,
nuestra exposicién sers un espejo fiel de la practica, ¥ la simula-
¢ién, bosquejada en sus trazas ordinarias, analizada en su ex_wbl-
tura habitual, revelada en sus formas constantes, perderd aguel
cardcter de secreta que la hace mis temible, adiestrando el espi-
ritu a reconocerla y descubrirla con facilidad

1—Comenzamos con los contratos de enajenacién 4 titulo ‘one-
roso, que constituyen la forma mds usual de 1a simulacién, Kl
deudor que se ve aménazado de una ejecucién inminente ¥ qiiere
substraer sus bieries a las acciones de los acreedores, conservin-
dolos en.provecho propio, se apresura a simular ventas de siis. in-
muebles a favor.de terceras personas que, sec¢retamente, estin de
acuerdo con &l para figurar como adquirentes, cuando, en realidad,
el enajenante fingido ha de conservar Ia propiedad de los:bhienes.
Las partes no descuidan nada Para que el negocio tenga: toda 1a
apariencia de verdaderc.y real. No se omite Ja redaccitén de. un
instrumento pablico ¥ su transcripcién normal, para hacer ver: gus
el comprador es-de buena fe ¥ Do teme publicar su adquisicién: al
contrato se le agregan cléusulas y particularidade's:que'pu'eda‘n’ ma-~
nifestar una intencién sincera en los contratantes: se fija un precio
elevado para demostrar que el deudor ha vendido porque.en :ello
encontraba su conveniencia: en una. palabra, se despliega todo ei
aparato necesario para evitar las sospechas de frande..Cuando los
acreedores van a4 proceder ejecutivamente, encuentran que-el ‘pa-
trimonio del deudor se ha liquidado ya y que los bienes que per-
tenecian al mismo, y. con los- cuales contaban para la satiSfacciéh

de sus créditos, se han disipado, y no les ‘queda’ of’txfo'i_ iféci:l’fsériqi;é:
] las ventas-falsas para ‘probar: que
los bienes no se han’ enjenado “vérdaderamente y siguen estando.
afectos a la garantia de. sus>derechos. ‘Pero nd seolvide’ que,- si

el -de impugnar. de -simulacién

no demuestran el cardcter aparente deél acto, 't_i_énéri_tbdév_i_é a su
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favor la accién Pauliana bara perseguir las enajenaciones.fraudu-
lentas, si concurren los requisitos necesarios para gque pueda in-
tentarse esta accion y se esti dentro de los limites que se sefialan
a su ejercicic. Este Gltimo remedio sélo se da a los acreedores an-
teriores, esti subordinado a la excusién previa del deudor y, final-
mente, se detiene ante los adquirentes de buena fe,

La enajenacién ficticia de un inmueble se emplea también, con
una especial finalidad fraudulenta, en materia de expropiacién por
causa ‘de utilidad pdblica. Tomo este caso de 1a jurisprudencia
alemana.

Un propietario, previendo que se le va a expropiar sy funde
en fecha préxima, y deseando obtener una indemnizacién crecida,
vende el inmueble a un testaferro por un precio enorme, El Estado

inicia después el procedimiento de expropiacion contra el com- -

prador, el cual, sobre la base de su adquisicién, pretende ser reem-
bolsado del precio fingido. Se decidis que ¢l Estado podia demos-
trar el cardcter aparente de la venta, para no entenderse obligado
por el precio de la misma al detetminar la indemnizacién (5).

Ademds, en nuestra jurisprudencia se reconocen ventas simu-
ladas’ de fundos, celebradas con el fin de obtener -en contra del
arrendatario la resolucién del arrendamiento (6) v para conferir
al adguirente el derecho electoral (7); ete, etc, . :

Es también frecuente en la prictica la distraccidn simulada
de los muebles para sustraerlos a la accién de los ‘acreedores, Ei
deudor, durante el procedimiento ejecutivo, hace una venta potr
escritura privada, de fecha anterior, o se previene antes contra la
ejecucién futura despojindose ocultamente de los bienes muebles
que le pertenecen, y luego, en el. juicio de ejecucién de 1a prenda,
o de secuestro, aparecen los adquirentes fingidos con demandas de
terceria para reivindicar los muebles embargados o detenidos’ atim
por el deudor a titulo de "depésito, precario o alquiler, - también
simulados.: : : R

. A5 -V. Sowwrac, Das Simulicrte Rechisgeschift, pag. 37. La hipbtesis restiltd
practica también en nuestro derecho, porque si bien con arreglo al art, 39 ¥ si-

guientes de la Ley ‘de expropiaciénm por causa -de utilidad pibiica, 1o indefaiza:

cién del expropiado se estima por peritos, quie han de determinar el precio “que

hubiera pedido obtener el inmueble en una libre contratacién de compra ¥ venta,

acto reciente de adguisidén de quie resultase un precio -elevado.
(6) Apel. de Palermo, 13 julic 1009 (Mont, Trib, 793), -. . Do
“{7} Casac.'de Roma; 26 oct, 1009 (Fora ital,, 1909, 11, 137, ’ r

no puede negarse ‘que habria de influir mucho e este julcio la alegacién de un'
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Las circunstancias del caso y la calidad de las personas .son
muchas veces indicio seguro del caricter ficticio del negocio, Asi
es como fue declarada la simulacién de una venta de bienes mue-
bles hecha por precio considerable a persona que nada tenia y
quedando la posesién y el disfrute de los bienes en el vendedor,
y -asi también se declars simulada la enajenacién de todo ¢l mobi-
liario, ropa blanca, trajes, etc., hecha por un deudor, contra quien

se habian decretado varios embargos y dictado varias sentencias

condenatorias, a favor de un pariente proximo del mismo (8).

Pero a veces, para alejar la sospecha que brota de estas ena-
jenaciones consentidas por un deudor agobiado de reclamaciones,
se coloca la venta fingida bajo la forma de una datio in solutum.
El acto, entonces, aparece a la vista de todos con una justificacién

objetiva, porque no hay nada mis honrado que cumplir puntnal-

mente las propias obligaciones, y la dacién no es mis que ‘una
forma de pago. Por eso el deudor finge librarse de una obligacidn
~—imaginaria— consignando en pago uno de sus fundos, .cuando,
en realidad, lo finico que hace es justificar la distraccién reali-
zada de :acuerdo con el acreedor aparente —que no dejard de re-
«<ibir alguna compensacién por su complacencia—, Mé&s frecuentes
atn son las daciones en pago hechas con bienes muebles que se
quieren substraer a un embargo proximo, y, generalmente, se agra-
van con dos circunstancias que sirven para revelar la falta de se-
riedad del acto, a saber: la enajenacién de todo el patrimonio
mueble, aun aquel que, por ser indispensable para la satisfaccién
de las necesidades personiles, hace més falta, v, ademds, .1a con-
servacién del mismo por el deudor, a titulo distinto .del de pro-.
pietario, lo .cual pone de manifiesto una contradiccidn .dificil .de
conciliar.en la intencién del que da ¥, sin embargo, conserva lo.
enajenado (9). .
Pero al discutir el cardcter juridico de la datio in solutum hay
-que examinarsi existe o no el crédito que se pretende haber satis-
fecho, pues no basta afirmar su existencia: hay que probarla. Que

- €8) V. -Apelac. de Turin, 18 nov, 1867 -{Giur, 4tal., 19, 2, 683); Apelac,.de Tu-
tin, 27 mayo 1874 (Giur. ital,, 26, 2, 718); Casac. de Turin, 27 oct, 1897 (Giur. ital.,
50, I, 1, 32).

(%) V. Apelac, .de Turin, 17 dic. 1867 (Giur. Tor., 155);: Apelac. de ‘Luc-
ca, 27 mayo 1874 (Ginr, ital, 26, 2, 718); Apelac. de Turin, 13- febrero 1881
{Gine, Tor, 1884, 333); Apelacidn de Venecia, 31 -dic. 1889 (Ginr, ita., 42, 2, 227y;

“Apelac. de Catanzaro, 28 agosto 1894 (Ibi, 48, 1, 2, 12%),

18
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la dacién en pago es simnlada resultari precisamente de.la inexis-
‘tencia del crédito, y a veces —cuando las partes, .para apoyar -el
acto simulado, hayan tenido la precaucién de fingir un crédito de
-fecha anterior— de Ia impugnacién del crédito. Por_eso, Jdos.que
simulan se esfuerzan en que el crédito, base necesaria de la dacitn
en pago, aparezca indiscutible y, cuando no inventan un trédito
totalmente, se valen de otro verdadero, pero extinguido ya, ocul-
tando su extincién (10); y, en ocasiones, el deudor, de acuerdo con
alguno de sus acreedores verdaderos, que se pliega a sus manejos
fraudulentos con tal de cobrar algo de lo gue se le debe, trata de
engafiar a los demds. Sin embargo, en esta hipétesis solo serd
.aplicabie’ 1a accién revocatoria.

Estas ventas o daciones en page, hechas amigablemente, y que
s6lo deben tener una existencia aparente, suelen realizarse entre
personas ligadas por vinculos estrechos de parentesco o de afecto,
porque ni los -extrafios se prestarian ficilmente a participar de
un fraude, contrayendo la consiguiente responsabilidad persénal,
ni el deudor se fiaria de ellos colocdndolos en una posicién de que
‘podrian abusar y en que experimentaria la verdad de aquel. pro-
verbio que dice que quien prepara la trampa para los demds es el
primero en caer en ella. Por eso, estas enajenaciones fingidas se
-suelen combinar en familia y los protagonistas del contrato suelen
ser marido y mujer. : .

En tal caso, la prueha de Ia sinceridad del acts, ya se trate de
~dacidén en pago, ya de venta, se complica con un nueve elemento:
‘hay que demostrar cémo la mujer ha obtenmido tin crédito o se
‘ha procurado un capital que pueda desembolsar como precio de
los muebles adquiridos. Entonces, los acreedores, al impugnar; se
‘encuentran en situacidén favorable, pues milita en sy pfo una pre-
suncién, la llamada praesumptio Muciana, que .en- nue§fro- Dere-
cho sélo tiene ¢l valor de una praesumptio Bominis, segiin Ia que,
normalmente, debe estimarse que los bienes de la mujer proviensn
del marido (11), pero sin que ello excluya la prueba en contrario
de que tales bienes proceden de las rentas de los parafernales o de
. la actividad econémica de 1a misma mujer. Una concepcion dife-

(10) Apelac. de Bolonfa, 27 dic. 1881 (Riv. giur., Bol,-1882,.53).
. (1) V. frag ‘51 D.-24,°1: “Quintus Mucius ait: Cum in controversiain ve-
aiat, unde’ ad -muliererm quid pervenerit et verius et honestius est qttod nondemos-
tratur unde habeat, existimari a viro, ant qui in-potestate eius:esst, pervenisse.”

‘acreedores.
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rente resultaria antisocial y llevaria a la absorcién o supresién de

la personalidad de la mujer en el matrimonio, S
Los mismos fines fraudulentos se realizan mediante la enaje-
nacién simulada de un derecho de crédito bajo la forma de cesién
0 cesidon in solutum. Asi, es frecuente €n la.préctica simular la
cesién, de fecha anterior, de un crédito embargado para eludir los
procedimientos de los acreedores (12), o la cesién de los derechos

‘hereditarios a favor de una tercera persona o de un coheredero,

pata substraer la herencia adquirida a las acciones de los acree-
dores personales. A veces, la cesién se refiere a un crédito feturo
y sirve de instrumento para constituirse artificialmente en una
situacién duradera de insolvencia y ‘asegurarse de este modo con-
tra el incumplimiento de las propias obligaciones. En un caso,
objeto de decisién judicial, un secretario de Ayuntamiento habia
simulado la cesién de su sueldo por diez afios consecutivos, pre-

.textando tener que pagar un préstamo, para librarse de cumplir

numerosas sentencias por dendas que le amenazaban (13). Es in-
necesario que advirtamos aqui también que cuando se trata de
cesién en pago y se alega simulacién, no puede prescindirse del
problema de.la existencia real de los créditos que se pretende ha-
ber satisfecho (14). : L
El deudor puede llevar a cabo una enajenacién f}ng:ida, de
cardcter limitado o eventual, constituyendo sobre sus bienes in-

muebles fura in re aliena que, en una futura ejecucién del fun-

do, quedaran a salvo o concederdn una preferencia respecto. del
inmueble ejecutado. De aqui que no sea raro encontrar constitu-
ciones fingidas de usufructo, enfiteusis o superficie, con las cunates
el deudor, mediante:un testaferro, conserva casi el pleno goce ‘de
sus bienes, dejando solamente a los acreedores un derecho -de
nuda propiedad, de contenido limitads y de escaso valod tomer-

cial. En la concesién de enfiteusis puede ocurrir, ader'r‘x‘é\‘_s,'una
doble simulacién cuando a la constitucién fingida del’ déree
_sigue‘ una redencién, fingida también, con la cual, & atfc-
-nio del deudor, se sustituye "aparent_emente ‘2 la -cosa-un -~capital

Ferligiteal

liquido que, por su naturaleza, escapa a la aprehensitn de loa

(12) ~ Casac. .de- Turin, 2t marzo 1868 (Giur, dsak, 1863, I, 206). - A
(13} Apelac. de Bolonia, 22 dct. 1868 (Giur, étal; 38, 11,744y, -~ ..
{14) Apelac. dé Casale, 16 febrero 1839 (Giur. Cuosile, IX, 89); - -
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No menos perjudicial resulta la constitucién de una hipoteca
a que puede haber precedido la simulacién de una deuda, ¥ por
la cual el fingido acreedor hipotecario wiene a realizar, en bene-
ficio exclusive del obligado, toda o la mayor parte de aquellos
bienes inmuebles que debian ser la garantia de los verdaderos
acreedores,

Finalmente, puede simularse una enajenacién bajo la forma del
contrato’ de sociedad. Los inmuebles del deudor aparecen como
aportacién a una sociedad imaginaria (15}, formada con otra per-
sona que no aporta més que su industria o sy trabajo personal.
Al disolverse la sociedad, el socio fingido 0 testaferro del deudor
recibe una parte de los bienes aportados, es decir, -de dos inmue-
bles que Se han querido sustraer parcialmente a la ejecucién. A
veces, fingiendo una sociedad con aportaciones iguales, se esta-
blecen cuotas desiguales en el reparto, ¥, naturalmente, el deudor
serd el que tome cantidad menor o reciba Jlos bienes con ‘mermas
o gravimenes. Finalmente, en un contrato de sociedad puede ha-
cerse aparecer que los asuntos no han ido bien y que el .activo
social se ha evaporado; los bienes inmuebles se habrin enajenado
a personas extrafias, supuestos acreedores -de.la sociedad, que, real-
mente, no son mis que testaferros del dendor mismo.

24—Hablemos ahora de los contratos .de enajenacién a titulo
gratuito. Advertiremos, desde luego, que en este terreno el en-
fiado tiene menos probabilidades de -éxito, porque la liberalidad
de un deudor insolvente, en visperas de la ejecucidn, revela con
bastante evidencia el propésito frandulento. Sin -embargo, muchasg
veces se intenta presentar la donacién bajo una forma iitiocente,
dandole el cardcter de Tecompensa de servicios o cumplimiento de
un .deber amoral, '

Pero 1a cuestion de las liberalidades simuladas reviste una im-
portancia de primer orden en el contrato matrimonial. Ei punto
més discutido de la controversia es ¢l de Ia ‘posibilidad de simular
ese- contrato o algunas de sus cldusulas. Yo he sostenido va qﬁe
nuestro derecho positive excliye la simulacién. R

En efécto, nuestros legisladores, siguiendo las huellas de los

€18 Y aun efectiva, para sustraerlos = -los .acrecdores personales. V. un, caso
de estz clase —aportaciénide bienes a .una-sociedad coléctiva— en Casac. de Na-
poles, 30 junio 1917 .(Dir, ¢ .giur., 1918, 3R5). . : .
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franceses y penetrados de la importancia de Ia constitucién de

la familia, han establecido, ya en interés de los cényuges, ya en

el de la prole futura, y siempre para garantizar 1a buena fe de los
terceros, el principio de la estabilidad absoluta de las convencio-
nes matrimoniales; y, al mismo tiempo que han prohibide todo
cambio’ de los pactos nupeciales, posterior a la celebracién dél
matrimonio, han hecho ineficaces indirectamente todos aquellos
actos clandestinos que tendieran a modificar el contrato y opo-
nerse a su contenido. Por es0, han ordenado la ineficacia de todas
las. alteraciones y contradeclaraciones con que se viniera a dero-
"gar, restringir o anular las convenciones. matrimoniales, a menocs
que fueran hechas por documento piblico con- el concurso simul-
téneo de cuantos intervinieron en el contrato ¥y con anotacidn en
el mismo (arts. 1.383 y 1.384),

Asi, indirectamente, se han proscrito las contradeclaraciones
cuyo cardcter esencial esti en el secreto, El efecto prictico de
tales normas se reduce, en realidad, a excluir la prueba de la si-

mulacién y, por tanto, la simulacién misma; va que, si se permiten.

las . contraescrituras, se hace en condiciones tales que contradi-
cen la naturaleza de las mismas y el fin para el cual hubieran
podido emplearlas los contratantes, Las partes quedan ligadas por
su declaracién solemne, que debe tener una eficacia incondiciona-

da, y no pueden hacer eficaz, en forma alguna, su secreta falta -

de voluntad. : '
Pero, en los itimos tiempos, se han emitido opiniones di-

sonantes y la misma jurisprudencia se ha dividido en este

punto (16).

! - . - .
Yo, para combatir la opinién contraria, examinaré las doctas

conclusiones .del Abogado general Quarta, enérgico defensor de

(16) Fa cuestitn surgié principaltmente para &l caso de constitudiéii de dote

“no- pagada e tiempo de 13 celebracidn del matrimoric ¥ (u& para evitir ¢l i

puesto. sobre la rigueza mueble, se declara infructifera, comprometiéndase. el
donante, en documento separado, a satisfacer los intereses, La decisidn de la ju-

risprudencia es exacta, como, veremos luego, pero la justificadién €. errdnea. Por:

lo que.respecta a la posibilidad de admitic a prueba. de la. simulaciéi e el cign=
trato matrimoniz], V, Apehc. de Catanzaro, 12 nov. 189 (Temi Calabr., T, 105Y;
Apelac, de Médena, 9 dic, 1897 (4un, 32, 3, 30); Casac. de Roma; 28 abril 1808
{Foro ital.,, 1808, I, 662), ton nota. favorable del Abogado general Oronzo. QuARTS,
En contra; en el sentido que yo defiendo: Apelae de ‘Protenza, 23 febrers- 1604
{Foro, 1004, T, 707)., Muchas: vetes se habla de -eonstitucion similada, -de: dote;-en
vez .de hablar de dote constituida in fraudem creditorum, Agl, Casac. de “Turin,
9 febrero 1917 (Man. Tribun. M. 1917, 267). :

+
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aquélia; fQuartai-ur_La vez comprobada la incertidumbre de la doc-
trina’'y la indecisién de la magistratura, se cifie a la investigacidon
de cudl fuerg el pensamiento del legislador, infiriéndolo de la letra
y el espiritu de nuestro Cédigo.

Y acude ante todo a la interpretacién literal. ;Qué significan
las ‘palabras alteraciones y contradeclaraciones, que aparecen en
el art. 1.383? Entre alteracidn y contradeclaracién —dice— hay la
misma diferencia que entre el género y la especie. Existe alte-
racién cuande se aumenta o disminuye, o cuando se derogan las
convenciones matrimoniales; hay contradeclaracién cuando el cam-
bio implica algo asi come una contradiccién o revocacién de lo

declarado - anteriormente en el contrato. Surge sin embargo, la-

citestién siguiente: ¢Deben considerarse como contradeclaraciones
las que se contraponen a declaraciones hechas ya y subsistentes en
derecho, en cuanto expresaban la voluntad verdadera y genuina
de las partes,-o deben entenderse comprendidas también en el con-
cépto’ las declaraciones destinadas a permanecer secretas y que

tenigan por objeto hacer constar la snnulacmn de las- declaraciones-

anteriores? -

Quarta, siguiendo la argumentacién inexacta del Tribunal de
Boloma, contra cuya sentencia se interpuso recurso, acoge la pr1-
mera tesis sin ocultarse el atrevimiento de tal dlstmcmn

Este’ es, precmamente, el error fundamental.

--Decir -que, por contradeclaracién se entiende tan solo aquella

declaracion que- introduce modificaciones en un contrato anterlor
vy que, en cambio, debe excluirse la gue restablece la verdad de
los, pactos ﬁng1dos, es desconocer toda la tradicién hlstorlca vy la
naturaleza ]uridma de las contraescrlturas. La contradeclaracmn
no es una declaracién que puede referirse a negocios simulados:
es, Gnica y exclusivamente, la declaracién que mira al negocio si-

mulado 'y, por tanto, excluye todo acto modlﬁcatwo de un contrato,

anterior verdadero y real. La contradeclaracién es, precisamente,
aguel documento probatorzo de la simulacién que el Tribunal-de

Apelacmn de Bolofiia. exclula del concepto como 8i se tratara. de

COsa dlstmta- :

Realmente, todos Ios antlguos escntores franceses que elabo-:

raron la doctrma de las contre-lettres estdn de- acuerdo, a:pesar

de los equwocos v generahzacmnes vagas que llenan. sus. traba.
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jos, en que, cuando. menos, hay. que entender por comtre-lettre un

acto secreto contrario .a um acto manifiesto y simulado. Esta es

la significacién técnica y primitiva del término contradeclaracidn,
aunque, sucesivamente, se haya extendido a los actos modiﬁc_ati}‘
ves propiamente dichos. ' A
Ferrigre (17).dice que las contradeclaraciones son pactos se-
cretos, que se realizan en oposicién a un contrato, derogindolo, o
contra algunas. cliusulas del mismo; como si Ticio constituye una
renta a favor de Mevio vy, por acto separado, reconoce que la ren-
ta no se le debe, Una contra-carta es un acto contrario a la carta,
obligacién o contrato, que prueba gue aguello que parecia serio no
lo es. Se trata de un ardid concertado entre las partes para rete-
ner con una mano lo que se suelta con la otra: en una palabra, es
una precaucion astuta que.se emplea en dafio de terceras personas.

Dénisart - (18) dice que las contre-lettres sirven para facilitar

la mentira y el dolo y que por medic de ellas se consigue. engafiar

a los acreedores mostrindoles bienes gque no se poseen o créditos
que no existen,

Merlin (19) declara: “La contra-carta €s el reconocimiento de-

gue el acto primero no es serio, en todo o en alguna de sus partes,
Finalmente, Bigot de Préameneu (20), en la exposicién de mo-

tivos del Cédigo de Napoledn, dice, hablando de las contre-lettres,
que cuando los contratantes vuelven sobre sus comproinisos “suele’
ser con una 1ntencmn culpable la de enganar a los terceros con-

HH acto 881'10 611 apanencza.

"Es verdad que éstos .y otros escritores amplian luego el con-
cepto ‘hasta comprender en él modificaciones de tn acto real” pre-?'
cedente, pero esta extra11m1tacmn del concepto riguroso de la con-

tra-Carta no ha conseguido borrar su significacién’ caracterlstma'
tanto que algunos escritores, como Bartin (21) han $ostenidio con

- gran calor que.la doctrina dél derecho comfin sobre las contre-'

Ief.tres a pesar ‘de ciertas’ 'imprecisiones de Iengua]e, es umforme

en chanto a cons1derar que aquellas son el acto secreto que deroga

u1_1 ‘acto aparente; y otros, mds perspicaces, como ,Lergbours_—P;-_

- (17} Bictivnaive de° drozt et -de pmtzque "Caﬂ.tre—lettre
= (18Y Collectinm des Fécisions, -_V, pag.: 491
(19 Réperfoire “Contre-lettre”, n. 2.
(20) ' Locw#, Legislation civile, XII pig. 395
(7)) Thiorie des contre- lettres, Pags. 86 y sigs. (Parls, 1885,

st
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geonniére (22), aun constatando que cireulan diversos conceptos

- de las contre-lettres, reconocen que los.autores, especialmente en
los ejemplos de que se valen, suponen siempre un acto ostensible

simulade. ) o

Cuando el Cédigo de Napoledn, recogiendo las tradiciones de

la doctrina, quiso prohibir en el contrato de matrimonio_toda cla-

se de actos secretos que derogaran las convenciones de las partes,.

verdaderas o fingidas, para mantener asi la inmutabilidad de ese
estado. familiar, usé deliberadamente la férmula alteraciomes y
contradeclaraciones, repetida més tarde en nuestro Cod1go enten-
diendo significar con la primera las modificaciones reales de pactos
verdaderts, y con la segunda, las declaraciones de que no fueron
serios pactos meramente sirmulados.

Esta interpretacién histérica se robustece con el examen 16-
gico de los preceptos legales. Entendiendo por contradeclaracién
la. retractacién de un acto real y verdadero, obligariamos a la ley
a caer en repeticiones ociosas, pues tal concepto va incluido ya
en el término alteraciones. Se altera, en efecto, no sdlo modifican-
do parcialmente, sino también revocando por completo una cliu-
sula del contrato; y, si no puede suponerse que la férmula legal
peque de redundancia y sea, simplemente, un pleonasmo, hay. que
atribuir al término contradeclaraciones un significado propio .y
d1st1nto que sélo puede ser el tradicional. Agreguemos, por. otra
parte, que nuestra ley usa también la palabra contradeclaraczbnes
en el art, 1.319, y aqui la doctrina es undnime al reconocer que se
trata del acto que sirve para hacer conmstar enire las partes la si-
miilacién del contrato; lo cual excluye la suposicidén de que Ia ley
haya podldo emplear la misma palabra en otro lugar con un sen—
tido completamente opuesto. Por eso, ‘segilimos’ ‘sosteniendo con

firmeza que la palabra. contradeclaraciones que emplean los articu-

los 1.383 y 1.384 tiene el sentido ordinario de declaracién secretd
que contradlce una declaracmn manifiesta simulada; lo que, por
otra parte, hdbremos de comprobar mis adelante al examinar la

relacidn h1stor1ca. de esta disposicién especial en materia de ma~'

triménio con la teoria general de 13§ ceontre-letéres,

Veamos, ahora, si.estos resultados contradicen o. no.la légica
del derecho, Se dice: el principio. plus valere es un principio. d¢

(22) Du préteiom, pég. 179-(Paris, 1809)..

e L L gimes

s
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razén absoluta y no se concibe que surja entre las partes un vinci-

lo contractual alli donde existe la negacién de un consentimiento
mutuo. Y si esto es verdad en todos los actos y contratos, Zpor

qué ha de ser de otro modo tratindose de convenciones matrimo-

niales?

Verdaderamente que el argumento no puede ser més sencillo,
porque de ese modo no deberfa existir nunca un fus singulare o
sea, precisamente, aquel que contra tenorem rationis introductuin
est. El interés pfiblico exige que se mantengan las bases econd-
micas y contractuales sobre que se erigié la nueva familia, ¥, por
eso. el legislador subordina la prueba de la simulacién a ciertas
condiciones rigurosas que garanticen su innocuidad y sirvan, prie-
ticamente, para hacerla infitil: Esta proteccién especial es lo que
motiva que se dejen a un lado las consecuencias rigurosamente
l8gicas de los principios y, en su lugar, se apliquen otras normas

inspiradas en consideraciones de utilidad. Ni debe admirarnos el

que un negocio inexistente como privado de consentimiento quede
eficaz y ligue juridicamente a las partes, porque lo mismo sucede
en otros supuestos y —para cefiirme a la materia de la simula-
cibri— en el caso de que el negocio simulado quiera oponerse pot
los contratantes a los terceros de buena fe. También aqui la ley,
queriendo tutelar la fe comercial, estaablece expresamente que las
contradeclaraciones sélo tienen efecto entre las partes (1.319); v,
por eso; una-adquisicién simulada que, en si misma, por falta de
consentimiento, no es més que una pompa de jabén, permanece
firme respecto a los terceros que adqu1r1eron derechos dél testafe-
rro, surgiendo asi la figura singular de un dominus que p1erde su
derecho sin haberlo transmitide y de un adqulrente que Io recxbe

: *.rahc‘.arnertfa de quien no &s su titulan

A esto se -opone, sin embargo, que si tales motwos aprem*xan-
tes de utilidad. ptiblica pueden motivar una derogacmn de Jos
principios generales, el interés mismo de Ia familia exige que en

los actos matrimoniales triunfe la verdad: y prevalezeca 'y s¢ man.

tenga lo que fue realmente éstatuto concordado entre las partes'y,
por tanto, la realidad declarada en la contraescritura,. Por es0, -si
se' convino aparentemente que para‘el pago de. la dote no g& to—-

aran en cuenta los. interéses, cuando en realidad. el capn;al debia

s
Jararos——
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ser productivo, interesa para la- constitucién' real de la- familia-
que prevalezca la declaracidon secreta y veridica, - . - - -~ -

Pero, al decir esto, se olvidan varias cosas. Ante todo Ia Ie;z

quiere que prevalezca y se mantenga el estatuto concordado entre:
las partes; pero, entiéndase bien, el que se manifiesta com: las-

formas solemnes \y la publicidad. previstas en la legislacién y que
constituypn. precisamente la garantia de su contenido. La ley,

en interés de la sociedad conyugal, prescribe la publicidad del
contrato de matrimonio, la presencia de todas .las partes, la asis-
tencia de los esposos en determinados casos; en suma, una con-

currencia de solemnidades tales que permita confiar en la, ponl-
deracmn, teriedad y madurez de los convenios. Y _ por 1o rmsrno,
destierra las falsas apariencias, quitando eficacia a las contrade-
claraciones cnando no relinan las garantias que se requieren para
el contrate principal y que son las que hacen 1mp051b1e la sos-
pecha de un perjuicio en los intereses familiares. La verdad trmnfa
porque Ia ley excluye la posibilidad de cualquier mentird o simu-
laci6n, obligando a las partes a lo que han declarado’ publlca y
manifiestamente.” No debe causarnos impresién €l ejemplo’ que po-
nen los partidarios 'de la’ doctrina contraria, porque si es verdad

que a veces el denegar la prueba de la simulacién puede resultar -
dafleso & las partes, 'que, por lo démds, no obraren-con lealtad mi’
se- ajustaren a los preceptos de la ley, no es menos cierto ‘qué-in--.

finftas veces-el excluir-la- prueba de la-simulacién -es- saludable- y-
contribuye .a mantener. sobre bases. mas- sélidas la. familia creada.
Pensemos en.el .caso de gue se comstituyera una dote.y. después.
se -declarase por contraescritura que Ia dote.es una mera ficcidn;
o de que.sg, constituyese una dote por un capital considerable, y.

luego en- la. contradeclaracmn se redujera a una_suma 1rnsor1a"
o, finalmente, que, hecha una .donacién propter nuptias, se hu:lera

constar secretamente que la donacmn fue s1mu1ada ¥y se hxzo para

1Ius1onar E Ios panentes det esposo. En estos v otros casos adrm-—
tir 1a snnulacmn, es dec1r, la Vohmtad secreta que se qu1ere que
triunfe, conduciria a derrumbar o desorganlzar el edificio de Ta.
‘ farmha (23), mucho mas si se’ plensa que tales fraudes se gene-

(23) Carece, por tanto de fundamento ]urlchco sostener (V QUAR'I‘A, 16¢. c1t
phgr 668) ~quie thdndd’ las contradeclaraciones: perjudiquen- fos, elementos’ constxtu-
"tivos. de.la -dote deben tonsjderarse meﬁcat;ES, segiin_ ¢l art. 1319, que les niega
eficacia respecto a tercercd: pues aqui se- trataria de eficacia entre las barles. No
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ralizarian y se llevarian a cabo por los esposos, o por uno de ellos, .
secretamente, con el peligro de que el entusiasme de los afectos;
privado .del consejo ilustrado -y sereno de los ascendientes, -que
ya no podrian tutelar de modo seguro los intereses del contra-
yente respectivo, llevase a éste a consentir todo lo que se le pidiera:
Precisamente estos peligres, cuya gravedad sintié la préctica, fue-
ron- los que obligaron al antiguo derecho francés a negar toda
consideracién a las contradeclaraciones ocultas y constituyeron
el germen de las disposiciones del Cod1go de Napoledn y del ita- -
liano.

Asi desaparece aquella mcongruenma que una observacion su-
perficial ha creido encontrar en el art, 1.383, interpretdndolo como.
relativo a la simulacién. Observa el Tribunal de Casacién de
Roma  (24) que el pretender que las partes, queriendo ‘precaverse
contra la simulacién, hayan de declarar todas ellas simulténea-
mente en instrumento ptblico que realizaron un acto simulado,
es pretender algo ilégico: sin que pueda comprenderse con qué
fin y con qué esperanza {itil simularian los contratantes para des-
pués tener que confesarlo piblicamente.

Pero esto es precisamente lo que la ley ha querido; arrancan-
do, por decirlo asi, las ufias al fraude y colocando a la sn’nulacwn
en circunstancias que la inutilicen en la practica. La ley, d1ce
Troplong, admite las contraescrituras en esta materia, a conch-
¢ién de que se despojen de sus caracteres usuales (25) Lo "que,”
en definitiva, equivale a qultarles su caraéter secreto, lleno de 1n-
sidias y prefiadd de peligros. ;

Y llegamos ya al argumento de censura que aduce Quarta para-
sostener que las contradeclaraciones contempladas’ én el art. 1.383
son tan sélo aquéllas que se refierén a ‘un contrato anterlor efec~
tivo y sincero, que las partes quieren alterar, y no 1as -qite miiran
a los contratos mrnulados. De ser ‘verdad —sé dlce— queé 1as ‘con~
tradeclaraciones de que “tratamos fueran las encaminadas a de-
mostrar la simulacion, resultana superﬂua v per]udzczal la norma
contemda en el art, I, 384 segun el cual respecto a terceros toda

compreudo tampoco que este prlnclpm pueda aplicafse @’ fomom et !as relacid—
nes .propias de las instituciones: de orden pubhco, como-es Jz familia. Esta perso-
nificacion jund:ca del ente fa.rmha. es eqmvoc:é. ¥ se reduce a ung ﬁgura, retonca
sin comsecuéncias practicas. . :
(24) Sentencia-citada. Foro ital,, 1898, I, 673,
(25) * Coman. du bitre die Conirat de fmariege; art, 1391 n. 230
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contradeclaracién, aunque esté revestida de las solemnidades pres-
critas, queda sin efecto si al margen o al pie del original del con-
trate de matrimonic no se hizo la debida anotacién. Seria indl,
en cuanto. que los terceros estdn ya protegides suficientemente,
v quizd mejor, con la disposicién gemeral y absoluta del articu-
lo- 1319, segfin el cual las contradeclaraciones no pueden nunca

oponerse a los terceros; y seria dafiosa, porque los terceros, que

en ningln caso deben quedar perjudicados por las contradeclara-
ciones, las tendrian que sufrir si se hicieran piiblicamente y se
anotaran.

La observacién es aguda, pero se destruye facilmente, Es mis,

comenzar§ reforzando la objecién. ¢Qué razén habria para que la

ley estableciese aquif una especial proteccién de los terceros, cuan-
do ya en otro lugar les otorgd una proteccién general? ;No ha-
brd aqui una superabundancia viciosa, una incoherencia 1bgica,
una redundancia legislativa? 8i, ciertamente. Nos encontramos
aqui en presencia de un residuo histérico cuyo origen es intere-
sante investigar.

. Pero ante todo. conviene poner de relieve que los Cédigos —y
especialmente el nuestro, que ha seguido el modelo del francés—
no constituyen un todo sistemitico coordinade orginica y armé-
nicamente, sine més bien el resultado de una compilacién de nor-

mas. de derecho vigentes en la jurisprudencia anterior, de origen .

distinto, que se enlazan con diversas corrientes histéricas y se
acogen sin someterlas siempre a una seleccién severa y cuida-
dosa, Y esta visién del Cédigo en su agpecto histérico es la-que
sirve al intérprete para determinar su contenido, para ellmlnar
las antitesis ¥ para explicar las redundancias. No debe, pues, ex-
trafiarnos. el. que sobre una misma relacién se. encuentren a veces
muchas reglas distintas que proceden de fuentes diversas ¥ se

enlazan con diferentes. tradiciones; y es cosa trivial pretender que:
la_coexistencia, de varias reglas obliguen a rechazar una de ellas.

Esto sentado, haremos alguna breve indicacién sobre el origen de

cada uno de los arts. 1.319 y 1.384, sin per;mcm de dar luego, en

s11: sitio, una exphcacmn més detenida: .

- El principio de la ineficacia de las ‘contraescrituras frente a
’ Ios terceros, surge en la junsprudencxa. Hacia la pnmera mitad

“del siglo XVII encontramos dos decisiones del - P;ar_Iam,e_ntp_‘_de'
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Paris, que enuncian el principio -de que las contradeclaraciones

no pueden oponerse a los terceros. Hste principio se acoge em la
prictica y se difunde con rapidez en la doctrina. Pero los siste-
mas de proteccién a los terceros son diferentes. Unos, mis seve-
ros, sostienen el principio de la nulidad de las contre-Tettres. A
este grupo pertenece Domat. Otros, en cambio, opinan que la bue-
na fe de los terceros estd suficientemente protegida, cuando las
contre-lettres revisten ciertos caracteres externos de publicidad
que hagan imposible el engafio. Asi, en una sentencia de 27 de
julio de 1868 se sostiene que pueden oponerse a los terceros les

lettres passées devant notaires et enregistrées (26). También son

de la mismad opinién algunos escritores.

Asi, Ferritgre (27) dice: “Las contre-lettres no hacen fe sino
cuando se otorgan ante notario y se reconocen en juicio.”

Dénisart . (28) afirma atin més explicitamente: “Para -que las
contre-lettres puedan oponerse a tercero, se mecesita-que se hagan
ante notario y quede una minuta de las mismas. Ademds, han de
otorgarse contemporineamente al acto que derogan o desmienten.”

Pues bien; precisamente en lo relativo al contrato matrimo-
nial, habia prevalecido esta segunda doctrina y .era regla -general-
mente aceptada por la practica que las contre-lettres matrimonia-
les, para tener eficacia respecto a terceros, habian de estar hechas
mediante notario, reglstradas v con el concurso de todos los con-
tratantes.

El Cadige de Napoledn se elabord teniendo a la vista esta fra-
dicién varia y ondulante; y su art. 1.321 —equivalente al.1.319-del

Cédigo civil ‘italiano— se introdujo en él per pura casualidad.
K1 director .de la Oficina de Registro (29), en sus repetidas exhor-
tac1ones, reclamaba, en interés de la administracién fiscal, que'
se insertara un articulo declarando nulas todas las contre-lettres, .

medio facilisimo de defraudar a la Hacienda; que se pusiera el
problema de.la eficacia de las contradeclaraciones. A esto repli-
caron muchos que el sistema de la nulidad, que atacaba tan dura-

(26) Dfwisart, Collection des décisions, n. 6.

(27) Dictionnaire de Droit, “Contre-lettres”.

28) Collection cit., V. pig. 497 (edic. '1786). : : :
{29) Oficina l1qu1dadora del impuesto equwalente en ierto mov:to 3 las qfie

administran el nuestro de derechos reales v transmlsmn de b1enes (Natcu de la.r_

‘traductores.)
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mente la libertad contractual, era excesivo porque las partes .po-
dian tener razones legitimas para conservar el secreto en sus
asuntos; y asi surgid el art. 1.321, transaccién entre las dos ten-
dencias opuestas, estableciendo que las contradeclaraciones sélo
pueden tener efecto entre las partes y sus herederos.

- Pero cuando més tarde se tratd de regular el contrato de matn—
monic y se recogio el material juridico relativo a esta institucidn,
para la cual existia ya la regla especial sobre las contre-lettres, no
creyeron los legisladores que debiera alterarse nada; y ya fuera
un defecto de coordinacién, o ya que pareciera fitil y conforme al
contrato. matrimonial aquella especial proteccidn, es lo ciertd que
alli quedé'y ha quedado también en nuestro Cédigo.

A

Pero.-de esto a negar que tal regla no se refiere a las contre-

lettres caracteristicas de las convenciones simuladas, hay una gran
distancia. Los mismos requisitos especiales de publicidad, que
tanto han hecho trabajar la fantasia de los intérpretes, se ve. que
tienen sus ralces en la evolucidén histérica de las contradeclara-
‘ciones, de que represemntan un mero aspecto o actitud. ‘

Y asi se explica la pretendida superfluidad del art. 1.384, que
fio es sino un sistema distinto de proteccidn que sobrevive hist6-
ricamente al sistema mds amplioc y general introducide con la
ineficacia absoluta de las contradeclaraciones.

Vengamos yé al perjuicio que experimentan los terceros por
efecto de esta disposicién. Yo creo que no existe. Porgue las con-
tradeclaraciones que reconoce como eficaces el art. 1.384 deben
presentar tantas y tales condiciones de legitimidad y -publicidad,
que el interés de los terceros no puede nunca ofenderse en modo
alguno. Este segundo sistema de proteccién consigne indirecta-
mente los mismos efectos pricticos de la inoponibilidad.

Pero yo voy mds allid. Los terceros, con esta disposicidn &s-
pecial, no sblo no sufréen un dafio, sino que obtienen una ventaja.

Debemos pensar dos cosas: 1.°, que la disposicién del art. 1.319 se

aplica a los terceros de buena fe, bastando, por tamto, para que
cese la proteccidén, que los terceros conozcan la simulacidén y se-

“pan que tratan’ con un testaferro. En cambm, las contradeclara-

ciones matrimoniales, aut reahzadas por acto pubhqo ¥ conoc:das
‘de los terceros; s6lo pueden oponérseles en el caso de su anota-
cién, que constituye una forma especial de publicidad; 2., que.la
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;proteccién del art.:1.319 se.limita, por.el arbitrio del legislador, a

las contradeclaraciones por documento privado; de modo que los

terceros habrdn de sufrir inexorablemente las contradeclaraciones

Jechas en escritura piiblica; 0, lo que es igual, que la proteceidn
concedida a aquéllos por el art: 1,384 es mas amplia en cuanto im-

pone, ademds de la forma notarial, el concurso simulténeo de todas

las partes y la. anotacmn en el contrato matrimonial.

Asi, pues, resulta insostenible el argumento a contrario que se

quiso esgrimir.

* ¥, por eso, hay que concluir que la simulacién no puede ocultar-

‘'se en el contrato matrimonial, sino despejindose de sus vestiduras
‘acostumbradas de secreto y fraude; y mostrdndose abiertamente al

plblico, 1o -cual equivale a imponerle una metamorfosizs que la
‘hace indtil en la practica (30), :

Debemos, sin embargo, precisar los limites en que hay que en-
tender constituida’ esta doctrina.

La ley proh1be las alteraciones y contradeclaracmnes de los

convenios. matrimoniales, siendo, por tanto, el contrato- matrimo-
nial —la regulacién del patrimonio que los esposos ban estable-
cido al constituir la nueva familia— lo que debe permanecer in-
tacto e 1na1terado. Quedan excluidas _todas aquellas declaraciones
incidentales contenidas, si, en el contrate, pero que se refieren a
un negocio juridico anterior, que pub_lican' o enuncian con tal
motivo; y también los actos juridicos ‘posteriores al contrato de
matrimonio,. aungue estén. con respecto a, él en. una relacién de
dependencia y causalidad. De aqui que, ante todo, puedan impug-

_ narse de simulacion con los medios ordinarios de prueba las lla-

madas declaraciones enunc:aﬂvas, o sea aque]las et .que se aﬁrma
o reconoce la existencia de un negocm anterior a la est1pu1ac1on
rnatnmomal de 1a que no forma .parte; por e;emplo la declara-
cién de que 1a entrega de la dote se realizé con antermrldad En
‘tal supuesto, la 1rnpugnac1on de 1o aﬁrmado no ataca en lo mas
minimo las capltulacmnes de las partes y la simulacién se alega

finicamente contra el pago de la dote que fue un _ac,t_q Ju_ndlcq an-

(30) Por 10 que respec.ta a la 1mp051b111dad. leo'aI -dy 51mulac10n en ias con-
vencmnes matrimoniales, véase: Brug, Istituz, di dﬂ’ citn, 3, pag. 708 —GIovENE,
It megosio gW}ﬁdMo rispetto oi ferzs, paf. 60.—Dusi, en BAUDRY-—LACANTINERIE,
Contratio di matrimonio, 1, 876--DPrsrasozza, ob. cit, pig. 103, RN

t
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terior al contrate de bienes con ocasién del matrimonio, -aunque
tenga en el mismo su prueba.

Ademds, estdn sujetas a las reglas de derecho comiin sobre
impugnacién de los actos simulados las declaraciones posteriores
a ‘los pactos nupciales, aunque apatezcan en relacién con ellog y
dependientes de los mismos. Asi, por ejemplo, el recibo que, pa-

sado algiin tiempo, libra el marido por la dote que no se le habia
entregadb,

Por otra parte, no pueden considerarse como contradeclara-
ciones y alteraciones, ni, por tanto, necesitan Someterse a las
solemnidades prescritas por los arts. 1.383 y 1.384, los actos si-
guientes:'1.°, las convenciones que se limitan a interpretar el con-
trato matr1m0n1a1 (81); 22 los actos que tienden a regular su

cumplimiento (32), y 3., las disposiciones nuevas afiadidas E:H
mismo (33).

Conviene que fijemos la atencién en la dltima categoria. Nada
impide que los esposos, después de las capitulaciones, reciban
otras liberalidades aun de los mismos donantes. La inmutabilidad
de las capitulaciones matrimoniales no es un obsticulo para que
se aumenten las .donaciones y a ‘las ‘adquisiciones obtenidas por
efecto de los pactos nupciales se agregen otras nuevas. En cllas no
puede verse una derogacién o retractacién -del contrato anterior,
porque en ninguna parte se ha dicho .que la posicidn econémica
de los esposos haya de permanecer invariable ¥ ne puede desen-
volverse 0 aumentar en lo futuro. Las -capitulaciones - matrimo-
niales no sufren por ello cambio dlguno; solamente ‘los esposos

resultan faverecidos con nuevas liberalidades,

Asi, se ha resuelto con justicia que los esposos puedan recibir
otra donacién de la persona que dio la dote; que es licita la cons-
titucién de una hipoteca para-asegurar los bienes dotales, . aungue
en el ‘contrato matrimonial ‘se hubiera convenido que los dotantés
no estaban obligados a proporcionar ninguna garantia, y que se

‘puede renunciar ulteriorinente a un derecho de reversion est1—

(31 GUILLOUARD Contrat de mariage, T, n. 243, R
(32) Asi, las disposiciones sobre ¢l pago de la dote, como si, en vez de dinerg,;

‘ .8e. conviniera aceptar .la. dac:on de un fundo, ete. (V. AUBRY y Rap, V. § 513 bIS',

niota 27.)

33 LAURENT. Dro;t ct'm! XA, n 74 y sig.; Brancur, - Camratto dz mum-
monio, n, 51, . ]
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pulado en el .contrato de matrimonio por el dotante en provecho :
‘propio, - > : : o

Prec1sarnente en esta serie de aphcacmnes -aparece el acto que
ha motivado tanta desviacién de les principios cuando se ha tra-
tado: de explicar su validez, a saber: la obligacién de pagar inte-
reses. de una dote que en -el contrato matrimonial se declars ‘in-
fructifera (34). El dotante, en tal caso, hace una nueva promesa;
una-nueva ‘disposicidon gratuita, afadida a las convenciones matri=
moniales, que de por si permanecen intactas, pues i hay altera*
cién es en el efecto econdémico resultante de.la ventdja anterior
y no en la esencia juridica. Asi, pues, en vez de pensar en 1ina
simulacién precedente, que por su naturaleza queda excluida del
contrato matrimonial, el acte posterior debe 1nterpretarse, 1eg1~
timamente, ‘:como otra disposicién de caricter gratuito que cons-
tituye de por si un nuevo titiulo de los derechos de los esposos y
cuya validez se impone reconocer. ' :

‘Ni se crea que esto es un -exped1ente—par‘a Hegar al'-mi‘s_rnb'j'ré.-'

-sultado a que podria liegarse si se admitiera libremente la simu-

lacién en el contrato matrimonial, porque el resultado no es, real:
mente, el m1smo, ya que, si es posible que .los: esposos .ohtengan
nuevas ventajas, no lo es que Tenuncien o deroguen por este me-
dio los beneﬁcms establemdos en la cap1tulac1on Su posicion, que
puede resiltar favorecida, no puede ser emipeorada.

Esta me ‘parece la Gnica doctrina _aceptable. :

A propos1to de la sm‘mlacmn en las convenciones matnmoma-
les, ‘debemos recordar que en Franc1a varios autores, y. aun. algn-
na sentenc1a, sostlenen la nulidad absoluta de las contre-lettres.
que sirven para -eludir los reglamentos mlhtares en. cuanto -a la

ob11gac10n de la mujer que casa con un oficial de. aportar una rem-

ta al matrimonio. Una sentencia del Trlbunal de L1moges, famosa
en la Jumsprudnn ia, dice que pr°c1sam ntﬂ per un ;nteres de_or-
den pubhco, que toca a la. dlgnldad del e}&rmto, Ia Adm1mstra-
cién del ramo de Guerra exige que los contratos de matnmonm de
los oﬁc1a1es se presenten a su examen v -no, autoriza el rnatrlmo-

nio si la esposa no aporta una dote suficiente para proporcionar '

la renta exigida. Y si un acto nlterior ;edu_c_e__ lra.r_:l_rfra_;,est1pullqda

- {34y Esta ‘misma taz6n foe mvoca-da por [a Casacxon de Roma y por el’ ﬂus-A

tre abogado gemeral en Ja- sentencid antés citada: pero con caracter subordmado
cuando, en realidad, era“la’ “decisiva.

1
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en el contrato nupcial, es un acto fraudulento, subrepticio y" con-
trario al orden piiblico, y su nulidad es absoluta y puede oponerse
por los mismos esposos.

Pero esta doctrina no goza de mucho favor Bartin observa que
aqui el fraude recae sobre un simple reglamento  administrativo
que p_rotege a una clase limitada de personas, y que, por tanto,
no existe una violacién del orden pablico (35); y Planiol, por su
parte, entuentra también excesiva la nulidad, y dice que el caso
es discutible (36). :

La cuestién Ha perdido importancia en nuestro Derecho, des-
pués de las leyes de 17 de febrero de 1907 y 25 de junio de 1911,
que han e_ximido al oficial que quiere contraer matrimonio de 1a
prueba —que antes se exigia para obtener la Real licencia— de
poseer, ademds de su sueldo, una cierta renta anual asegurada con
g;rantia hipotecario, a favor de la mujer y de la prole futura, so-
bre valores ptblicos o sobre bienes inmuebles; circunstancia:que
podia reemplazarse con la dote aportada por la mujer. Derogada
dicha exigencia legal, falta la base para apreciar el fraude, ¥, por
lo mismo, omitimos toda discusién sobre el particular (37).:

25.—8igamos el examen de los varios casos de smlulacmn ab—
soluta en relacién con los contratos cuyo objeto es la prestacmn
de un valor de uso. Como forma tipica de 1os m1smos, nos apa~
rece el arrendamiento, . -

El contrato arrendaticio se presta mucho, en manos de los que
simulan, para consumar fraudes, pues con él se pueden substraer
durante largo tiempo los frutos de un fundo, bajo la apariencia

de su atribucién obligatoria a una persona, con dafio de los acree— ‘

dores y de los que adquieren después algiin derecho sobre 1a cosa
Asi, el deudor, ante la inminencia de una condeéna Jud1c1a1 ¥ pre—
viendo la subasta de sus propledades, simula el arrendarmento de
ias mismas a un pariente o amigo, de rnodo que, aun cuando se 1n1—
cien y consumen los procedimientos de ejecucidn, pueda conser-
var, por medio del testaferro, el goce de los b1enes acaso pof mu-
cho t1ernpo, si es larga la duracmn del arrendam1ento (38) Pero

(35) Théorie des comre-lettres, pag. 178,

(36) Traité élém. de droit civil, 11, n, 1131

(37) Por lo que respecta a Ias cuestiones que se promovian -en: et derecho
agntenor puede verse la tercera edicién de esta obra, plgs. 165 v mgs

(38) "T'rib. de Mddena, 5 dic. 1881 (Rivis. leg., 1882 2. .
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con mis frecuencia todavia interviene simulacién al llegar el mo-
mento de Ia ejecucién forzosa. El deudor sometido a ella'se apre-
sura a simular el arrendamiento del fundo amenazado de ejecu-
cién, para substraer los frutos a la inmovilizacién que subsigue a

‘Ia inscripcién del embargo. Un acto que suele acompaflar a estos

arrendamientos fingidos y que. sirve para completar el engafio es
la liberacién o cesién de los plazos, con lo cual, ademds del dis-
frute en especie, se viene a substraer también la equivalencia en
dinero. En todos estos casos, el ejecutante, o cualguier otro acree-
dor hipotecario o escriturario, pueden impugnar el contrate por
simulacién, y la falta de seriedad y el cardcter fraudulento.del acto
resultardn evidentes de circunstancias numerosas, entre las cuales
vamos a recordar las mds salientes.

Ante todo, estos arrendamientos precipitados se hacen siem-
pre por deudores que estdn en visperas del procedimiento de eJe-
cucién o ya dentro de él, y suelen realizarse con parientes o ami-
gos, reteniendo el mismo arrendador la posesion del fundo, con
uno u otro motivo. En una ocasion se ‘indujo la simulacién frau—
dulenta, entre otras c1rcunstanc1as, por la fecha del arrendam1en--
to, convenido en una estacién impropia, es decir, cuando los fru-
tos ‘estaban pendIentes, y porgue el pago de los plazos quedaba a
cargo de los hijos del arrendatario con pacto alimenticio a favor
del arrendador (39). Otra vez, el cardcter ficticio del negocio se
descubrid por el absolute descuido con que se redacté el contrato,
pues ni se hizo mencién alguna de las plantas v1vas o muertas, ni
se dispuso nada acerca de los animales, los pastos, etc., ni se en-
tré en los particulares relativos a.la ejecucién del arrendamiento,
que, por otra parte, se convino en tiempo inoportuno —pasada da
mitad del afio agricola—, sin determinar si el arrendatario- haria
suyas o no las cosechas pendientes, y, por altimo, merced ;2 la
circunstanéia importantisima de gque el pretendido arrendatario
nunca habia cultivado, ni por si ni- por otros, los terrenos . arfen-
dados, y, en cambm, s1empre estuvo en el fundo. una persona - des
pend1ente del ant1guo propzetarxo, 1a cual s1gu1o recoglendo Ios
frutos (40) : '

Pero, a veces, estas convencwnes ﬁng1das provocan otro com

(39) f\pe]ac de ’I‘urm, 12 sept 18&0 (Gmr mzl 18 2, 504)
“ (40) Apelac, ‘de Perusa, 16 febr. 1879 (Giur. ital, 32, 2 187)
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flicto: el fraude se prepara contra el adjudicatario; €l cual;. en el
momento de tomar posesién del funde -adquiride en pfiblica su-
basta, ve cdmo se le oponen contratos de arrendamiento que le
impiden por largo tiempe el disfrute del inmueble. o

Una garantia primordial a su favor nace de la norma del ar-
ticulo 1932, con arreglo al cual, los contratos de arrendamiento
por més de nueve afios y.las redenciones y cesiones de rentas: de
més de tres deben transcribirse, para que tengan eficacia contra
terceros “que hayan ‘adquirido o conservado un dereche sobre-la
cosa; y asi, una simulacién fraudulenta por acto fechado ‘con an-
terioridad sélo puede realizarse en perjuicio suyo mediante - un
arrendamiento o liberacidén estipulada por tiempo inferior:

Pero la ley establece también normas especiales a favor del
adjudicatario. En primer lugar, declara que los ar'ré:idamientos
convenidos por el deudor ejecutado sdlo pueden oponerse al adJu«
dicatario cuando téngan una fecha indubitada anterzor aI reque-
rimiento; por lo cual, todos los arrendam1entos suces1v05 ‘celebrax
dos. durante el procedumentO de EJECHCIOn no t1enen valor algund
con respecto a él. Ademds, establece una presuncién de fraude si
la merced es inferior en una tercera parte a la normal, segun tasa-_
cién de peritos o arrendamientos anteriores. F1na1mente, derogan-
do los prmc1p1os comunes, limita la opombﬂldad de los .pagos de
plazos y cdnones anticipados a los hechos. con - -arreglo. a las cos-
tumbres locales (art. 687 del Cochgo de procedimiento civil),

A .pesar de la gran proteccién que la ley le ccncede,'._el :ad-.»:
judicatario esti expuesto al fraude en el caso ‘de: arrendaiientos
registrados con anterioridad.al requerimiento, -cﬁya duracidn -seq
inferior a nueve afios, en que la merced, aunqueé escasa; no se-dis=
minuya en un tercio con respecto a la normal, ‘o en que se con-
tengan anticipos de acierdo con la costumbre local Pero e estos
casos -cabe s1empre impugnar por simulacién. - :

Lo mismo que el arrendam1ento, se declaro sxm lado un
trato de aparceria, induciéndose 1a similacidn de lag” cu'cu | X
cias siguientes: no se describieron los animales comprendldos en
el contrato, i se indicaba quiénes eran los ‘propietarios de los
fundos; se pasé de una aparceria a otra antes de haberse termi-
nado la primers; él supiiesto propietario ‘_no"':gq;p_f;eo::'ﬁjpé ninca
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del ganado entregado.en aparcerza, ni lo examind, ni pagé. los im-
puestos (4D, 0 T

6 —Puede encontrarse tambmn simulacién en log. contratos
reales, Las figuras més frecuentes son ¢l depos1to o comodato si-
mulados, hechos por un, tercero con obJetos de la propledad del

mzsmo t1empo su posesmn por eI obhgado (42) La prenda se utl-
liza tgmb1en para los mismos . fines. El1 deudor simula una cons—
titu, idn de prenda, con "fecha anterior, haciendo aparecer que los
muebles que tiene-en su ‘poder le han sido entregados por. un ter-
cero en garan‘aa de un cred1to .

Todas estas simulaciones sirven Iuego, en el proced1m1ento
ejecutivo, para justificar las demandas de terceria con que los
testaferros tratan ﬁe substraer al embargo los bienes rnuebles del

i deudor

-En camblo, no puede ut111zarse el -préstamo mutuo para 105 £i
nes_de la simulacién, pues con €l se adquiere un crédito en vez de
perder -elementos patrimoniales en fraude de acreedores. Sin em-
bargo, esta misma figura contractual fue empleada en 1un ;caéo_ es-
pecialisimo. Una Iﬂersona amenazada de interdiccién contratd, fin-
gidamente, la. vispera de pronunmarse la ;sentencia, un préstamo
mutuo con un pariente anciano para procurarse dmero en lo.su-
cesivo, con 1ndependenc1a de su tutor; agi, las entregas suceswas
de dinero, nulas por la mcapac1dad del interdicto, aparecian. cu-
biertas. por. el mutuo_anterior que servia de. garantia (43) Pero
aqui, realmente, ex1st1a mas bten un. negocm ﬁduc:ano.

~27.—Finalmeiite, la sunu’lacwn se encuentra en los mismios ac-
tes declara’cwos. TR

Puede s1muIarse 1z confesmn o el reconocimiento ‘contractual

. de“una- reiacwn ]undu:a. Som- frecuentes “las declaracaones Jsecre-

tas eén que ¢l marido reconoce ‘que todos los’ muebles “éxistentes
én el =‘dcnr:mc:ﬂm conyugal —adqmndos con dinero de la dote, con

fucros esultantes del propio trabajo o con dinero tomado a prés-
ertenec‘en a Ia rnu]er, y esas’ declaractonés se” hacen 5 on"

615 Asclans 46 Saoni 2 WL 1855 (A ghert Bk 189, 142y
(42) Apelac. de Venecia, 15 sept. 1876 (Temi ven,, 1876, 324).
43y Csssé. Qe Turin5 emero 1838 .(Bett, X, 2, 20
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el fin de substraer los bienes a la ejecucién de los acreedores. (44).
Més frecuentes afin son las declaraciones de deudas, de cantidades
recibidas en préstamo, de obhgacmnes nac1das de la compensacion
de servicios, etc,

Un fraude pehgroso consiste en simular transaccmnes para
fundamentar la enajenacién de inmuebles o la renuncia de dere-
chos con e,fectos traslativos. Sobre la falsa alegacmn de una con-
tienda imaginaria, para dar aspecto a la cual se inicia a veces un
juicio convenido, se procede a hacer una transaccién, y, merced
a ella, las partes genuncian o se conceden derechos reclprocamen-
te. En realidad, es el deudor el que transfiere los bienes o crédi-
tos, asegurdndolos en poder del supuesto contendiente, que no es
sino un testaferro. '

.. También puede combinarse una divisién simulada. Los acree-
dores de los comuneros estin en parte proteg1dos por la ley, por
cuanto tienen el derecho de oponerse a la divisién que se lleva a
cabé sin su intervencién, y ‘de intérvenir a su propia costa; y, por
otra parte, pueden impugnar las divisiones realizadas a espaldas
suyas, noobstante su oposicién formal y aun las consumadas ‘en
fraude de los mismos, aunque no se hubleran opueste a eIlas (ar-
t1culo 680).

“Pero esta proteccidén especial, que a veces resulta inadecuada;
o’ 1rnp1de que puedan impugnar también un simulacro de division
preparado en perjuicio suyo, demostrando- que- contmua el estade
de’ comunidad. Y ésta es Jurlsprudenma constante:

"Los ﬁnes para los cuales se realiza la simulacién- con’ muy dis-
tintos. O se’ exagera fingidamente el pasivo, de’ tal modo “que 14
masa-a dividir resulte menor, -0 se-atribuye a.uno- de:los comu-

neros una cuota inferior, o, finalmente, se hace aparecer que.la

cuota  se. entrega en dinero contante; siempre. en _dafig: de- los
acreedo:es, que encontrardn en. el patrlmomo del condommo una
porcién de Jbienes inferior ala que debe corresponder a su cuota
o tal vez nada, cuando el dinero que se d1ce entregado. haya des:
a,paremdo o sea. maprehens;ble. Otras veces, la, s1mu1ac19n lleva
consiga . un mtento especial . de fraude, Ciando un . copropie

enajena una cuota determinada dé bienes comprendides en la c'c-r
munidad, la: enaJenacwn queda sometlda a la condmxon suspeu:x--

ReARS -
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va de que en la divisién togue al enajenante aquella porcion espe-

cifica, siendo nula en otro caso la cesién (art. 636). Y se podrd
combinar de tal modo Ia divisién de los bienes que falte la con-
dicién suspensiva y se evapore la-adquisicién del cesionario. del
participe. 7 o

Finalmente, puede simularse una contradeclaracidn, existiendo
entonces -la simulacién de una simulacidn, el non plus ultraen
este género. El deudor propietario de un fundo puede, de acuer-
do con el que se lo vendid, fingir una escritura de fecha anterior
a la deuda, en. que se declare gue la venta fue aparente, que no
se pagd el precio y que el adquirente no es mdis que un testafe-
rro {45).  Asi, el antiguo enajenante viene a enfrar en posesién
del fundo, aunque éste, en realidad, siga perteneciendo al deudor.
Con el mismo medio puede hacerse que aparezca como simulada
una concesién. de derechos. reales, o de crédito, en beneficio del

_obligado. A veces, la contradeclarac'ién, aun permitiendo la sub~

sistencia de la emajenacion, establece que €l deudor es testaferro
de otro, por cuya cuenta adquirid, con dinero suministrado por el
mismo. Puede, por Gltimo, hacerse una contradeclaracién aparen-
te, en que se confiese que el precio de venta es inferior al decla-
rado y que al enajenar se concedid el derecho de retracto. Opo-
niendo esta gontradecla:acién_‘,ﬁngida, el enajenante recobra el

fundo por.un precio irrisorio las més de las veces, y el bien sale

aparentemente del patr:momo del deudor. S

. 28 1I —Debemos examxnar ahora 1a segunda categona de ne—
go _1os absolutamente sxmulados cuya ﬁnahdad es aumentar el

_pasivo. de una -manera ﬁct1c1a, multlplxcando los acreedores y sa-

cnﬁcando a 105 verdaderos con los fingidos o0 - defraudando el
Flsco (46)

Aqul se: agrupan todas las formas pos1b1es de obhgacmn _

(45) PE;STALOZZK pag. ™, n. 1, considera.errdmec el referir la simulation dé

las contradeclaramones a la szmu[ac:on absoluta, cuando, en realidad, debena, es-

timarse relativa, No mé parete bien. $i alguien declara que debe ufl precie qhe

ha ‘pagado ya; ﬁnge tna obligacién de modo absoluto; y no seria- posible deters

minar dénde estd el acto desfigurado, porque el pago fue real v la dmmulacwn'
intervino después sole para. dar el caracter de apanenma a 10 que nac:to como ne- .

godio verdaderg:--

(46) Ejemplo: S1mulacxon de deudas heredxtanas para defraudar los xmpuas—
tos sticesorfos, ) S . : -

ety
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vinculos contractuales, declaraciones de deudas, prestamos imagi-
narios, ete. (47). .

Un medio muy expedito para oblzgarse, y ‘que goza de la pre-
ferencia de los deudores, consiste en emitir letras y otros titulos
a la orden, que, por estar fechados con anterioridad, resultan inds
funestos, por lo dificil que es probar el acuerdo: engafioso, .S¢ ha
decidido \que los mismios créditos cambiarios de .los:-Bancos pue-
den ser simulados, pues no es exacto que estos entes morales no
sean- capaces de propdsito fraudulento (48). También son comunes
entre los comerciantes, como forma de obligarse simuladamente,
¢l contrato de traspasc y. la apertura de cuenta corriente, ' -

" En estos y en otros casos, la prueba de la ficeién resulta. muy
dificil; y, si no fuera porque la calidad de los interesados'y las
circunstancias en que. el acto se realiza dan a.veces alguna luz,
‘g6lo en casos muy extraordinarios podria tener éxito la impugna-
cién del negocio como simulado. Por eso los acreedores, cuando o

tienen plena certeza de que se trate de un acto aparente, prefieren -

el camino mds comodo y seguro que representa el ejercicio -de la
accion Pauliana.

29.— En materia de quiebra, estas ficciones de deiidas “para
substraer el activo a los acreedores adquieren proporciones-ex-
traordinarias. E¢ la quiebra un.estade patolégico del coinerciafité

—provocado a veces artificialmente—, en que actdian astucizs de

toda clase, se cometen todos. los fraudes, se ponen:en juwego todas
las simulaciones, para que lo menos malo del desastre econdmico
del quebrado sea ‘¢l hecho” de” quebrar y ‘el datio ‘re'é'ziig"_ -exclusi-
vamente sobre los” acreedores. Iis cierto’ Yue la Téy cred garantms
espemales, ‘cote €l proced1m1en’co de' ‘comprobacitn’ de los “erés
ditos que pueden figurar en el pdsivo, procedimientd én ‘que exis-
te libertad de impugner y se admiten presuncionss espécialés de
frande; pero.mo -por ello se elimina el- peligro: de- maniobras. ili-
citas y prelaciones indebidas. ¥ para poner de manifiesto cémo
se acumulan en. veste campc las fﬂmulamones de los deudore apo-f

(47) V. uma espec1e de s1mulac1on de cambw mar1t1mo en !a 5
de,-Génova, 23, mayo, 1893 (Temi. gen,, 1893, 397)...

(48) Apelac de Tram 9 abril 189 (Legge, 36 2 167)

S e 30@',—-143 d1sxpac1qn aparente de los blenes .0 el aumento del
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jo—-un caso- cIasu:o qué, en verdad merece recordarse 1a quie-
bra ‘Gustaedt (49) : 8 :

- Des pues de un largo _]‘Llll’.‘.lO, que durd’ vanos anos, sé declara-

- rom," por fin, simulados o fraudulentos los sxguzentes contratos,

que €l quebrado combiné para substraer’ el actwo a 1as reclama-
ciones de los acreedores: 1.2, un- mstrumento en que vendla a su
mujer todos los 1nmueb1es, fundos rust1c05, casas y una cuota de
derechos heredztarms, 2.0, un segundo mstrumento por ‘el cua‘i
vendia a an trabajador ‘de su almacen de” relo]erza en Ch1a1a —un
tal Ienner— todo el material y muebles del almac:en, cuyo precm
ﬁguraba como pagado ‘ya al vendedor; 3.5, otro mstrumento en
que Gustaedt y su mujer se declaraban deudores de una suma’ con—
siderable a favor de un so’nrmo suyo por un’supuesto prestamo,
otorgando thoteca sobre urio de los fundos traspasados ya a 14
mujer e’ 1a primera venta, en’ forma tal que el 1mporte de la h1-
poteca absorb:era todo el valor del’ fundo: 4.2, otro lnstrumento
por €l que la'mitjer vendia el fundo adqulrldo e, h1potecado por
élla a ur tal Samond, el cuaI pagaba el precio al acreedor hlpote-
éario inscrito (el sobrmo) y entregaba "el resto a la vendedora,
Sc‘, un qumto 1ns’crumento en que Sa.mona contrala un prestamo,
con Jenner para procurarse la suma que habia que pagar v hacer-
1a llegar indebidamente al quebrado; 6.°, finalmente, otros docu-
mentos de venta en gue Jenner traspasaba tode el material adqui-
rido a.otra persona,.y el comprador, a su-vez,"lo enajenaba a-otro:
adquirente més. lejano-atin. .- - : N : :

Véase en este admirable te_;udo de mmulacioriea y iraudes el
intento- sutil de hacer llegar los bienes, medianté la multiplica:
eidn de los megocios;a terceéros adqmrentes :de- supitesta: biena
fe; yla. ‘combindcidn; verdaderamenfe mgemosa, de1a declaracwn*
sitmulada“de “detida coii “hipoteca ‘qué viene a” satlsi‘acerse por el
tercer poseedor ﬁngldo,. del fundo hrpotecado - e

paswo puede convertirse en .dafio - de- los acreedores, no: s6lo. dis-.
minuyendo la garantia con que ereen contar para: la sa’asfaccwn
de-sus -créditos; sitfo también logrando:otras conseenencias frau-
dulentas -réladionadas con:nna situaéién juridica especial Entré

(49). Apelae, de Napoles, 24 febeera: 1871 (Giurs ihaby 232, 118 0
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ellas debemos recordar la separacién de dote in fraudem credito-
rum. La ley concede a la mujer el derecho de pedir la separacidn
de los bienes dotales cuando, por efecto del desarreglo econdmi-
co_del marido, sea de temer la pérdida o dlstmnucmn de la dote.

Por “efecto de tal reclamacmn, el marido es condenado a rest1tu1r:

lés inmuebles’ y a pagar anticipadamente la est1mac10n de la dote,
pago que ‘a2 menudo rebaja considerablemente su patnmonm tan-

to més si se tiene én cuenta que ciertas declaraciones de dote de'

bienes muebles son exageradas y envuelven una donacién a la es-
posa. El marido, a veces, fingiendo deudas y enajenaciones, trata
de crear un desorden en sus asuntos, una situacién juridica com-

plicada, que represente un desarreglo econdmico y _justiﬁq'ue,- con

sus peligros fingidos, la peticién de la mujer (50). Pero los acree-

dores, que verian de este modo disminuida o extinguida su ga-

rantia y, ademds, no podrian contar para la satisfaccién de sus
créditos con las rentas de los bienes dotales, pueden oponerse .a

la demanda de separacién, y aun reclamar contra la misma sepa—.

racmn de dote deci‘etada ya judicialmente (1.422). Este dltimo re-
curso no es mis que una aplicacién de la accién revocatorla pero
no cabe dudar de que compete también a los acreedores, los cua-
les, para oponerse al desarreglo econdmico ‘del maride, pueden
provocar incidentalmente acciones de s1mu1ac1on. ' o

31—Xstas son las formas juridicamente posﬂ:)les de ﬁng1r dis-
mirmuciones. del patrimonio y aumerito del paswo ‘porque no- ‘de~
bemos enumerar entre las simulaciones los casos “én: que 'sé&” pierde
un derechio -0 se adguiere una- cbhgaeion por:inaccidn doioaa y
colusién del obligado: - R R ; :

EI deudor, voluntariamente; pers:gue con- su -inercia la perdz-
da. ‘de. su .derecho, rehusando coopérar-al mantenimiento de sU si-
tuacmn juridica:. Asi, por. el no uso, se. permite que se extinga. una
servidumbre; por el no ejercicio, se deja que un crédito. prescn—
‘ba; por el mcumpl1m1ento de una condicién potestatlva se rehusa
una adquisicién; pot” dejar que’ pase un- plaz6, se incurre én una
caducidad{ por 1a omisiéh de -ciertas formahdades necesarzas, ‘se
pzerde una“garantia, etc.,-ete.

< En todos :estos casos,-aunque 1a inaccién del deudor sea ‘delic

berada y:-dolosa, no cabé¢ hablar de simulacidng ta. pérdida-es real;

(50) Drancut, Tondrafto. di midivimeiaie, 303

il SRR e
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porgie la ley atribuye determinadas consecuencias a ciertos. he~
chos, considerados objetivamente y sin tener -para nada en cuens
ta el elemento intencional. Asi, cumplida la prescripcidn,: opomne
un -obstéculo al ejercicio del derecho, y en. contra de:ella carecen
de eficacia las convenciones .o renuncias de las partes. 8i, -dolosa=
mente, omite. el deudor la inscripcién de una hipoteca a titulo de
separacién de patrimonio, queda expuesto realmente al peligro de
perder el crédito por la concurrencia de los ‘acreedores. del he:
redero. - : ' S

Aqui la smaulacmn es imposible, porque se trata de hechos, no
de actos-juridicos. La pérdida del derecho ocurre por la actuacién
de ciertos elementos materiales, a que da lugar, mediata -y ocasio-
nalmente, la inactividad del titular, Es el transcurso del nempo,
el no realizarsé el acontecimiento, la falta dé ciertas wiedidas, 1o
que, en-su realidad objetiva, determina la: modificacién - juridica.
El deudor cocpera paswamente, ‘en cuan’te as1ste con’ 1nd1ferencxa
contra su ho acto, los acreedores no tlenen s1qu1era ‘el recufso de
la accién Paulina, porque no se sabe qué'es lo que habtia que res:
cindir (51). Y menos afin cabria alegar simulacién, porque ésta se
dirige contra negocios juridices, no contra simples omisiones. La
circunstancia de que el beneficio por la pérdida del derecho esté
de acuerdo con €l deudor no puede ocasionar la figura del con-
trato simulado, pues aqui la pérdida no depende de la voluntad
de las partes, sino de hechos juridicos determinados por la.ley,
y actfia realmente, aun cuando las partes hubieran de antemano
renunciade a su eficacia.

Anilogas observaciones pueden hacerse cuando se trata de la

obligacién de indemnizar dafios y perjuicios nacida del -incum-

plimiento, deliberado, de un contrato anterior. La responsabili-

dad més grave que, voluniariamente, ha hechado sobre si el deu-

dor —quiza protegido en secreto contra los efectos del incumpli-
miento— es un resultado juridico que tiene verdadera realidad y
que los mismos acreedores no pueden impedir, salvo en casos ‘ex-
cepcionales y valiéndose de la accidn subrogatoria. Aqui no hay
simulacién, sino violacion real de una relacién obligatoria - para
agravar la propia responsabilidad fraudandi causa.

(51) V. Bowgwiz, Fallimento, 1, 407, pig. 681

e
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5:'Lio. misme decimos respecto.a los. juicios.: Si-el demandadomo
se:defiende o se ‘defiende mal para:sufrir la cordena, .no.finge;
observa ufa mala conducta para obtener un fin fraudnlento. La
sentencia hace eficazmente una declaracion de. derechos, y,.por
tanto, ~e¢l demandado pierde en realidad la propiedad del- funde
seivindicado: o tomado sobre si la carga del crédito gue se. le recla-
mbd.-Si, pues, se obtiene un efecto.juridico.real; mo puede hablar-
se ‘de silmulacién. Y: aunque el mismo ‘demandado gue se: expone
a la sentencia condenatoria hubiera estipulado que se le volviera
a:entregar la cosa enajenada judicialmente .o Ia liberacién de la
deuda, tendriamos una nueva transmisién. o una extincién del de-

recho: retransmisién o-extincién a que. el demandante vencedor ’

sélo estaria obligado personalmente ¥ que, en caso de incumpli-

m;ento, se fraduciria.en un derecho a ser 1ndemn1zado. No.asi-en.

1a. su'nulacwn, donde un derecho no vuelve d transm1t1rse, porque
nunca se trangmitid, ni se extlngue, porgue.nio ha nacido. Por’ - €80,
los acreedores. que, ignorando. estos manejos secretos, -no; intervi-
nieron en el juicio para. defender sus _intereses, pueden impugnar
la. sen.tenq:;a,canel recurso llamado de oposicién de tercero. -

CAPITULO IV
LA SIMULACION RELATIVA ~

- —32.-——]._;3\_-éim1-;_‘1acién.;r'el_ati_va— consiste en disfrazar un acto: en
ella se realiza aparentemente. un. negocio juridico, -queriendo 'y
llréfrahﬁdo ..-‘a”_cabo .en realidad ofre distinto.- Los contratantes:con-
cluyén un negdcio verdadero, que ocultan bajo una forma: diversa
de tal modo- que, su verdadera naturaleza permanezea secreta::La
ﬁgura a;p.afénte del negocio. sélo sirve .para engafiar al_ publicoj
pero detrds de . ‘esa. falsa apariencia se esconde la verdad de lo que:
las. partes han quer1do realizar y, substraer al conoemnento de-los
terceros. De .aqui gue con frecuenc1a se .le de81gne, ya. como .ne-
gocio ., diszmu]ado (Dernburg),z(enmascarado (Euffter), . veIadO;
(Bekker), .ya.como decian los escritores medievales, coloratus, fi-,
guratus, deplctus, _de donde proviene ‘el aforismo coIorem habet,.
substannam vera alteram, . v

~. Bl principio. de que esta pe;nmdo alas. par..ea conseguir- am
cierto-fif econdmico: ocultando la-forma juridica empleada.al -efec-
to, descansa ‘en el de la-libertad de la contratacibén.-Suele decn'se
que.la persona capaz .de realizar un negocio directamente . puedse-
realizarlo :también.de modo: indirecto, lo.cual se aplica- en-verdad

' al use :de . una -forma: ‘contractual dlstmta o a la- combmacwn de:

varias: formas contractuales para conseguir ui cierto resultado qiie:
1a ley refiere 2 un tipo especial de negocio juridico. En efecto,
la ley enumera y regula una larga serie de formas. contractuales
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que ofrece a la actividad de los particulares y que éstos no'estin
cbligados a adoptar, pudiendo conseguir por otro medio el efecto
a que aspiran. Se trata de normas meramente dispositivas que
pueden derogarse por la voluntad de las partes. Anidlogas consi-

deraciones son las que, en general, determinan la licitud del pro-

cedimiento simulado. El disfraz de un negocio juridico no pue-
de reprolfarse en si mismo mientras no se ofenda con él la ley o el
derecho de los demds. El mantener secreto un acto puede consti-
tuir un interés legitimo y respetable, y no hay razén alguna de
orden piiblico que prohiba substraer a la observacidén de los ter-
ceros la verdadera naturaleza del negocio realizado. 8i se produ-
ce un engafio, si se emplea una mentira, esto, que puede ofender
ciertos principios de moral a que la ley otorga una mera protec-
cién negativa, no puede constituir una violacién juridica. Y como
la ley no es quien manda que las personas sean leales, no puede
obligar a los contratantes a ser sinceros ni castigar con la pena
de nulidad los acuerdos ocultos. Mientras el engafic es inocente,
la- ley no puede alarmarse de sus consecuencias 'y no puede prohi-

birlo; y es sabido; por. otra parte, que en el campo de lo licito jﬁ'_‘_

ridicaménte. entfan -ciertés actos gire no responden al r1gor ‘de’ los
idedles- éticos, ' : . _

Examinemos intimamente el mecanismo de ‘ld simulacién ré<
Iativa. De su andlisis resulta que existen dos negocios: el mani-

fiesto, fingido, y- el oculto, serio; ‘de ellos, el priméro ‘sirve para

disimular- él- ségundo. Los contratantes, para que no se -corib'zca'_

su acuerdo secreto, lo disfrazan bajo un mpa;e enganosc 13 -si-
mulamon aqui, no se limita a crear.la apariencia, sino‘que ‘pro-
duce esta dltima para encubrir un’ acto verdadero (1). EI negocio

siraulado sirve de capa;, de méscara, al neégocio “realmente” cele-

brado: es como una etiqueta falsa, como-un‘fantasma ‘que se ‘ex-
hibe al piablico para apartar la vista del acto verdadero:que guie-
re .conservarse oculto. 8e comprende por ello que en:la valoracidn
juridica del acto simulado no’se tome en cuenta el primera-de los

dos megocios, que constituye-el . disfraz exterior. La apariencia
producida con €l no puede tener eficacia juridica alguna:'ciiando’
se-desgarra &l velo. engafioso; ne queda huella de su‘existencia; y,

una vez descubierto el negocio oculto; Ia ilusidn creada se disipa

(1) V. Fomksr, Ueber Stmulation u, Mentalr., pig. 62. Bt
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como la niebla“en ‘el aire. ¥ queda el megocio verdadero, en su

forma genuina y sincera, que es el fruto de la voluntad de las
partes: lo dnico que tiene importancia juridica. -

Esto es precisamente lo que los autores quieren significar cuaﬁ¥
do dicen que en el examen de los actos disimiulados no debe tc-
marse en cuenta el acto fmgxdo debiendo abstraerse la apar1enc1a
y atender tan sélo al negocio verdadero.

La simulacién es, pues, indiferente desde el punto de vista Ju-
ridico: lo que importa es el negocio verdadero que las partes qu1-
sieron ocultar. Ese negocio debe ser sometido a un atento examen,
pues el que no esté prohibido proceder con simulacién no sigiifica
que los negocios disimulados sean siempre licitos y-vélidos. -An-
tes al contrario, el hecho mismo de ocultar la voluntad contrac-
tual, de seguir caminos tortuosos y oscuros; despierta la sospe-
cha de un fin ilicito. Asi, pues, hecha la abstraccion-del negocio
aparente, que carece de valor; hay que examinar el negocio ‘a que
las partes dieron vida real y, suponiendo que tenga los requisitos
esenciales para su existencia y validez, se impone comprobar. su
caricter juridico. 8i el negocio disimulado es inocente, es indis-
cutible su -eficacia y estamos en el terreno de la llamada simula-
cidn licita. Pero es més frecuente que el negocio oculto tienda’a
defraudar el derecho de los terceros o constituya una violacién
legal; y, en -este caso, entramos en el campo de la simulacién

fraudulenta e ilicita. Entonces se aplidard aquella ‘sancidn, cual-

quiera que sea, que la ley establezca, lo- nismo que si’'el negocio
se hubiera realizado abiertamente ——revocabilidad, reduccidn, nu-

lidad (2)—. Las méis de las veces la sancién sérd la nulidad por-’

quie ‘el negocio disfrazado suele ser ilegal o inmoral v el manto
de la simmlacién se emplea para ocultar el negocio’ ilicito. ¥V és’
ficil ‘de comprender que si €l negocio era nulo desde el principio;

_por su contenido Contrario a la Tey; la nulidad- seguu-a existiendo’

por mis ocultaciones y mentiras que se eraneen. el vitio radical

('2} Nuestra le:y ha aphcado varias veces este concepto As1, c-ua.ndo nuestras

leves de guiérra’ ‘establecen - el secitestro de los ‘bienes - perteriecientes “a stbditos
encmigos o entidades de .nacionalidad enemiga, preocupandose de que--tales -bie

€S no se enajenen - aparentemente a ciudadanos italianos o de. EstadOS neutrales
pard’ sustragrios al secuestrd; ¥:cuando disponen - (Decreto-ley -de-18: erero” 1918,
articulo 5): “El secuestro puede a.phcarse igualmente a los bienes gue, pertene-

ciendo a sfibditos de Estados enemigos, aparezcan, por efecto de acl_:os snnu!a—'

dos, como pertenecientes a stibditos italianos o.de Estados neutrales”
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que lo invalida no puede subsanarse con el cambio. de forma. No
cabe conceb1r una solucién dlstmta porque, entonces, bastaria que
los contratantes se. tormaran el trabaJo de ocultar sus demgmos
para que pudieran eludir 1mpunernente todos los preceptos legales.
Dice Glasson: “8i la simulacion no es de por si causa de nulidad
no por ello preserva ‘de Ta nulidad los’ actos viciados en si mismos.:
lo contraric equivaldria a permitir que se reahzara 1nd1rectamente
lo que nbd puede hacerse de modo directo, es dec1r, autonzar ¥
legltlmar el fratide” 3).

* Vamios ‘ahora a Justaﬁcar estas aﬁrmacmnes dentro de nuestro
derecho pos1t1vo.

Que 1a, simulacién no se reprueba en si misma: 10 demuestra
ind1r§ctam_ente la falta de una prohibicién explicita, Y atin puede
decirse, teniendo presente la norma que declara eficaces lag con-
tradeclaraciones entre las partes y sus herederos (articule 1.319),
que la ley, dentro de ciertos limites, otorga validez a los contra-
tas d1s1mu1ados..La duda podria surgir mejor por lo que respecta
al _principio, bastante equivoco, segiin .el cual la obligacién fun-
dada en una causa falsa no puede tener .efecto alguno. (art. 1,119),
La doctrlna estd conforrne en reconocer que la falsedad de la causa
puede resultar de error o desfiguracién; es decir, que la causa ex-
presada puede no ser verdadera, o porque las partes. estin equivo-
ca'das_‘o,_pofque han producide la falsedad deliberadamente, con
propodsito engafioso. Hsta segunda categoria coincide con el disi-
mulo; el negocio. simulado relativamente es un.negocio con -causa,
falsa.. Querlendo tomar ai pie de la letra_el inciso del articulo
citado, resultaria que todo contrato en que existe disfraz habria de
ser nulo., Pero es lo cierto que el legislador, al formular -su.pen-
sarmento, no estuvo muy afortunado en la expresién, y que cuando:
se-habla de falsedad de.la causa lo gue se quiere significar es una
manera. de faltar la:causa. El negocio es nulo si carece de causa,
o porgue ésta no exista en absoluto 0 Porque. resulte -inexistente

aunque se exprese con falsedad; pero el motivo de la invalidez es,

en todos los casos, la falta de un fundamento causal. De lo cual
resulta qite, alli donde, a pesar de la'expresidn de.una. causa falsa,

ex:sta una causa’ verdadera y- real tio VIClada ‘el "negocm serd eﬁcaz_

por comple’co. No xrnporta, por tanto, que el negocw exprese una

(3) Theane de da. S:mu!.atwn pag U Lol T
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causa simulada siempre que exista oculta. una causa seria que
pueda servir de base al acuerdo. contractual. Esta causa puede ser
licita o ilicita: donde aparece la distincién que antes hicimos entre
la simulacidén licita y la simulacién frandulenta. El negocio’ con
causa ilicita sigue siendo nulo, a pesar del disfraz, ¥ la nulidad
resulta, no de la -apariencia engafiosa que las partes han qiierido
dar al contrato, sine del contenido del contrato mismo. st

Encontramos una confirmacién de estos principios en el texto
de los articulos 773 y 1.055. El primero dice que la disposicién
testamentaria en beneficio de personas incapaces de suceder es
nula, aun cuando se hubiera simulado bajo Ia forma de un contrato
oneroso; y el segundo establece que es nula toda donacién a favor
de persona incapaz, aun cuando se hiciera bajo la apariencia de
contrato oneroso. De ello resulta, en primer lugar, que la simu-

lacién por si misma no tiene influencia juridica y puede emplearse

licitamente, pero no salva de la nulidad a un negocio .juridico
sustancialmente nulo por ser contrario a una prohibicién de la
ley; v, argumentando a contrario, que un negocio sigue siendo Va-
lide aun cuando se haya reahzado ba]o la apar:encza de otrg con-
trato.

33—~La comparacién con figuras afines nos dard una visién miés
precisa del negocio-relativamente simulado, En primer lugar, no
debe confundirsele con el negocio denominado con error. A veces,
las partes atribuyen al contrato un nomen furis que no corresponde
a su naturaleza; lo titulan, por confusidn o ‘ignorancia, con una
denominacién falsa. Esta no tiene .importancia porque -€s ‘regla
comin de interpretacién que ‘debe atenerse a la- voluntad real deé
las partes, no a las palabras y expresiones empleadas con impro-

piedad. La imprecisién del lenguaje juridico deja intacto el con--
tenido prictico a que se qu:ere llegar segun Ia 1ntencxon de las'

partes. .

Petro aqm no estamos en el terreno de la s1mulacmn. Si- se’ ma-

nifiesta en el exterior una apariencia contraria a la esencia, elio"

ocurre involuntariamente, por error de las partes, mientras ‘que

en la mmulacmn la apariencia se prepara de antemano con un fn

engafioso {4).

(4y - Pestatozzs, 134, creé’ que puede existir un. -negocio denomiriado Falsa-
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-;-. Bl negocio calificado erréneamente ~contienede otdinario los
clementos que se mecesitan para inducir. ¥ teconstruir.la:voluntad
real de las partes, mientras el negocio relativamente simulado, con
su_ limpia precisién. y exactitud, suele hacer.imposible,. no: va
ad:vmar 1a voluntad real de las partes, pero ni siquiera. sospechar
una dxvergenma. Al negocio disimulade le .conviene una.accidn
de simulacién que venga a descubrir. su.verdadero. cardcter oculte
tras de :%alsos oropeles: al negocio calificado erréneamente le -basta
que la mterpretacmn normal rectifigue la denominacion. impropia.

Analogas consideraciones sirven para distinguir el negocio re:
lativamente simulado del negocio de- redaccidén oscura. “Puede
haber dificultad .en precisar el cardcter juridico de un'négocio que
contenga tales . elementos contradictorios, tales. clausulas -ambi-
guas, tales modalidades andmalas, - que resulte incierta-la verda-
dera voluntad de las partes y se vacile ante la cahﬁcacmn Jundxca
del acto. - B

Perd aqui se trata‘dé una cuestién- propia dei mterprete y no
puede ‘hablarse ‘de impugnacién, - -

‘La 1mportanc1a de estas distinciones se refle_]a en la prueba
necesaria para establecer el acuerdo real de las partes. Mientras
en lo relativo-a la. simnlacién el sistema probatorio:concedido a
los contratantes es tan limitadp como riguroso, en-materia.de in-

terpretacién.de contratos la prueba no tiene limitacién. alguna.<En

camblo, me. parece. inexacta otra consecuencia prictica: que Mira-
belli {5) quiere ebtener; cuando observa tue, asi como en los con-
tratos redactades con error -u oscuridad: es ‘imprescriptible la ‘mc:
cidn para. establecer su- verdadero . caricter, enlos contratos sirhu:
lados -1a-accion de’ impugnacion prescr_l:be:a..los-,.tremta afios. Esta
tltima afirmacién es méis que discutible, como veremos Inégo; dady
la_ naturaleza de accién de reconccimients que tiens la de  gifmy.
lacién. Aqui nos limitamos a afirmar que no aceptamos la distin:
cién porque entendemos gue la accién para 1rnpugnar lo 51mulado
es tarnb1en 1mprescr1pt1ble. S er

mente con intencién deliberada. Y, en efecto, esto es posible en algiin caso raro,
sin caer por ello en el propdsito de simular. .
= {5 Bei-conpratti simulati- vispetio .ai-ferzi (Diritte. dei Horsi,

[
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figurd general nos hemos ocupado ya (6)..Falta ea la doctrind una
exacta diferenciacién. entre los dos conceptos; iy mds aiin en-la
jurisprudencia que forma un haz con todas estas: distintas figiiras,
amalgaméandolas confusamente en. €l concepto de simulacién; Pego
entre las dos-especies. existe una clara separaci6n; ya gue; ‘mien-
tras. en. la simulacién relanva hay- dos ‘negocies; - ano -aparents 'y
otro” serio, de-los cuales el primero sirve para disfrazar-el ségin-
do, en los negocies.reales indirectos :no- -hay siquiera .sembra: de
ficcion, siendo el acto verdadero en su totalidad, aunque produzca
efectos complejos. Por otra parte, mientras -el negocio disimilado
trata de conseguir un efecto mediante una forma juridica directa,
aunque ocnlta bajo etra forma aparente, el negocio-indirecto. apa-
rece claro y manifiesto aunque resulte de un téjide }1’@-_ varies:actos
que-se unen.y combinan y que, por su accién compleja,:] gan-a
producir un efecto equivalente anilogo al de otro-tipo: de. contrato.
No_es - que las: partes disfracen: este: contrate, -sino que tienden:a
conseguir: idénticos efectos empleando: simultdneamente - varias
formas juridicas. De esta .diferencia tedrica se deriva conseetien-
cias précticas importantes, ¥y entre ellas sefialaré una. miy:-prin-
cipal, cual es-la de que, para juzgar el negocio indirecto, no.;se
toma en cuenta si en &l existen-o no los requisitos -esenciales: para

la validez del acto que produce efectos andlogos a.los que se quiere -

obtener, cosa gue, en. camblo, ocurre . en el negocw dxs1mulado-
Precisamente por esto el negocm 1nd1recto -puede -tener.: eﬁca ia
aun cuando no refma las condxczones necesarias para . la vahdez
del otro. contrato cuyos efectos “se. huscan con-la. comhmacmn
empleada. S

. Pero estas: d1ferenc1as resultaran ‘més claras exammando vanos
casos en gue-se trata de ‘negocios” md1rectos aunque 1a Jurispru-
dencia hable dé simulacidn rel atr‘ra. : .

Me ﬁJare en aIgun e;emplo caractenstmo

garantlzaba a Ia tala un producto de 65 000 hras y,<por S pari‘e,'
el prop1etar10 concedia a su apoderado, a txtulo de remuneracién,

3 (6) Recordaré que en esta catee'orla, tan extensa s& comprend
pemes, d':los negoecios fiduciatios ¥ fraudelentas” (V, Wds jatris, i
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el exceso que obtuviera sobre el lucro sefialade, Se resolvié que-se
trataba de una venta oculta bajo la forma de mandato L7). .

Pero no me parece exacto. No hace falta acudir, de una manera
forzada, al concepto de simulacién cada vez que el resultado préc-
tico no corresponde a la forma contractual adoptada. En el caso
expuesto se trataba de una combinacién de varios actos juridicos
—arrendafniento de obra con determinacién compleja vy aleatoria
del precio, seguro, etc.—, para conseguir efectos andlogos a los
de una enajenacién.

Un fabricante tomé en arrendamiento una vasta zona de terre-
nes para construir —como lo hizo, levantando un establecimiento
industrial—, con la cldusula onerosa de que la falta de pago de uno
solo de los plazos de renta ocasionaria la resolucién del contrato,
con pérdida, en beneficio del arrendador, de todo lo edificado y
sin obligacién de indemnizar dafios y perjuicios. También en este
caso se resolvié que se trataba de una venta en fraude de acreedo-
res disimulada bajo la forma de arrendamiento (8), cuando, en
realidad, existié un arrendamiento ad aedificandum, con la cliusi-

- 1a penal, mily onerosa, de la pérdida de 1o construido, la cual con-

tenia en si, indirectamente, una posible enajenacién’ que, en caso
de fraude, seria impugnable con la accién Paulina. :
Pero' las formas indirectas son mis- frecuentes en las libera-
lidades: en lo que los autores franceses llaman donations degui-
sées y los italianos donazioni mascherate. S
El caso més comiin es el de la venta por un precio de favor.
Cuando 1a venta ¢ ha convenido por un precié tnuy bajo y con
tales cliusulas y condiciones ventajosas que en ellas se ves. clara.
mente la intencidn de beneficiar, se habla generalmente de dona-
cidn simulada (9). Lo cual no es exacto, pues la donacién en tal
¢so no seria simulada, sinc indirecta: una donacién contenidaen
un acto de venta verdadero y real, y dependiente del mismo, Mien-

tras podamos hallar alglin motivo -de correspondencia seria entre

el valor de la cosa y el ‘precio, la venta subsistirid en sy propia

‘constitucién juridica, pues no tiene fundamento, dentro dé ndes.. . ..

tro derecho positive, la doctrina que exige, para que haya venta,

{7y Cassation francaise, 20 mai 1876 (Dallos, 1876, 1, 361).

(&) Cassat. frang, 31 julio 1872 {Dalloz, 1873, 1, 3400, .
-~ {9 Demoromeg, Cowrs, XX, m., 97 v 98.—Duvercier, Traité de 1o vente, I,
0. 143—Grorer, Obblig, V. Apelac, Venecia, 13 julio 1877 (Tems ‘wen, 1877,-370),

SIMULACION RELATIVA 213

una rigurosa equivalencia econdémica del precio con el valor en
cambio de la cosa vendida. No podria decirse lo mismo si el precio
faltara en absoluto o fuera tan vil que careciera de toda corres-
pondencia posible con la cosa (nummus unus), pues entonces, no
existiria venta, sino. liberalidad.

También suele hablarse de arrendamiento simulado cuando 1a
merced se rebaja notablemente, causa donandi (10). Agui se trata,
realmente, de un contrato verdadero que contiene una ventaja
indirecta para el arrendatario. En un caso gue hubo de examinar
el Tribunal civil de Rennes, v en el cual se reconoci$ la existen-
cia de una domation deguisée, los padres, ya de edad avanzada,
habian consentido a favor de sus herederos un arrendamiento de
bienes inmuebles, a condicién de que los mantuvieran durante
nueve afios, y con el pacto de que, en caso de muerte de los arren-
dadores, los arrendatarios seguirian disfrutando gratuitamente los
bienes arrendados (11). A nuestro juicio, éste es un caso de dona-
cién indireeta por lo que Tespecta a la estipulacién de prestarse 1a

-merced en forma de alimentos ¥ en cantidad notablemente:infe-

rior al producto de log inmuebles; y, ademds, de liberalidad clara
y manifiesta, en cuanto a la concesidn gratuita de disfrute de los
bienes después de la muerte de los arrendadores, :

También se habla inexactamente de donacién disfrazada bajo
la forma de préstamo, en el caso de que, convenido un mutno, se
establezca después entre Ias partes que la suma prestada no se

-devolveri nunca (12). ‘Aqui, 1a donacién no estid oculta en el

mutuo; estd clara y manifiesta en la renuncia a Ia develucién de
la cantidad prestada. - R : IR

‘Lo -misme podriamos. deqif :de un mandate para cobrar con
dispénsa de la obligacién de rendir cuentas (12). : Do
-¢- Finalmente, no creo tampoco que se trate de donaeién simu-
fada en-el ¢aso, bastante freciiente en la prédctica, .de una adqui.
sicion -hecha 'en -nombre del donatario, pagédndose el precio. par
el donante; como cuandeo el padre compra bienes en nombre de
los hijos, €1 marido -én nombre de Ia mujer, ete. Si analizatiios
las. rélacioneés creadas en tales €asos, encontramos una adquisi-

(10) Riem, 4 julio 1892 (Dalloz, 1893, 2, 3413, .

(11} Rennes, 4 maye 1875 {(Dalloz, 1877, 2, 173y, .
. (12) Toulouse, 17 junio 1891 (Gaz, des Trib, Midi, 28 junie 18013, .
“* (13F ‘Dijon, 20 febrero 1893 {Rew. bourg, de I enseign. super., 1893, phgl 830).
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cidr real por parte:del beneficiado y un pago-del -precio; sin de--

rechorde repeticién. a favor dél que quisc beneficiar al adquirens
te: -La' donacidn resulta de entrelazar :los dos actos juridicos, y
aungue- el dltimo pueda permanecer. oculto, no pér eso deja-de
existir junto al primero. Si el adquirente pagase ‘en realidad: con
dinero .que:le anticips el donante, tendriamos una simple dona-
cién de cantidad; pero-la adquisicién, en si misma; no seria ni
_dgna_c;ién; disfrazada ni. donacidén_indirecta; pasando, por - tanto,
validgmente la- propiedad al. comprador, y . quedande reducido el
derecho del donasite y sus herederos, en el caso de nulidad de la
donacidn del pr__e‘ciq_r_pqr- incapacidad, defecto de forma, etc.,a
gna;m_era ‘accién personal de repeticién del dinero donado, pero
quedando. _‘ﬁrme-,e inatacable la adquisicién de la cosa- comprada,
‘Por eso me parece .errdnea la jurisprudencia: que,- en €asos- and-
logos, considera que Jla adquisicién se h‘i_z:q;__porj-rql : donpante .y
existe, por tanto, a su favor una accion ,reiyindic’a‘coriaﬂ Una cosa
gs dar -dinero. para adquirir, y otra; distinta; donar 1a- cosa -ad-
quirida; y:-éunqu_e_,»_ a veces; -el-efecto econémico pueda ser el mis-
mo, la-esencia juridica -difiere sustancialmente. - P
¢ '8in embafgo,: en: éstos 'tasos, y aun tratindose de formas. ani-
logas de actos fraudulentos, se sigue hablando: siempre..de .con-
tratos simulados -y es dificil que la practica llegue a librarse Ge
este-teenicismo “equivocado. ¢Pero existird algiin motivo para-gue
tales:actos ge hayan venido refiriendo traditionalmente a la -doc-
trina- de la simulacion? Se -da,” si; en .parte, una idéntica regula-
ei6n juridica: En cefecto: como los actos disimulados, estas. com-
binaciones contractuales indirectas son vilidas..enandd :no -ofen:
den a:ld-ley ni al derecho: ajeno;: pero,: cuando: sirven -para’ co-
meter una transgresiom; :se.rigen.-per el:smismo principio: que
preside la: represidn: de-la simulacién -ilicita, o sea que las_trans-
gresiones de Ja dey; combinadas indirectamente,” ucogultas, deben
sufrir ‘Ia -sancibn del orden- juridico. En su-consecuencig —y ‘éste
es. también un p.u_nto_fd,e-_’.ggntactof,_-_— los contratantes :no:tienen: tav
sada-la prueba para demostrar o:revelar:la violacién de su-derecho;
-+ Htd confusibn. entre:las dos formas:juridicas fior:es-indifel
rente, sin embargo, y mds adelante habremos de ver los equivocos
y errores que ha provocado;® ;.5 0T v e meld 05

=z

TEDT gt 25 SRt LT g ol s ;
i34 Debemos. estudiar ghora: t08..requisitos .necésarios pafa la
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eficacia del negocio relativamente simulado.: Hemos visto gueren:
la. simulacién relativa figuran dos negocios: uno, constituido-pors
la forma externa y aparente que las partes han adoptado con unm
fin engafioso;. y otro,: el fegocio verdadero disiraulado bajo’ aquel
rdpaje -ilusorio.- El primero no.tiene. valor Jjuridico alguno, ¥ es;
por:tanto, €t -segundo el: que debemos considerar, Despojade el
negocio verdadero de st falsa vestidura, hay que examinar si en:
eierra o no todas las:condiciones esenciales: para’ su existencia iy
Yal‘—idez,,-y.deest.e examen depende el problema de su eficacia (14).
En una palabra, hecha.abstraccién de'la apariencia, se considera
¢l negocio disfrazado :como si se hubiese conclitido de un modo
¢laro y manifiestc y se ve si-tiene o no todos los requisitos esen-
ciales y formiales. Dice Regelsberger: “A la validez del ‘negocio
~ octlto no le-perjudica la envoltura engafiosa, si; con todo, retine
los requisitos; materiales -y formales como -sirse:hubiera -celebrado
abiertamente” (15).: - . . . - o R TN
-z ‘Por’ tanto, habri -gue demostrar el consentimients de las ‘par-
tes.respecta ‘del negocio ‘ocultd; un objeto sobre. que récaiga-el
acuerdo 'secreto’ de aguéllas;. una causa Heita ‘de-obligarsé .y, en
81 -¢aso, que:se hayan.observado los requisitos de forma ‘prescri-
tos-por-la ley solemnitatis causa para dar ala volurtad contrac:
tual-su expre$ién:adecuada; Ademas, para gue. el negocio no ‘pue=
da impugnarse, habri -que ‘probar la .ausencia de vicios :dél con:
sentimiento y la capacidad de las partes para consentir’ el negocis
disimulado. ) -
““"Par eso dice Forrer (16)° que l1a’ validez del “negocio” disimu-
lado no -puede decidirse” de an’ modo *categérico; sino tan ‘sgls
hipctéticainente; pués- finidarmente e nos ‘dics ‘que €l negocio ‘di
- simulado puede ser vilido si llena los requisitos necesarios para
su eficacia (17). .ip 1 onnuooen s oo faval T

{14) I3 ;po'r 1o: qiie;-‘des-ape‘ciag ar,-:Ia."j.‘_ufi'sp‘rudeﬂi;ja,ﬂ'Aﬁelac.--.ié'le:‘\fdje&ia,“&" dis-
eidinbie 1905 (Legpe, 10067210y - =0 oo T UL e =

C ozl A5y Awchiz, Jiir: il Praxis, 'V, pag. 161, 1 - : i
(16) Ueber Simulatioh me:Mentale.f pAg. 64 70 -0 ~+ 1eros R TRA N
{17) V. Motive zivm Entwurfe des biirgerl: ‘Geseis, 1,596, pig. 193 “Fline--

guicio: ficticio- dontiend & “iates fro megocio que a8’ partes. guisren-seridinents} La

ecultfcidn de ste:iitimg puede: obedecer~a unz fralidad ilicita,” pero. méi esl el -

b

cesario que asi ocurra, El disfraz en si"i:l:i.ismﬁ-no"_gs}up-:
negocio.” ANETODLED WA wnowonny pin




216 LA SIMULACION BE LOS NEGOCIOS JURIDICOS

relativa, cual es el de la liheralidad disfrazada bajo la forma de
un contrate omercso. La . jurisprudencia ha resuelto que una do-
nacién oculta bajo la forma de una venta sblo puede ser . eficaz
si se demuestra el consentimiento de todas las partes en la libe-
ralidad como tal; y, por tanto, que la domacién serd nula si de
las circunstancias ‘del caso resulta claro que no habia intencién
de,her%eﬁciar gratuitamente (18). Ademds, se ha decidido’ que
para la validez del contrato secreto es necesario una causa licita
¥ que, por tanto, la donacién es inexistente cuando se demuestra
que tuvo una causa inmoral (19). También es doctrina comdn la
de ‘que al acto disimulado le son aplicables las reglas corrientés
sobre errer, dole y violencia, ¥ que, por lo mismo, el ‘donante
puede impugnar la donacién por tales motivos de anulabilidad:
En cambio, se ha estimado con justicia que Ia rescigién..por le-
sibn no cabe en una venta de inmuebles que se disfraza como
donacién (20). Asi, pues, a la liberalidad oculta se le da el mismé
trato juridico que a-la liberalidad manifiesta. Una donacidén dis-
frazada hecha en consideracién - al matrimonio, qieéda sin efecto

si. el matrimonio no se realiza (21). Es revocable por causa.dé .

ingratitud (22) y por superveniencia de hijos (23) estd stjeta a
colacién (24) ¥ a reduccién si perjudica la legitima (25), v,-fingl-
mente, puede impugnarse por los acreedores con el ejercicio de
la accién Pauliana sin necesidad de probar la- cornphczdad en ek
fraude {26)." :

35— Esta teoma, por su misma. sencillez, no debena, 'oravec'—!r
duda de mngun genero, Sin embargo encuentra an obsiaculo muy
grave para su, aphcacxon, en 10 Ielatlvo a Ios requ151tos formales

(18) Cassat fran(;, 28 Janvxer 1879 (irey, 1880 I 112) RGN :Er
L 10) Cassat.. fraps., 20.mal 1889 {Sirey, 1889, 1, -r7" :
~720)" “Montpeltier; 18 mai 1804 (Mont." Trib, M‘ilﬁ, 21 ottub-re 1894)
o {21) Cassat, "rang:,; 7imars- 1820 (Siren chron ). . L

{(22) Cassat. frang., 20 juillet 1893 (Dalloz, 1893, 1, 598).

(23) Nimes, 21 février 1887 (Rec. Nimes, 1887, 162), ¥ Cassat, iram;, 3 de,-
ceémbire. . 1895. (T osrn.: du- Pal.; ‘1867, 1,:238). Por lx qtte se ‘vefieréd asentencids ‘s
ant:lguas, V. Montpelher, 12 Juin 1834 (Sirey, 183572, 24);-Tyen, 7. aveil 18783

(Sirey, 1871, 2, 237); Aix, 11 mats: 187 (Sirey, -1875,.2;- 173) B ciants 3 Iy

doctrina, v, AUBRY £t Rav, Cours, VII § 7&9 y nota 19 e
cze(24Yy Este edun® punto d1stut1do : : E

: (28)- -Orledns;- 29 juin: -1802 /¢ France md., 1802, - 363) Bruxeﬁes, 22-“janvier
1895 {Pasiers;- 1896 -2; MWV también - Lanrf, nota a 13. sentenma. tte Cassa,
tian; 29" octobre 1890 {Jmfmal du-Pob, 180T, & 241).:: z

(26) Dijon, 11 aofit 1858 (Journ. du Pal 1858 884)
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del -negocio oculto. Se propone la cuestién siguiente: ;el nego-

cio simulado, para ser eficaz, necesita, .ademds de los- requisitos
esenciales, los requisitos formales que la ley establece para su

- existencia? (27). Al que se formule esta pregunta con el espiritu

libre de prejuicios doctrinales y reminiscencias histéricas, le pro-

_ducird asombro que haya podido existir duda semejante, En efec-

to:-¢qué motive puede haber para distinguir entre requisitos-de
sustancia .y de forma, cuando ambos constituyen los supuestos
necesarios establecidos coactivamente por Ia ley para que el Te~
gocio obtenga un reconocimiento en el derecho? Y, sentado el
principio de que la apariencia se borra y hay que considerar en
si mismo el negacio oculto, aislindolo de aquélla, Jebmo puede
imaginarse que, privado de la forma que la ley prescribe como

.cond1c1on de su vida, debamos estimarlo eficaz? ;0. es. que la

méscara, que de por si no tiene influencia Jundu:a alguna puede
servir . para dlspensar de un requlsrto de cardcter ccactwo con-
virtiéndose en medio legitimo de eludlr la ley?

. El que se haga estas conmderacmnes debe estimar a priori

como ilagica semejante doctrina y sefialarla como una aberracién
de la jurisprudencia. Es, en efecto, la jurisprudencia francesa
—cuyas huellas ha seguido la nuestra durante’ largo tlempo-—
quien con unammldad ¥ ﬁrmeza extraordinarias ha establecido
ese pretendido ]us receptum segun el cual .es vilido. el contrato
d:snnulado aunque no llene los. requ1sxtos de forma prescntos
para el acto mamﬁesto o, lo que s 1gua1 que una donacwn bam
Ia apar;encxa de un contrato oneroso —punto centnco de la dls-

27) Fn este. sentld& v, Cass de Flcrenua., 3 Jnlm 1913 )(Gm.,'rar ;913
625)' "Cuardo 13718y requicte ‘pafa 1 existéficid legal def contrato Ta~ form& es-
efxfa,«bajo peria de mulidad, la gruaba de o sinrflaciGn det ~dicho- comtrate * dehe
resultar ignalmenie. da un clqtumﬂlto Eistos. peincipios .se han, - farmulado. hace
peco, con miicha’ precisiod, el ima’ sénteficia “de 1 Cass. de Tutin, de 16 “diciemy
tre 1918 (Giur. dtal; 1919, 22y “Potf :lo. comim, la: simulicién relativa-noanula
el-contrato entre lds partes; ot lo. cual puede pedirse .en juicio que_para -regular
Tag relaciones de éstas entie of se ‘réconozex 13 vohuitaid- verdadera v disimulada hd
se sustituya-a fa aparents y simolada: S¢ precisa, sin emhargo, pars ello, :queel
juez_pueda hallar en el contrato los-glementos esenciales de- que_resulte Ia EXis-
tencia™de "l volintad verdaders™y -d.151mtﬂada., o ‘Fastande quée  mas tarde se

afirnie 50 éxistencia, o que. preda presumirse In intencidn- de: las -partes: de- realiz+

zar 1n. acto. d:stmto del aparente. Y estos extremos_de Iz vohmtad verdadera, i
simiutada deben” haberse traidoa la vida en 1a forma preserita por fa 1e%,"baje peng
de nulidad. - Cnando nq :sex compmehen 1as: condicidnes, v reduisitos: expresados]
Iz prueba-de Ia mmulacmn,, aunque. esta sea relaaval conduce a, decla.tar Ia co
pleta “ineffeacia del contrato. .

i
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cusidn— es eficaz aungue no se haya- ‘hecho mediante la-escritura

pubhca que. la ley prescribe. bajo -pena de nulidad. .

” Esta teoria es el fruto de una tradicidn secular mantemda por:
la fuefza de la inercia em los Thismos momentos en. gue, por.has
ber zcambiado. el ambiente juridico; resultaba insostenible ya, -Lo§
escritores .y. las” resoluciones de los Tribunalés han séguido’ repis

t‘iéndu‘7Iésljp'roverb‘ios.,antigucs ‘sir tratar’ dé.comprobar su walor

juridico’y han-creido que aplicaban “derecho. vigente-invocando:

principios robustecidos con la autoridad del tiempd. El vicio fun=
damental.de esta teoria consiste ‘en prescindir del ‘estads. actual
de la 1eg151ac16n ¥ querer dplicar hoy dia principios que tuv:e—
rou. v1gor hace.cifico o seis siglos. Es,: pues, anacrémica. ~: . o

< ‘Perd una dzscusmn amplia 'y profunda’ del problema requxere
el exafnen de todos los aspectos del rmigmo:'y 1a critica ordenada
de* tuaztas razones ‘se ‘han alegado pdra defender Ta" doctring:
Estos “argumentos’ pueden agruparse en tres ordenes H1st1ntos"

son- Iustoncos, exegeucos y racionales, - ... v 53 ocanlaln

I Argumenfos hzstorzcos.—-En cuanto a los argumentos h1s—
toncos, esta teorla sé contenta con alguna mvocacw“
Derecho romano, ‘ c1tando fragmentos del - D1gesto én;’ que e
dxce que Ia donacmn puede szmularse bajo la forma de-ufia ven—
ta (36 D. 18] 1, 6 D pro d’onato) "En esta mera t1ta,'_5desprov1sta
de todo’ esp1r1tu cntzco, se dpoya Ta ]uflsprudenma para “sostener
Ia exdctitud “de su sistena; omitiendo “1a comparacién” 'etrti-e Tas
d’os Ieglslacmnes, ‘descuidando’ sus’ d1ferenc1as callando por ‘com-
pleto “sobre la ‘elaboracién juridica posterior y “saltando; pér “dé:

c1rIo as1, a pze Juntlllas al campo del derecho moderno.

[l

Vaga de _
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parte general (28). Més que de un contrato de donacién procede
hablar - de ‘una causa donationis .que: informaba- los. varios - actos
jur1d1-cos tealizados con fines de liberalidad; como la transmisién
dé un’-derecho real o de crédito, la.constitucién de uncius in: re
aliena,” la-extincién voluntaria de ‘una.relacidn -juridica para- be-
reficidr. g ottes, la creacién de un vinculo obligatorio anfmo -dox
nandi, etc; La donacién no era, pues, -un negocio. juridico -espe-
cialmente determinado ‘como 13 venta o el mutio, $ino’ que ‘podid
realizarse y aparecer bajo formas muy variadas iy producir -efec«
tos en toda clase de relaciories patrimoniales (29). :

" Y eomo consecuéncia de este caricter universal: y: multzforme,
la liberalidad se realizaba asumiendo el aspecto de:cualquier né-
gocio- juﬂdicd 'y sin- necesidad de una forma:éspecial. Las.: més
de las veces la libéralidad §e Hevaba a cabo mediante 1y tradicién.
El donante transmitia real v efectlvamente 1os bienes que «queria
donat ¥ la fraditio opetaba por Sl misma’ el ‘trénsito de la° propie
dad’ cotr independencia dé-la cairsa transmzssmms Se compremde,
pues, que, Tealizada Ja entrega a titulo de venta, aun ‘siendo ésta
fingida,- pudlera conservar -su eficacia el negocio a- titulo -de- do—
nacwn . - SRET U
Y euando, més tarde, 1nﬁuyendo eft eHo la: proh1bu;10n de las
dona_cwnes_,entre ‘conyuges —seglin una cierta teoria—; se legd
a elaborar-un -concepto especifico v restringide- de' 1a-donacidn,
sobre-la base del enriquecimiento, subsistié afin -ese cardcter que
podriamos llamar amorfo -de la liberalidad:- y -8sta pudo;: seguir-He-
vindose & cazbho bajo las_ formas- juridicas mdés variadass Con este
sistema se. 'e‘xpl'ica muy bien que:una.donacién pudiera- licita-
mente ocultarse 4ras: de un contrato: Oneroso -como-no: Sujeta a
formalidad de mingfin.género. - « ::7vc-n coir oo2skos

-uzPero; - ya -en -el ~mismo penodo {omano, la donaemn, por $u

cardcter: peligroso; -atrag i3 atencidn. del- legislador, .que-1a* som,ete_'

a:nopmas: -miy - severas; entre ~ellas . el. documento- cesgrito..y la
insinuacién cuando excede de 500 sueldos, Ld. omisién de-- cestes
preceptos. se sancionaba, en absoluto, .con pena, de nulidad.. “Quo-
niam- SLquod fuent praetermmsum nulhus momentJ. v1detur esse
! "Theod., YIII 12). Una- vez mtrodu

23 V. .BURC’KB’AR]) Dze Stelluuq der Schmkung im Reckmystem, '12591-"- :
REGELSBERGER, Pandekten, pdg. 614.—FErnint, Pandeite, pig. B, -
(2 mebR, Systémades oferts Prwatmchtx, IE, §:95,~pig, 169.=
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estos requisitos ya no era posible que la donacién se disimulara
bajo la forma de un contrato omeroso, omitiendo tales formali-
dades; y de aqui que deba entenderse que, para ser eficaz, la do-
nacién disfrazada necesitaba hacerse por escrito ¢ insinuarse. Asi,

pues, en el mismo Derecho romano de una época avanzada no

rige ya el principio de la libertad del disfraz de las donaciones,
admitido cuando la donacién no estaba sujeta a forma alguna. La
introdutcién de formalidades obliga a los contratantes a su ob-
servancia aunque oculten el negocio bajo otro tipo contractual.
Con ello se comprueba que el argumento que se quiere derivar
del Derecho romano, y que encuentra un .mentis en el mismo
Derecho romano posterior, no tiene 1rnportanc1a en nuestro sis-
tema, en’ el cual la donacién, no sélo no tiene libertad de forma,
sino que se ha convertide en un contrato solemne que debe rea-
lizarse por -instrymento piiblico bajo pena de nulidad. Pero no
debemos- detenernos en el Derecho romano, sino proseguir el es.
tudio de la evolucién y transformaciones que experimenta .la
doracién en siglos sucesivos hasta legar a su forma actual.

"La importancia de este acto, que ocasiona un sacrificio patri-
monial sin equlvalente el interés de proteger a los donantes con-
tra sis propios impulses rdpidos e irreflexivos y defenderlos de
lIas insidias y afiagazas de los demds; la utilidad social de mante-
ner -la posicién econdmica de las familias, -acentnaron mis y mds
agquel movimiento restrictivo y protector gue-se iniciara en ‘el De-
recho ‘romano, promoviendo una legislacién encaminada a rodear
13 ‘donacién de garantias, medidas de pt11dénéia v formas solern-
nes. ‘Asi, en el derecho estatutario 1ta11ano, 1a dotriacién debia has
cerse piblicamernite, en presencia del. mag1strado o coft-la dinters
vencién de dos o tres notarios y la conciirréricia de "testigos. ‘Ei
algunos lugares se requerian avisos, bandos y otros medios-de pu-
blicidad; debiendo en ciértos casos anunéiarse:las dondciones ante
el Concejo’ en’ pleno, y, muchas veces, insinuarse: €l acto -en Ies
reglstros mun1c1pa1es (30). R oo

“Mas mteresante para nosotros es el examen del antiguo De-
recho frances, en que sé or1g1na la’ opmwn que combatlmos. Has‘ca
el- snglo XV, el Derecho frances, dominado. ‘por 1a trad1c1on ros
mana antigua, admitia la validez de las donaciones disfrazadas.

(30) PermrE, A;S,'to;ia.—'dc"i diritte 'italiano; ol IV, pégsSTﬁ y 383ysngs
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En efecto, no existiendo en este periodo precepto alguno sobre

- las domaciones, se comprende que no pudiera hablarse -de -nulidad

por falta de forma. Era regla comfn, repetida por los juristas y
las sentencias, y tan exténdida y potente que su eco ha Hegade
hasta nuestros dias, la de que es licito hacer indirectamente aquello
que puede Ilevarse a cabo de modo directo.

Pero, después, el derecho cambid. Y, precisamente, el no- haber
tenido en cuenta esta transformacién es lo que const1tuye el vicio
de origen de la teoria que combatimos.

En efecto, los paises de derecho consuetudinario fueron los
primeros en lamentar el dafio gravisimo que producian en la préc-
tica las donaciones disimuladas, sobre todo en relacién com las
legitimas.

Dada la posibilidad de ocultar el acto oneroso y la dlﬁcultad
consiguiente de poner en claro su verdadero cardcter, los dere-
chos de los legitimarios estaban expuestos a riesgos constantes
y las mis de las veces guedaban frustrades, Por eso, se: nece-
sitaba una disposicién que acabara con tal descomcierto. ¥ Fran-
cisco I, en 1539, dictd una Ordenanza prescribiendo que las :do-
naciones debian hacerse en presencia- de notario y testigos, que
era precisa la aceptacién piiblica del donatario, 'y, finalmente que
debian registrarse e insinuarse en las Cortes y Tribunales de
la jurisdiccién ordinaria: autrement elles sont reputées nulles et
auront leur effet .(art. 132).

Posteriormente se dio la célebre Ordenanza sobre las donacm-

nes, del afio 1731, en la ct@ai volvieron a- afirmarse estos mismos

principios. Su articulo primero —convertido Inego en el 931 del
Cédigo de Napoleén y 1.056 del Cédigo. civil italiano— dice asi:
Tous actes portant donation entre vifs seromt passés devant no-
taire, et il en restera minute, 2 peme de nullité. .
Modificada la legislacién en esta forma, la consecuencia na-
titral de ella ¢s que una donacién, aun -disimulada, es nula si no
sé otorga mediante escritura piiblica y se acepta por- el donata-
fio. Esta fue, en efecto, la conclusién ‘de la mayor parte de ltos
comentaristas de dicha Ordenanza, entre los cuales recuerdo a
Boutarie, Damours y Sallé. Y fio es cierto el que otros escritores
hayan -formado partido contra la nulidad de las’ donatmns degui-
sées hechas sin la intervencién del notario, diciendo que laOrde
nanza no se referfia a ellas. Se cita a Furgole y Serres, pero:sin

o™
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razén, porque ambos escritores hablan de las donaciones ticitas y
no de las _dqnaciones simuladas. o o S
- Furgole se expresa en estos términes (31): “La intencién del
legislador no-ha sido la de suprimir o abrogar las donaciones ¢4-
itas, en los casos en que se presumen, ni log' recibos o renuncias
por escritura privada cuando contienen pactos reciprocos... Nues-
tro texto, al decir todos los actos que implican donacién, da a en-
tender que no se refiere sino a las donaciones expresas, respecto
de los cuales se acostumbraba a extender un documento que sir-
viera para probar la donacién.”

Y Serres (32): “La disposicién de la Ordenanza no se aplica. ni
a las donaciones que consisten en adquisiciones o renuncias, ni a
las que se presumen por circunstancias o consgjturas, como er el
¢aso .de alimentos prestados por un pariente animo donandi”- (33).
Asi, pues, casi todos los escritores estan de acuerdo en que, bajo
el imperio de:.la Ordenanza de 1731, una dohacién disimulada
carece de eficacia si no se atiene a ias formas prescritas. Por alti-
mo, Pothier, que fue el ‘que inspiré el Cédigo de Napoledn, sos-
tiene también la misma doctrina: “Una donacién’ que se califica
falsamente como venta debe estar sujeta a.todas las fofmalidades
de las donaciones y no puede ser vilida sino entre personas ca-
paces de ‘donarse réciprocamiente” (34), B
: Hsta es la tradicion histérica; pero la jurisprudencia, extrafia
a este movimiento y acostumbrada a repetir log principios anti-
guos, ha seguido en su sistema de pronunciar la validez de las do-
naciones de que tratamos. Las sentencias se han acumulado hasta
formar una mole imponente y nadie ha osado rebelarse contra
esta préctica seciilar.- Hoy —dice Glasson (35)— esta tesis ‘ya no
se disciite ante los Tribunales. " -~ = = ST

No se discute, pere deheria discutirse. L )

1k Argumentos exegéticos.—Para apoyar la tesis-que comba-
timos, se han queride aprovechar también algunos textos-de -nues-
tro Cédigo: Los -articulos citados se pueden -considerar- et dos

22 (31) Gomment, de POrd, de 3731, art; 1. : R
. (32) Comment, de I'Ord..de 1731, art.’ 1, o e e
“+(33)- He tomado estas dos citas de Grabson, " Théorie de la - Simulation, pa-
gina-. 108, DT ST - I
(3 Théorie de lo vente, n. 0 o o
-(35)" Théorie de lo Stmulation, pag: 106 .~~~ ~ < - )

‘reduccién, en cuanto excedan de la parte disponible, 1
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grupos:: algunos articulos de. cardcter general, ‘que vendrfan a
liberar de las formas solemnes a las donaciones disfrazadas iy -a
reconocer, en principio, la eficacia de éstas; ¥ .otros de caricter
especial, que son a manera de casos particulares de dopacién si-
mulada, a-que la ley atribuye validez. Veamos dichos. textos, ex-
poniendo: en resumen las razones_de-nuestros contrarios, = - - .

El art. 1.056 prescribe que los actos de donacién deben hacerse
por instrumento piiblico: pero-no todas las liberalidades son actos
de donacidn, Se deberén_'reves_tir, de formas solemnes las dona-
ci_opes -d‘i_rec,tas,‘ claras: ne las otras, que estdn exentas -de tales
solemnidades. Ademss, el art, 1.055 .dispone que. toda donacién a
favor de persona incapaz es nula, aungue se haya hecho bajd_l_a
forma .de un contr;ato:qneroso : d‘e" lo cual se induce a contrarie
que Ia__.ddnapién hecha por contrato onefom--aiav_qr de persona
capaz debe ser vilida. Y, por_ello, 1a ley,. eri-, tesis general, reco-
noce la eficacia de las donaciones disfrazadas, sin exigir la forma
gel instrumento piblico. S

Y la verd‘ad de_ este p_r_i;acip_io resultard de una serie. de _apli-
caciones hechas por el mismo legislador. En efecto, en el ar-
ticn 811 se declara sujeto a imputacién y colacién el valor de la
plena propiedad de los bienes enajenados a un-legitimario a ,fuzi:
do perdido. o con reserva de usufructo, pues. la ley. presume .que
dicha enajenacién envuelve una donacisn enmascarada; - en el ar-
ticulo 1.001 se declara también sujeto a colacién todo lo: gue el
descendiente ha recibido por .donacién, del ascendiente difunto,
ditecta o indirectamente; segin el art. 1010, deben asimismo
i::faegs: ﬁg_'- l'a_l_r'qasﬂa_.l_here_dite;lria‘ todas tlgs; utlhdades quese deriven
g_ie ,,coh%reniés con el causante y .que contéggénféﬁarl_tiui_ég beneﬁclo

indi:reétq_; A .ﬁ-nalmépf él art. _1._091 dispone que estdn sujetas a
las donacio-

nes, cualquiera que. sea su naturaleza, Y, evidentemeénte, en ‘todos

estos casos’ existen _rl_'i]q_'ex:ai_ida_él_es-._d_i_s'finfcaé de lo de donacidn,

de que se ocupa el art. 1.086; liberalidades indirectas, disirule
das, gue revisten,otra forma contractual o se contienen en ella

esto. no -pbst_ahte, se declaran éficaces por .el mero, hecho. de
lacién o reduccién; precepto.inconcebible i hu-

someterla ki

biera de estimarse la nulidad por defecto de formma,
Esta es, en sintesis, la manera de razonar de la doctrina con-

aria' : L I R L Pt i
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Procedamos ahora metédicamente en la critica de los distintos
argumentos. _

Y, ante tede, nos ocuparemos de aguellos textos que se adu-cen
como demostracién de gue, en tesis general, se reconoce la -efica-
cia de las donaciones disfrazadas. La féormula del artfculo 1.056:
todos los actos de donacién, es tan lata y comprensiva, que no
admite las distinciones que ha querido hacer la doctrina contra-
ria, mucho menos teniendo en cuenta gue la ley considera como
donaciones las mismas liberalidades por agradecimiento, por méri-
tos del donatario o simplemente remuneratorias (art. 1.051). Por
eso, el intérprete no puede distinguir y excluir de la forfna so-
lemne ciertas donmaciones sélo porque se hayan ocultado bajo otra
forma contractual, ya que no es de suponer que la ley, que_ha
rodeade de tantas garantias las disposiciones a titu'.lt.) gratu}to,
quiera luego permitir que se la ehida con tanta facilidad e im-

punidad. Tiene, pues razdén Vitali cuando dice que este argu-

mento es una sutileza sin base juridica alguna (36). En 'efe_ctc.;,
cuando tuviéramos que admitir que algunas formas de liberali-
dad escapan al concepto legal del contrato de ‘do_na'cié_n ¥, por e}lo,
quedan libres de la forma del instrumento piiblico, no podrian
ser nunca las liberalidades disfrazadas, ya que el disfraz, de por
si, no tiene influencia juridica de ningiin género,ry un acte de
donacién seguird siendo acto de donacidn, a despeclio de} velo que
lo oculta.

Tampoco es serio el otro argumento que se saca a contrario del
articulo 1.055. Desde luego, hay que observar que las dcdﬂuClO"lﬁ‘a
fundadas en-la regla inclusio unius est exclusio alterius son a
menudo falaces y dan lugar a errores groseros. Pero ya el mis-
mo procedn‘mento de 1nterpretac1on representa aqui una equlvoca-
cién téenica, por cuanto e€s sahido que semejante argumento debe
usarse com gran cautela, y sblo cuando se trata de reglas taxati-
vas y excepmonales, y no cuando, como ocutre en nuestro caso,
se trata de una disposicidn de derecho normal. De todos modos,
el or1gen histérico del precepto revela lo infundado de la deduc-
cién. La verdad es que el legislador, para prevemr las dudas y
tontestaciones que podmn produc1rse sobre si el disfraz del acto

liberalits pall:ata
1 muiazmne in genemie ¢ pin specialmente delle
sott(jéj)‘orﬁzl ?ic “ﬁn contratto o Hiolo omeroso (Annuaric critico, 1889, pig. 125),
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lo sustraia a-la prohibicién legal, creyé itil intérvenir con ‘una
declaracién explicita, diciendo en los Motivos del art, 911 del
Cédigo de Napoledn (37): C'était étouffer le germe de tour proéés.
Se trata, pues, de una regla puramente interpretativa y de carfic-
ter doctrinal, agregada para confirmar el principio de que la do-
nacidén entre personas incapaces no escapa a la nulidad, aunque
se vista.un disfraz. No es, por tanto, verdad que la ley reconozca
en tesis general la validez de las donaciones simuladss.

Quedan, por fin, los casos especiales de los arts. 1.001, 1.010,
1.091, etc,, en que se habla de beneficios indiréctos, de donaciones
de cualquier naturaleza. Estos articulos parecen decisives a nues-
tros adversarios, porque se refieren evidentemente a liberalidades
que no son actos de donacién, Esto {itimo no puede negarse;. nelo
es que nosotros sostenemos que esas liberalidades exentas de las
formas solemnes no son donaciones disfrazadas. .

Y, al llegar aqui, entramos en una investigacién dificil, cual
es la de precisar el concepto de la donacién en el Derecho mo-
derno, elaborado mediante vicisitudes histdricas sucesivas, como
un negocio especial dentro del amplio circulo de las- liberalidades.
Las proporciones de nuestro trabajo no nos permiten dar a la
cuestidn un gran desarrollo, y debemos contentarnos con exponer
nuestras ideas de un modo esquemitico y resumido,
 Légica y juridicamente debemos admitir gque en el Derecho
moderno existe un concepto ampho de la donacidn, como ﬁgura
general que informa los negocios y los actos més diversos de la

-vida humana, Los elernentos esencmfes de estas lberal dades ‘se

reducen & dos: -atribucién gratuita de una ventaja y animus do-
nandi, Dondequiera, pues, que se realice conscientemente una ac-
cién de beneficiar a otro nos encontraremos frente a una donacién
en sefitido lato; el pago de una deuda ajena sin adquirir los
dersechos dsl dereedor,. la gestién deé los negocios de ofre animo
donandi; los gastos que hacemos ‘para mejoras en bienes que no
nos pettenecen, etc., etc,; corresponden a esta categoria. Pero,
desde el momento en' que, tomio dice Arndts (38), Ia ley -esta-
blece principios juridicos espec:ales (forma, revocabilidad para
algunos modos de donacmn), viene a elaborarse utia doctrma es—-

{37) Fawsry Observations du Tribunal sur Port. 16 du pra,«et devems l’art "OiF
du 'Code Nup.

(38) Pandékten, § 86, nota 4
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pecial, forméndose dentro del ancho circulo de las donaciones
en sentido lato un concepto especifico, limitado, técnico, de las
donaciones en sentido estricto. Los requisitos y caracteres de
estas donaciones varian seglin las legislaciones v los fines que se
pretende conseguir, y de aqui que su examen deba hacerse sepa-
radamente dentro de cada sistema legislativo.

En nuestro Derecho, la antitesis se da entre donacién y con-
trato de donacién. Para nosotros, la donacién en sehtido estricto
tiene una hase contractual, v por eso, a priori, se eliminan de su
concepto las donaciones realizadas mediante actos unilaterales o
por meros hechos juridicos. Perc debemos precisar mis alin este
concepto.:

Los réquisitos que debe reunir el contrato de donacién son
los siguientes:

1° Que exista un acto de liberalidad, es decir, que la presta-
cién sea gratuita y espontdnea, no obligatoria.

2. Que la disposicién venga a disminuir el patrimonio del
donante y a aumentar el del donatario; por lo cual no son dona-
ciones, de un lado, el depésito, el precario y la omisién de un acto

de adquisicién, que no implican un sacrificio patrimonial, y de

otro, la concesidn de garantias, que no produce aumento.

3.° Que haya animus donandi, es decir, que la disposicién sea
consciente y voluntaria y carezca de equivalente, sin que se nece-
site voluntad definida de beneficiar, por cuanto pueden ser otros
los motivos subjetivos determinantes de la liberalidad; y '

4° Que a la disposicién siga la aceptacién del donatario.

Pero el concepto del acto de donacién, tal como resulta de
nuestro Cédigo, es més circunscrito afin en cuanto a la naturs-
leza de la disposicién patrimonial. Me apresuro a advertir que
esta restriccidn, que no parsce bastante justificada desde un punto
de vista racional, esti conforme con la tradicién histérica. En
efecto, debheria ser posible que Ia disposicién patrimonial que
forma la base del contrato de donacién ocurriera en las més . di-
versas formas:; pero nuestra ley se ha detenido en la forma
fundamental y principal de disposiciédn, excluyendo, al parecer,
las otras. La donacién, en nuestro Derecho, tiene cardcter trans-
lativo, implicando un despojo actual de la cosa dada por el do-

nante al donatario (arts. 1.050 y 1.062). Este, caricter lo debe a
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su formacién dentro del derecho comfin. Hemos dicho antes que
el modo mis frecuente de donacién en el Derecho romano era el
que se realizaba efectivamente por medic de la traditic. Este modo
material de donacidn subsistié casi exclusivamente en el Derecho
intermedio, exigiéndose también la entrega efectiva de los bie-
nes donados. Més tarde, al debilitarse y desaparecer la forma de
la tradicién, y al surgir el principio de que la propiedad se trans-
mite por el simple consentimiento, la donacién fue también un
contrato consensual; pero quedaron en €l las huellas de su anti-
guo origen, como se ve en la concepcién del legifglador, en cuanto
exige que la donacién contenga una transmisién de bienes.

Esto sentado, creo decir verdad cuando afirmo que el contrato
de donacidn, seglin nuestro Codigo, puede tener como contenido
la transmisién de un derecho real, ¢ de crédito, y\ la constitucién
de un ifus in re aliena, que entra también en el concepto de enaje-
nacién. Pero dudo que entre también la donacidén de caricter obli-
gatorioc o promesa animo donandi, aun cuando aqui, forzando el
argumento, podria entenderse que existe el despojo de un cré-
dito contra si mismo, hecho en favor del contrario. Y me parece
seguro que esti por completo fuera del concepto estricto de la
donacién en nuestra ley el acto de extincidén voluntaria de un
derecho en beneficio de otros, como el abandone de una servidum-
bre, el perddn de una deuda.

Delimitado con rigor el campo del contrato o acto de donacidn
—como errdoneamente dice nuestro Cédigo, siguiendo las huellas
del francés—, resulta que todas aquellas liberalidades que no lle-
nan sus requisitos o escapan a su contenido entran en el circulo
de las donaciones en sentido lato. Esta clasificacién tiene un gran
interés juridico, por cuanto las donaciones en sentido lato se
substraen a la disciplina de las donaciones propiamente dichas en
sentido técnico. No requieren, por tanto, forma determinada, ni
obligan a la aceptacidén, ni se revocan per ingratitud o supervi-
vencia de hijos. No por eso carecen de importancia juridica las
donaciones en sentido amplio, pues la ley, para fines determina-
dos, puede tomar en consideracién estas disposiciones, aungue no
revistan la forma tipica de los contratos solemnes de donacién.
Y, para indicar alg_uno de los efectos que se les atribuye, recor-
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daré la prohibicién de donaciones enire cényuges (art. 1.054) (38),
la obligacién de colacionar y reducir (arts. 1,101 y 1,001) (40) vy la
impugnacién con la accién Pauliana (41).

Pero, entre las mismas donaciones propiamente dichas, hay al-
gunas que, seglin el concepto de la ley, escapan a las reglar ordi-
narias del derecho. Son las donaciones indirectas. La ley, al exigir
la forma] solemne del instrumento ptblico y dictar otras normas
protectoras, ha pensado siempre en las donaciones tipicas, Ias que
producen directa e inmiediatamente una ventaja patrimonial, las
que conservan integramente ¢l caricter fundamental de liberali-
dad. Pero no ha querido comprender en esta disciplina las venta-
jas que resultan accidentalmente de otro contrato o se operan con
la intervencidn de una tercera persona. -

Ademds, para esta categoria de domaciones, que crdinariamen-
te son menos importantes que una donacién directa,: no existen
los mismos motivos ni se hacen sentir las mismas necesidades de
aplicar una ordenacién rigurosa, ilena de. garantias y publicidad,
Esto concuerda también con la tradicién histérica. Desde la mis-
ma Ordenanza de 1731, todos los comentaristas han venido exclu;
yendo de entre los actos de donacidén las donaciones tdcitas, que,
substancialmente, corresponden a las que nosotros ilamamos _ do-
naciones indirectas. Por otra parte, la propia ley, en un caso es-
pecial, nos ofrece la afirmacién de tal principio, que es susceptible
de generalizacién por analogia. Bn efecto, en el art. 1.794 S_e' dice
que la renta vitalicia constituida en beneficio de un tércefo “dun-
que tenga el cardcter de liberalidad, no requiere las formahdades
prescritas para las donaciones. Y no se diga que se trata’ de una
disposicién anémala y excepcional, cotno creen los que no han
sabido ponerla en relacién con el sistema, pues, por el co-1trar1o,
mira a una categoria general de negocios distintos de’ ios actos
de donacidn, adaptidndole una regulacién juridica mis .adecuada y

(39 No importa que este articulo esté colocado en'el titulo de las " donacio”
nes: térigase presenté que en él se habla de liberalidades, gue es un concepto ge-
nérico y seguramente mis amplio que €l de donamow—especxe ¥ no genero como
resulta de la compatacién con el art. 1LOSO0.

(40) V. las expresiones que aparecen en dichos articulos ,"donacmn fndis
recta , “donacién de cualguier neiuraleza”.

T4y EI artlculo habla de actos a ftulo grotuite. La expresmn resulta 1ndeter-
minada e imprecisa, pero comprende seguramiente las” donaciories’en sen‘ndo lato.
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sencilla. Estd, pues, al lado del art. 1.056, como disposicién auté-
noma, y no representa una excepcién del mismo.

Sea como quiera, nos queda por fijar lo que debemos entender
por donaciones indirectas, Los escritores han contribuide mucho
ala confusién reinante en esta materia, pues, entre otras cosas,
enumeran como donaciones indirectas meras liberalidades en gen-
tido lato. -

Gabba considera commo dornaciones indirectas: las que se llevan
a cabo médiante una relacidén juridica no establecida directamente
con el donatario, sino con otras personas, y por via de condicién
agregada al acto, o las que, si bien se establecen en relacién di-
recta con el donatario, tienen més bien naturaleza extintiva de un
derecho que constitutiva de una obligacion, como, por ejemplo, la
remisidn de la deuda (42).

W1ndsehe1d, estudiando la influencia juridica que tiene-la in-
eficacia de una prestacién en las prestaciones correlativas, sinte-
tiza la doctrina en esta férmula conceptuosa: es prestacidn indi-
recta la que se hace por Ia persona de otro o en Ia persona de
otro (43).

Yo creo que son donaciones indirectas:

1» Agquellas que representan um beneficio dentro de un con-
trato real onerose (negotium mixtum cum donatione) (44).

2, Adquellas en que la liberalidad se produce, de modo reflejo,
por medio de otra persona. :

A la primera categoria pertenecen todos los contratos onero-
s0s en qué existe una disminucién intencionada de la equivalencia
de alguna prestacién ¢ median condiciones favorables, y que, poi

(42) DPaila donazione larveta sotto forma di wun coniratio’ eneroso, mancdnte
delle . forme_dell'asio. pubblico {Giur, ital., 1903, §, 1, 1.027),

43) Die indirekie Verm.ogemlctstung, pags. 3 v sigs. (Fes#gabe fu Q. MUL-
vER, Leipzig, 1892).

{44) . Sobre. la estructura juridica de esta relacidn -existen varias concepclo-
ries. Mientras DErnpURG {Biirg. Recht, II 138) cree que la relacidn resulia de la
corqunacwn de una venta con una rémisién: parcial dsl precio, otra teoria —Ia
més seguida ¥y casi dominante (V. KoreEw, Das negetium mmum cum donatione,
Berl, Diss, v WaIraucH, en GrRucEOr'S Beitrige, 48, 220 y sigs y los Aut. 'alli
c1fados)f, sostiene- que el negocio 'se “divide, siendo en patte venta y en parte do-
nacion; es dcc1r, que la cosa resulta simultineamente vendida, en To que se refiere
2 una cudta ideal, y donada, en lo: gue se refiere a’ otra cuota ‘ideal también. Con-
tra este fraccmnamxento de la relacidn ha opinado, tltimamente, W, MtLLer, Die
gemischie Schenkung (en los Jher. Jahrb.,, 1004, 217), sin que nos satlsfaga. st
conclusién de que se trata de un conirato sui generis,
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tanto, implican parcialmente liberalidad para alguno de los con-
tratantes. En tal caso, la liberalidad viene a ser un elemento ac-
cidental del acto, un accesorio del negocio, que, absorbide en la
totalidad, sigue la forma del negocic principal.

En la segunda categoria se enumeran los contratos a favor de
terceros (art, 1.128), de los cuales constituyen aplicaciones espe-
ciales el caso antes citado de la renta vitalicia y las liberalidades
por delegacién (art. 1.267), En estos casos, la disposicién patri-
monial no se lleva a cabo directamente, del donante al donatarlo
gsino de modo indirecto, por intermediario, el tercero —contra-
tante o delegado— que realiza la liberalidad.

Resumiendo lo dicho hasta aqui distinguiremos en nuestro sis-
tema;

1.* Lags liberalidades o donaciones en sentido lato {(pago por
cuenta de otro, gestién gratuita, hechos beneficiogos de caricter
voluntario, confesién falsa en juicio animo donandi, remisidn de
deuda, renuncias unilaterales, etc., etc.).

2 Los contratos de donacidén; y, como subespecie,

3. Las donaciones indirectas.

S6lo deben hacerse mediante instriumente ptblico, bajo pena
de nulidad y con las formalidades establecidas en el art. 1.056 y
sigulente;, los contratos de donacién, quedando exentas de estos
requisitos las. donaciones en sentide lato y las donaciones indi-

rectas. Para ser completos, debemos afiadir que se libran también '

del instrumento piiblico y de.las normas limitativas de las libera-
lidades aquellas donaciones modicas que, por su funcién econémi-
ca y social, se consideran como deberes impuestos por los usos y
conveniencias. En este concepto se funda la llamada teoria de Ios
regalos de mano a mano, la cual, procediendo racionalmente, debe
extenderse también a las promesas de. peguefias donaciones, como
ocurriria en el caso de subscribirse por una exigua cantidad a
favor de tales o cuales personas o para cualquier fin altruista. La
teorfa, limitada a meras donaciones reales y efectivas, resultana
arb1trar1a. :

F1]ados estos conceptos, vamos a Ocuparnos brevemente de la
iﬁterpretacmn de los arts. 1.001,-1.010 y 1.091, que se citan, como
prueba de que el legislador italiano reconcce la validez de las do-
naciones disfrazadas,
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¢Qué quiere significar el legislador cuando dice que el hijo
debe traer a colacién todo lo que ha recibido por donacién, tanto
directa como indirectamente? La contestacidén me parece muy sen-
cilla. Se refiere, sin duda, a las verdaderas donaciones indirectas
v, en general, a las donaciones en sentido lato; es decir, a los con-
tratos onerosos favorables al hijo, a las liberaciones de deudas,
etcétera, etc. Y la confirmacién de ello la tenemos en el otro ar-
ticule, el 1.010, citado también por los contrarios, pues en €1 en-
contramos una ejemplificacién del mismo principio. Establece, en
efecto, que estin exentas de colacidén las utilidades que un here- _
dero haya podido obtemer por convenios hechos con el causante,
con tal que éstos mo contuvieran alguna ventaja indirecta en el
momento en gue se celebraron. Asi, pues, una ventaja indirecta es
la utilidad resultante de una convencién seria y real. La misma
idea se refleja en el articulo 1.011, con el cual se argumenta a con-
trario para afirmar que se consideran como donaciones indirec-
tas las ventajas obtenidas de una sociedad formada fraudulenta-
mente por el causante y el heredero. Finalmente, el art. 1.091
confirma también las mismas observaciones. Cuando la ley dice
que estin sujetas a reduccién las domaciones, cualquiera qgue sea
su naturaleza, hechas por cualguier motivo o a favor de cualquier
persona, se refiere a toda clase de liberalidades, esto es, no 1ini-
camente a los contratos solemnes de donacidn, sino también a las
donaciones indirectas y a las no contractuales realizadas mediante
meros actos unilaterales o por hechos juridicos: las donaciones
en sentido lato,

Para garantizar la legitima, la ley quiere gue todas las formas
de liberalidad queden sujetas a reduccién, cualquiera que sea la
manera como se hayan realizado, ya tomando la figura directa de
un contratoe de donacidn, ya ligindose accesoriamente a un con-
trato oneroso, ya, finalmente, de modo no contractual.

Por eso me parece indudable que cada vez gue la ley habla

de donaciones indirectas o de cualguier naturaleza, o alude a ellas,
quiere significar realmente las donaciones indirectas propiamente

dichas y las donaciones en sentido lato, ninguna de las cuales debe
confundirse con las donaciones disimuladas.

. ONi cabe oponer que desde el momento en que la ley ha roto
la unidad del principio admitiendo la validez de las donaciones
indirectas sin la solemnidad del instrumento piblico, 1o mismo
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deba suceder tratindose de las donaciones enmascaradas, pues, de
lo. contrario, la cuestidn se reduciria a criterios cuantitativos, clvi-
dando ademds gque la liberalidad accesoria incluida en el negocio
oneroso puede tener una importancia econdmica igual o mayor que
Ia del negocio que se llama principal {45).

La donacién indirecta se substrae a la disciplina general de las
donaciones, atendiendo, no al mis o al menos del elemento gra-
tuito, sino a su distinta naturaleza, pues fundamentalmente sigue
siendo un contrato oneroso en condiciones favorables. La libera-
lidad se absorbe en el contrato fundamental, sin conseguir una
valoracién automéitica. Por otra parte, no hay que considerar como
negotium mixtum cum donatione todo contrato en que el elemento-
de liberalidad es el m&s importante o prevalece sobre el nego-
cio principal, porque en tal casc tendriamos, por el contrario, una
donacién onercsa mezclada con una clerta equivalencia y someti-
da-a las reglas de la donacidén propiamente dicha (art. 1.077). De
todos modos, hay que separar de las donaciones indirectas las do-
naciones disfrazadas, que son donaciones. puras y siﬁiples cubier-
tas por el velo de la apariencia, v es absurdo pensar que baste un
disfraz al arbitrio de las partes para substraerse a las normas de
1a ley. No es licito, pues, argumentar comparando unas y otras-
para admitir la validez y excluir la aplicacién de las forma im-.
puesta coactivamente por el art, 1.056.

111, Argumentos racionales.-—Sin un apoyo histérico y sin
base exegética, la teoria que combatimos recibe el golpe de gra-
cia desde el punto de vista racional

¢ Por- qué reconocer la eficacia de las -donaciones. disfrazadas,
hechas en’ documento privado,-cuando para las manifiestas impone
la-ley el instrumento pablico, bajo pena de nulidad?” ;Por gué, si
la ley ha querido- rodear -las -dispdsiciones a titulo "gratuito -de

tanta precaucion-y-cautela, ha eximido a:las -donaciones disfraza- .
des.de-todo requ1s1to de-forma? I—Ie aqm un. emgma que ‘seri s:em-n_

pre indescifrable; - - R

Hay én¢éllo una:incoheréricia’ évidents, porqué ina de- dos ‘0.

la ley ha querido que Ta donacién filera libre en su forriia, o'la ha
sometido a ciertas’ formalidades por mofives de interés general.

< U45)- V., Cass.-de Roma (Sez, unite), 16 febrérs 1917 (Forg ftal, 1917; T, 1225Y:
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8i lo primero, el edificio de la donacidn, construido .con tanto <ui<s
dado, hace en nuestro Codigo la figura de un espantapidjaros gque:
no espanta a nadie; y si esto no guiere admitirse, es preciso con-
venir que el legislador no puede haber procedido con tanta falta
de ldgica, prohibiendo severamente, por una parte,‘ﬁy permitiendo-
con ternura por otra. ;A qué tanto rigor si habia de perm1t1rse a
todo el mundo substraerse a la regla? T :

Y-sila ley, por razomnes de interés piiblico, qu1ere ‘someter las
donaciones a formalidades rigurosas, la donacién disfrazada que
contenga una negacidn de las mismas tiene que ser nula.

Se opone el estribillo acostumbrade de que cabe liacer'indiréc-
tamente lo que puede hacerse de modo directo; pero esto aqu1 noe
viene a cuento, porque lo que cabe hacer directamente es la do-“
nacién por acto piiblico, no la mera donacién, y el disfraz no pue-
de servir para eximirse de una norma imperativa, La simulacidn,
de ese modo, dejaria de ser un medio indirecto de realizar lo que-
esta permitido en via directa, y se convertiria en un procedimien-
to para.dar eficacia a lo prohibido manifiestamente. La simulacion;
més que causa de nulidad, viene a ser, como decia Bufnoir ‘con*
palabra vigorosa en la exposicién de sus lecciones, una causa de
validez del acto que no contiene todos los requisitos necesarios ‘
para su existencia.

‘Una resolucion muy autorizada (46) ha sacado un argumento‘
especioso de las donaciones remuneratorzas Se dice: nuestra ley.
clasifica’ las donaciones remuneratorias entre las’ proplamente di-
chas, y, por tanto, si se declara donar a quien por sus serv1c1os
hubiera tenido derecho a reclamar una cantidad mfermr, no es
licito prescmdu' de la formalidad del instrumento pﬁbhco, mien-
tras que si aquella n-nsma suma.se da en pago de los propms ser-
vicios, no es 1ebeoana 1a. escritura pubhca., Asi, puss, aungus en
un, cas.o se. necesﬂ:e la formahdad del mstrument,o pﬁbhco porque
las partes declaran que quieren donar, si el mismo acto\se,d:sﬁraf:.
za (?) con la apariencia de otro contrato, no existird ya tal ne-
cesidad, y-de.agui-que debamos: concluir. que. stlo-tierie aplicacion
“1.056 cuando el titulo y la forma aparente corresponden ES

el art, i
Ia natura]eza mtrmseea del acte, bastando, en cambm, para las.:

';.1.(46),“ Sent. deta Casac, de Roms, Git. (Fora ital, 10471, 1220
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donaciones encubiertas que concurran los requisitos formales del
contrato aparente. .
Con todo el respeto debido al Supremo Tribunal, nos permi-
timos disentir de su doctrina. Ante todo, el argumento se apoya
sobre una concepcion falsa de las.donaciones remuneratorias, por-
que si zlguien recompensa servicios susceptibles de valoracién

econdmica por los cuales tendria otra persona el derecho de obte-

ner una r.lompensacio'n, no dona, aunque lo diga, sino que paga.
La donacién remuneratoria sélo puede concebirse cuando el que
tiene derecho a la compensacién no quiere esta Gltima, renuncia a
ella, y entonces se comprende que la recompensa de una obliga-
cidn extinguida sea donacién, como lo es cuando se trata de ser-
vicios inestimables, que no es pueden pagar, como si, por ejemplo,
alguien hubiera salvado la vida al donante,

Debé, pues, distinguirse la donacidn remuneratoria de la remu-
neracién de servicios (47).

Esto sentado, resulta evidente que el caracterizar el negocio
como donacién remuneratoria o pago, no queda exclusivamente al
arbitrio de las partes, ni, por tanto, a la expresién empleada, sino
a la naturaleza real de la relacién de que se trate. Y, en especial,
cuando alguien tiene derecho a obtener una compensacion, la lar-
gueza de que se usa para satisfacerla no tiene cardcter de libera-
lidad ni lo adquiere por la circunstancia de que las partes hablen
de donar, No es, pues, licito el concluir, como lo ha hecho el Tri-
bunal de Casacidn, que las reglas de las donaciones sdlo rigen
cuando corresponden al acto el iftulo y 1a forma aparente que las
partes le atribuyen, o sea, cuando las partes quieren que rijan. Tal
conclusién contradice la naturaleza coactiva del derecho,

En resumen: la doctrina que distingue entre régles de forme
y régles de fond, declarando que una donacién ‘disfrazada es efi-
caz aungue mo se haga por instrumento piblico, es infundada
historica, exegética y logicamente: no es mds que un etror tradi-
cional (48). : ' '

(47) Fsta distinciéh se acepta con unanimidad por la doctrina aitigra y me-
derna. V, las hermosas explicaciones dé Ascorr, Dondzione, pags. 120 y sigs.

(48) He agui el estado de la doctrina v fa jurisprudencia: Eu contrz de la

dpinidn que combatimos: En Francia, los tratadistas Duraiwron, VII, n, 325; Mour- .

Lo, 11, n. 681; Demoromer, XX, n. 99 y sigs.; Laumrext, XII, n, 304; Hue, VI
n. 191; Bavpry-LacawrweriE et Coriw, Des donetions enire wifs, 1, n. 123; v los
autores de monografias Gasr, Demawts, De lo loi of de lo’ jurisprudence en man
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La consecuencia que se deriva de estas premisas es la de que
la donacidn disfrazada, no hecha por instrumento piiblico, es nula;
pero, si se revistidé de tal forma, no puede negarse su validez,

tiére des domations déguisées (Recueil de PAcadémic de législation de Toulouse,
IV, pags. 6 v sigs.); LaroNTaINg, Des donations déguisées et de lewrs effets (Rew.
crit,, X, phg. 63); Verxgr, Des donations déguisées ef faites par persommes inter-
posées (Revue protique, XV, pigs. 193 y sigs.); Lasex, nota en Sirey, 1881, 2, 19;
CaeswNELoNeg, Des donotions déguwisées, pag. 100); Norror, Des dons man, ef des
donations déguisées, phgs. 155 y sigs.; Rivierg, Varigtions de lo jurisprudence de
la Cowr de Cassotion, n. 280; ScEMirz, Des donations sons forme et spéc. des
donations déguisées, pigs. 58 y sigs—En Italia, Rice1, Dir. civ, IV, n. 205; Bogr-
sART, Comm., art. 1056, n. 2216; Furci, E wvelide una donazione indiretta che
non ¢ fatta con le forme prescritie per le donczioni? (Giorn. Leggi, X111, phgi-
na 305); Vrran1, Della simulazione in generale e pin specialmente delle liberalitc
palliate sotto forma di un coniratio g tifolo oneroso {Ann. crit., 1889, pigs. 124 ¥
signientes) ; Emm, BIancHI, en Fore ital, 1891, I, 726; Giawrurco, Sistema, pa-
gina 166: Ascoti, Trattato delle donazioni, pigs. 394 y sigs.; GamBa, en Giurispr.
ital,, 1897, 2, 264, ¥ 1903, I, 1, 1025 y sigs. Los que sostienen la validez de las
donaciones disfrazadas sin necesidad de instrumento pfiblico invocan erréneamen-
te la autoridad de este filtimo autor. Por el contrario, Gaeea sostiene fa validez
de las donaciones indirectas, no la de las simulados.—SEGrE, Obligazione comsmer.
(C6d.- de comereio italizno, anotado, I, n. 208); Covizrro, Man. 356; PaccHIoN,
Elem, di dir. civ., n. 194; PrEsrarozza, 166 v sigs.—En cuanto a la jurisprudencia,
es rara la sentencia de los Tribunales franceses que sostiene la nulidad, por de-
fecto de forma de Ias donaciones disfrazadas, pero existe alguna en este senti-
do: Metz, 7 agosto 1812 (Sirey chron.). En cambio, en Ttalia tenemos: Casac.
Roma, 31 enero 1881 (Foro, Rep., 1881, v. Donazione, n. 19); Apelac. Florencia,
14 noviembre 1896 (Fero 4tal., 1307, 1, 227); Apelac. Napoles, 18 febrero 1808
{Foro, 1898, 1, 305); Apelac. Génova, O diclembre 1808 (Giur, ital, 1899, I, 267);
Casac. Tuorin, 6 noviembre 1905 (Foro ifal, 1906, 1, 164); Apelac, Venecia, 30 de
julio 1907 (Fore 4tal, 1907, 1, 1495); Casac. Florencia, 4 junio 1908 (Fore ifa.,
1908, I, 1126); Apelac. Roma, 27 marzo 1909 (Foro ital, 1909, I, 537, con noia
de Awceront, La donasione dissimulota sotto forme di contratio onerose); Casac.
de Népoles, 6 abril 1912 (Fore ital, 1912, 1, 757); Casac, Népoles, 26 marzo 1014
{Foro ital., 1914, 1, 870); Casac. Palermo, 20 julio 1915 (Fore ital, Reo., 1915,
Donazione, n. 17-25). ‘Esta es la tendencia que “prevalece en los Tribumales ita-
lianos, aunque no faltan vacilaciones y atrepentimientos. IS
A favor de la opinidn que combatimos, o sea en pro de Ta yalidez de las do-
naciones disfrazadas en que no ha mediado instrumento pfiblico, militan -en‘¥Fran-
cia, GRENIER, Donations, 1, n, 180, ‘Trorrovg, Comm. d. #. Donations, 1T, nn. 730
v 1082; Marcank, Explic. du Code Nap., art. 931, n. 2; Ausry et Rav, Court da
droit civ. franc., VII, § 659, nota 24; VIcTE, en Riv. crit, 2° serie, t. 24, pig. 402,
afio 1895 v ademds una jurisprudencia impdrente por el niimero ¥ conformidad
de las sentencias. Para recordar las mas reclentes citaremos las siguientes: Bor-
deaux, 24 thai 1883 {Journ, Bordeanrx, 18, 330); Aix; 26 mars 1887 (Rec. & A,
1887, 139); Tr. Lyon, 1 juin 1888 (Mon. fud. Lwom, 15-16 octohre 1888) ; Amiens,
0 mai 1880 (Journ, des audiences, 1889, 112); Nimes, 6 avril 1891 (Gazz. des Trib,
28 avriD): Rouen, 21 novembre 1891 (Rec. Rouen, 1891, I, 140); Trib. Brixelles,
22 janvier 1895 (Pasicr., 1896, 2, 148); Cdss. franc, 11 février 1896 (Journ, Pal.,
1806, 1, 69).—FEn Ttalia, son’ faverables a la validez de las donaciones disfraza-
das sin obligacién de fortha: Pacterzr-Mazzowi, Inmstituz, TV, n. 326; Mizanerrr,
Diritto dei terzi, I, phg. 444: Losana, Suce, leg. e test, no 487; Mzurvcer, Colla-
zioni e imputazioni, I, n. 85 v sigs. ) o
En cuanto a la jurisprudencia, v. Casae. Nipoles, 9 marzo 1881 (Forp. ital,
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. Ascoli Nega d una conclusién més severa, que yo sostuve un
tiempo, a saber: que -la donacién disfrazada es siempre ineficaz
aungue se haya hecho en instrumento. piiblico,: porgue la ley quie-
re que del acto resulte, no solamente la atribucién del derecho,
sino también la causa, para evitar que las garantias establecidas se
redizean ‘a ld nadd (49). Es verdad que las ‘garantias se ‘debilitan
efi ciérto modo, ‘pero no puedo creer que desaparezcan totalmente,
La forma solemne ‘del instrumeénto piiblico, que requiere la pre-
senc1a ‘de funcionario. competente ¥ testzgos, representan, dé por,
si, una garantia de que el acto de disposicién ha de ser, a un
tiempo, meditado y espontineo, y ne, por tanto, el fruto de un
1mpulso del momente y de una generosidad sitbita e irreflexiva.
Por otra parte, la publicidad del acto. aleja ¢l peligro de. que el
dor_lar}te ‘sea victima de sugestiones o seducciones que; en ‘caribio,
son .muy ' frecuentes cuando la liberalidad se. realiza entre .dos
personas :com .un - simple documento privado. Ademds, 'si la’ley
ha considerado suficiente la forma externa del- instrumento pfi-
blice, no es posible negar validez a los contratos disimuladds _que
se. han'.sometido.a..ésta' prescripeién. Sabemos, por dltimo, con
cudnta cautela debe procedersé al aplicar los principios del fraus
legis y-estimar la nulidad de ciertos actos no conteinplados expre-
samente ‘por la fiorma, pero que pudieran entrar en su contenido
potencial. Por eso creo exagerado proclamar el principio de que. la
donacién o puede, en absoluto, ocultarse bajo la’ forma de ofro
contrato: con ello se suprimiria el modo mis comfn y frecuente
de simulacién- reIatwa, rompiendo una tradicién sostenida de muy

antiguo en- Ttalia v fuera de Itaha v sacnﬁcando mtereses digncos .

de consnieracmn.

By oz A -

~'—“3-6.'-—Pere si-el neédcié ‘relativamente. simulado -debe reunir
log-requisitos de fonde y de forma nedesarios para sit’ °"1Ste"1c;a,
nb -se preécisa, en cambio,. que contenga Tos. proplos del actor euya
apariencia” adopta Y aqul debemos llamar la atencién’ sobre una

s e e

1881 I 605) “Casac. PaTermo, 13 dxc:j.embre 189? (Fom mzl 1893 I 513) Casac,
Dalermo 30, diciémbre 1899 (Giur. ital, Rep V.. Danazmne o6 Casac Na-

poles,. 31 diciembre 1602 (Rw prat. di dottr .e_giur,, 1903, pig. 214}, v 1a misma’

Chsdc. ‘en. otfas sentencias stucesivas de 10 de enero v 5 sept 1903 {Foro, Rep.,, 1905
v. Donagione, n. 10-12Y; v, finalmente, Casac Roma, sez. . un,, 16 febrero 191?
(Fom ital., 1917 1, 1225). . - o

,_6.493; Tyaitaty delle. donazioni, -pig.- 399,

:
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jurisprudencia reciente de los Tribunales franceses, a que-se-adhie
re en gran patte lg .doctrina, y. que sostiene que el acto .geultc
np_ es vilido sino a condicién .de.que refina todas. las -formalida-
des. requeridas. para aguel de cuya . apariencia se.vale- (50).-Asi
se ha resuelto que una donacidn disfrazada bajo la-forma. de ven-
ta_debe reunir todos los requisitos necesarios. para la venta ¢51);
y si,se ocultd tras unm contrato de arrendamiento; habri de pre~
s};n"car los que som propios de la locacién (52). Y, por igual mo-
tivo, se ha decidido: que si la liberalidad tomé la forma de un
contrato bilateral de los que, segin el Cédigo francés, deben re-
dactarse en un doble ejemplar, habrd de hacerse un:.doble origi-
nal bajo pena de nulidad (53); que si la donacién se ocults. bajo
una promesa de pago, es preciso que ésta sea de pufio y letra del
firmante o. esté provista del “visto bueno” .y “aprobado”, pues dé
otre modo seria nula (54); y, finalmente, que la donacién que se

esconde tras un contrato de sociedad es ineficaz si.resulta-del acto-
gue uno de los socios ng hizo apertacidn.alguna (55).::

_ Esta teoria es indefendible. El acto-exterior sifaulado mo- t:ene.

s1gn1ﬁcac1on juridica alguna y sélo sirve para producir uni apa:

riencia- destinada 2 .desaparecer. Nada importa, pues, ‘que sea V&=
lido o no lo.sea. Y, ademds, no comprendo el ciu‘e‘ sé exijacom
tanto cuidade que se presente en la forma determinada-pdr-ia
ley, cuando, en reahdad _es un acto mexzstente por falta-de-con-

Acaso esta teoria parte de una errbnea confusxon ent!.'e negocms
1nd1rectos v Degocvos d131mulados Por 10 qun respecta a los pr1-

reales—, se comprende que deban ser todos ellos formal y su‘
tancialmente perfectos; pero no puede decirse To mismo en cuan-
to a la simulacién relativa, . pues en ella.sélo.hay un-negocio que
tiene valor, y €se es.el.verdadero .ocuito fras el-fingide: En-este
..ent1do la teoria francesa podria aplicarsé a las. donaciones .in-
d;regtafs, gn_ ‘lgs c‘:u:alesvhély,un_,ai;,_to real_onerosprque cont;ene..en

(50) Cassat frang.; 2 avnl 1884 (Dﬂiloz 1884;°1,°227Y1 24 décembre- 1884 (Sz—
rsy, 1887, I, 307); Lyun, 12 aofit 1885 (Mon. md Lycm, 3 fevrier .1886). 7 .

~(5h)= Rtom i2- Janvier 1891 (Dalloz, 1802, 2, 25).°"

(52) Doua1 1 mars 1886 (Jurispr. Dm.az vol, 44, pag. 130).

(53 DEMDLDMZBE Cours, XX, n. 104,

. (5% .Paris, 7 deaembre 1874 (Daﬁaz, 1872 S 14’9)

*(55) ~ GUILLOUARD, SUciééé, n, 61, ) A R
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si la donacién y se requiere, por tanto, para la validez de esta
Gltima, accesoria y dependiente del negocio principal, que el con-
trato onercso sea también existente y eficaz. Pero no puede se-
guirse el mismo razonamiento tratando de las donaciones dis-
frazadas. Si el acto ostensible pdblico que sirve para disimular
el negocio verdadero y oculto no tiene valor alguno; si no es mas
que un velo que se desgarra con la prueba de la simulacién, y
de gque ne queda vestigio de ninguna clase; si el negocio fingido
desaparece por completo para dar lugar a que se vea el negocio
real, es evidente que los requisitos necesarios para la existencia
y validez del acto han de ser los que exige este filtimo y no los
del primero. De donde se deriva la consecuencia, opuesta a la
que sostienen actualmenet algunos escritores vy magistrados fran-
ceses, de que un acto simulade nulo puede encubrir un acto ver-
dadero eficaz. Y asi como una venta sin precio puede resolverse
en una donacién vilida, asi también una sociedad sin aportacidn
puede encubrir una venta eficaz. Ello no crea obsticulo alguno a
la validez del negocio incluido: quiere decir, sencillamente, que
las partes, para disimular su intento, se han servido de un mal
disfraz, de un negocio defectuoso; pero la miscara, buena o mala,
no influye lo mis minimo en la validez del negocm verdadero en-
cubierto.

37.~—Determinado el concepto y sefialadas las condiciones para
la eficacia de los negocios relativamente simulados, debemos exa-
minar brevemente sus formas de mdis relieve.

Los contratos disimulados pueden agruparse en tres catego-
rias, pues la simulaciéon puede existir en la naturaleza, o en el
contenido, o en los sujetos del contrato.

1. Simulacién de Ia naturaleza del contrato.— Muchas veces
la venta se desfigura bajo la forma de permuta o de transaccién
—para impedir la rescisién por lesidén, que no se da en estos con-
tratos (arts. 1.554 y 1.772)—, o de divisién —para librarse del im-
puesto sobre transmisién de bienes (56)~., Otras veces, para el
mismo fin de eludir los efectos de la lesién, se acude a la forma
de liberalidad. Ademds, para que no se pueda intentar 1a accién

(56) V. Apelac. Casale, 14 junia 1916 (Ginr. Tar, 1916, 1080) ; Casac. Roma,
29 diciembre 1915 (Giur. ztal 1916, 138).
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Pauliana o para dificultar, en su caso, el desenvolvimiento de la
misma, la venta suele tomar el aspecto de una datio in solutum.
La cesién a titulo oneroso puede adoptar la apariencia de una
cesién gratuita para huir de las prohibiciones de cardcter perso-
nal relativas a la venta, que enumera el art. 1.458. El mismo medio
de disirazar la cesién pnede utilizarse para excluir el retracto
11t1g10so (art. 1.546).

Un caso notable de simulacién relativa se refiere a la divisién
de la cosa comiin. Los contratantes pueden tener interés, quizi
fraudulento, en ocultar la divisién bajo otra forma juridica, ya
para sustraerla a la accidn de rescision por lesién en mdés de la
cuarta parte, ya para frustrar los derechos del cesionario de uno
de los conduefios, ya, finalmente, para impedir que el fundo in-
diviso se venda en pablica subasta. Por lo que respecta a la pri-
mera de dichas finalidades, la ley tiene establecido que cualquier
acto que haga cesar la indivisién esti sujeto a la. accién resciso-
ria. En efecto, el art. 1.039 admite la accién de rescisién contra
todo acte que tenga por objeto hacer cesar entre coherederos la
comunidad hereditaria, aunque fuese calificado de venta, permu-
ta, transaccién o con otro titulo cualquiera. Se discute que tal
disposicién pueda referirse a la simulacién relativa, porque en tal
supuesto hubiera sido superflua, y se dice, en cambio, que la ley
ha querido establecer el mismo derecho rescisorio para garantizar
la igualdad en la divisién, sin preocuparse del medio que se em-
plea para deshacer la comunidad (57). Como quiera que sea, a mi
me parece, ateniéndome a la férmula, tan expresiva, del Cédigo,
que en ella se comprende el caso de la divisién simulada.

Otra forma frecuentisima de negocio disfrazado aparece en
el campo de las obligaciones, promesas de pago, declaraciones de
deuda proveniente de mutuo, recompenrsa de servicios, etc., etcé-
tera, que ocultan una equivalencia ilicita., La jurisprudencia re-
fiere a este apartado los casos de remuneracién a las concubinas,
obligaciones nacidas del juego, contratos relatives al contraban-
do, ventajas prometidas a un acreedor a cambio de su voto favo-
rable al convenio, ete., etc. (58). En estos casos se habla de obli-

(57) Lavurxnt, Principes, V, n, 481,

(58) V. Apelac. Milan, 21 diciembre 1885 (Mont, Trib., 27 102); Apelac Tue
rin, 4 junio 1892 (Giwr. Tor., 29, 193).
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gacipnes :.con causa falsa; pero no debe olvidarse que la falsedad
de la .causa constituye simulacién relativa (59).

~Es'frecuente también’ la simulacién -de un contrate de mutuo,
ba‘jo la forma de una venta {60). Co

. 8 '— Pero el terreno propio de estas ficciones es, sin duda,
el de 1a donacién. Dondequiera pongamos el pie podemos encon-
trarnos don la simulacién, y no vacilo en afirmar gue todo negocio
puede-empleéarse para disfrazar una liberalidad. Con frecuercia la
intencién de las partes al ocultar la naturaleza gratuita del acto
es una intencidén licita, pues el donante podria donar de un modo
clato v manifiestc sin ofender norma alguna juridica y sélo quie-
re sustraér la-donacién a la-curiosidad de los demds, para evitar
insidias-y eelos al favorecido y enfados a si mismo. Peto lésrmés
de las veces el fin qué se proponen los contratantes es el de eludir
las‘incapacidades legales para recibir a titulo gratulto o defraudar
los derechos de-los herederos forzoses.

- Sabemos que las personas inexistentes no pueden recibir nada
por’ ‘donacién,- y-que la jurisprudencia francesa e italiana ha des-
envuelio- amphamente el principio respecto a las corporaciones
rehgwsas suprlmldas, a otros institutes sin personahdad juridica
v -a‘los ‘mismos coényuges.

‘La ley -establéce asimismo 1ncapac1dades relativas para los
hIJOS naturales, los adulterinos e incestuosos, el cényuge ‘del bi-
nubo y los funcmnanos pubhcos ante quienes se otorga la do-
racidn s

dlspombleh, lesionando - 1a 1eg1t1ma :
. Ahora bien: ya para.otorgar -liberalidades a quienes no pue-

den.adquirirlas yalidamente; ya para excluir las acciones de reduc-

cign, las partes se -valen de donacwnes disfrazadas. - Examinemos
sus distintas-clases. : : :

El contrato que mds suele emplearse es ld venta conm precio
ﬁn,g;do,, donationis causa non exacturus. La venta puede ir acoms=
pafiada :de la reserva-de usuiructo o-de un’' gravamen de renta
vitalicia, modalidades- que: tienen verdadera realidad y &fectan
con plena eficacia la donacidn cculta, Sin embargo, las circuns-

58, PLANIUL, Dyoit -ciwil, 11; n. 1242.. o
(60Y V. Apelac. Palermo, 30 junio 1914 (Cm: guirs; 1916 3y

. Por otra parte, las donacmnes no pueden exceder de la porcmn

e
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tancias del caso pueden revelar claramente la verdadera natura-
leza del acto. La posicidn de cada una de las partes, las relacio~
nes: de afecto existentes entre las mismas, la imposibilidad del
supuesto adquirente de disponer de la cantidad representada por
el precio, etc., etc,, demostrardn, en su caso, que se trata de una
enajenacién gratuita. La donacién puede vestir también el repaje
de un arrendamiento, si la merced no existe en realidad y €l
arrendatario obtiene el disfrute gratuito de la cosa arrendada (61).

Ademés, una donacién puede tomar la forma de sociedad, si
la aportacién es puramente fingida y la finalidad del contrato. esta
en conferir un beneficio a alguno de los socios (62).

Lo mismo diremos de la transaccién. Si lo que se da en ellg
como equivalente se entrega, no para terminar o prevenir una
contienda judicial, sino por puro 4nimo de liberalidad, tendremos

también una donacién disfrazada (63).

La donacién puede ocultarse igualmente bajo la forma -de. la
divisién. Asi ocurre cuando la cuota que se atribuye al supuesto
dividente se le da con caricter de gratuidad ¥ no como asigna-
cién del derecho indiviso que corresponde al condémino (64).

Sen muy numerosas las donaciones ocultas bajo la forma de un
reconocimiento de deuda que no proviene de obligacién anterior,
SN0 gue crea una nueva animo donandi (65). :

Son también frecuentes las liberalidades bajo la forma de pago,
recibo falso y liberacién (66).

Una vez es el padre quien da a su hijo descargo de la gestlon
de sus negocios, sin haber recibido las cantidades que resultan a
su favor .del cierre de cuentas de la administracién (67). En otro
caso es la hija quien, al casarse, hace una donacién a su padre,
simulando un pago para impedir la revocacién por superv1venc1a
de hijos (68).

Una suma que parece entregada en mutuo puede haberse dado

‘realmente con causa de donacidn, como la cosa entregada en de-

-(61) Gand, 7 juillet 1836 (Pasicr.,, 1856, 2, 362).

62 GELLOUARD, Société, n. 65,

(63) Cass. belge, 19 novembre 1338 (Pasicr,, 1839, 1, 175). '

(64) Apelac. Catanzaro, 6 septiembre 1888 (Faro 1tal 1889, L 82). i

(65) Bruxelles, 20 janvier 1885 (Pasicr., 1806, 2, 243) Cass. frant;, 29 mars
1839 (Journ, du Pal 1889, 1, 1176).

(66) Amiens, 21 octobre 1803 (Rev, d'Amiens; 1893, 30). B

(67) Paris, & aofit 1850 (Tourn. du- Pal.; 1850, 2, 616) -

(68) Casac. Néipeles, 30 junio 1885 (Gmr ztal 38 i, 84).
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poésito puede, en realidad, resultar donada, segfin la intencién de
las partes.

Es muy interesante el caso de la donacion disirazada bajo la
forma de un depdsito coniiado a una persona con la orden de res-
tituirlo a un tercero que se designa como mandataric y que, en
realidad, es un donatario. Asi, un acfo que por su esencia es irre-
vocable, va envuelto en ufl acto esencialmente revocable. -Sin em-
bargo, pdr lo que respecta a este punto, se han suscitado algunas
dificultades, sobre todo en el caso de que el depositante muera
antes de la devolucion del depdsito. ;Habrd que entender extin-
guido el mandato y, por tanto, aplicable la disposicidén estricta
del art. 1.855, segtn el cual, en el caso de muerte del depositante,
la cosa depositada sblo puede restituirse al heredero? Los traba-
jos preparatorios del Cédigo francés parecen a favor de esta opi-
nién, pues dicha regla fue establecida precisamente para que el

depésito no sirviese a los fines de un fideicomiso con transgre-

sién de las leyes prohibitivas (69). Los autores, o han declarade
nula semejante forma porque la donacidn mediante el mandato
seria revocable contra su naturaleza, o se han extraviado entrando
en la cuestién de la admisibilidad del mandato post mortem (70).

No me parece dudosa la solucién, 8i la forma simulada a que

se acude para disfrazar el acto carece en si misma de importan-.

cia juridica, es intitil hablar del mandato y querer aplicar Ios
principios relativos al mismo; lo que existe es la donacién, no
el mandato. L.a relacién, por tanto, hay que estudiarla tal come
es en realidad, es decir, teniendo en cuenta que el depositario estd
obligado a restituir la cosa depositada a un tercero que la recibis
enn donacién. Por eso, la muerte del depositante no altera los tér-
minos del problema; el mandato fingido se revoca y la donacién
permanece en su plena.eficacia.

Finalmente, la donacién disimulada puede resultar de una Fi-
deiussio (71), si la obligacion subsidiaria —onerosa por su natu-
raleza, ya que el fiador que pagé tiene accidn contra el deudor
principal y se subroga en los derechos ‘del acreedor (arts. 1.915
y 1.916)— fue contraida voluntariamente, animo. donandi y, por
tanto, sin -derecho a repeticién.

(6%) Fewmr, XIV, phg. S5I5. .
70) V. Laurent, XXVII, n. 118 : -
(71) Cassat. frang., 4 décembre 1867 (Jowrn, du Pal., 1868, 628).
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39.— Merecen una consideracién especial las donaciones disi-
muladas en el contrato de capitulaciones matrimoniales y en el
testamento, y las realizadas mediante la emisién de un titulo a la.
orden o la transferencia de titulos de renta.

- La donacién puede disfrazarse en las convenciones matrimo-
niales, ya mediante un reconocimiento de aportacién de- bienes y
valores que en realidad no existen, ya exagerando la estimacién
de los bienes gue se aportan en cantidad menor (72). Asi, el con-
trayente declara recibir de su futura esposa una dote que ésta
no aporta, o una dote considerable cuando, en realidad, se reduce
a proporciones modestas.

El contrato matrimonial no excluye la simulacién relativa como
excluye la simulacién absoluta, puesto que el disfrazar disposi-
ciones de cardcter serio no 1rnn11ca en si variacién o retractamon,
¥, permaneciendo firme el contrato nupcial en sus bases juridicas
v economicas, se revela, sin embargo, la verdadera naturaleza de
los pactos establecidos. El peligro que la ley quiere evitar orde-
nando una forma solemne y ptiblica para las contradeclaraciones
es el de que se altere el estatuto nupcial; y hay que tener en
cuenta que éste no sufre el menor embate porque se descorra el
velo de la apariencia y, subsistiendo las convenciones estableci-
das, se muestren a su verdadera luz y recobren su propia fisono-
mia. Afiddase a esto que la simnlacién absoluta, es decir, la in-
vencién de pactos que no existen en modo alguno, en cuanto es
peligrosa, afecta siempre a intereses privados, mientras ‘que el
disfraz de la donacién baje los pacics nupciales se emplea de
ordinario para frustrar la aplicacién de una norma legal prohi-
bitiva o imperativa, ya porque se guiere eludir la incapacidad par-
cial de uno de los cényuges, ya porque se pretenda sustracr la
11Lera11dad en dafio de los legitimarios, a las acciones de redue-
cién. De aqui el interéds de intervenir que tienen los mismos corti-
tratantes para reprimir la violacién de su derecho.

A menudo, los autores y las resoluciones judiciales hablan’ de
donaciones dlsfrazadas con el testamento. Asi, por ejemplo, cuan-
do en una disposicién testamentaria se reconoce. la existencia de
una deuda que carece de realidad. Esta doctrina es inexacta, por-

(72) Cassat, Frang, 14 aveil 1886 (Dalloz, 1857, 1, 169); Trib, Narbone,
29 avril 1890 (La Loi, 1 junin 1890} T B
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que. ¢l testamento, como acto unilateral, no -es susceptible de si-
mulacién. No puede concebirse un acuerdo de simular 2ili donde
la. disposicién emana de la sola veoluntad del disponente, y el
conocimiento que el donataric pudiera tenmer del acto que le fa-
vorece no basta para transformar en negocio bilateral la declara-
cibon aislada del testador.

Debemos, sin ernbargo, c0n31derar més atentamente el valor ju-
ridico dé las declaraciones de deuda hechas en los testamentos
animo donandi. Yo creo que son meras confesiones extrajudicia-
les que proporcionan un simple indicio respecto a la relacién ju-
ridica afirmada en ellas (art. 1.358), relacién que puede subsistir
también si se prueba la intencién del donante de hacer una libe-
ralidad, ¥, :aun interpretando la voluntad del testador, podrén
valer como legado de deuda con causa falsa, ya que ésta, de ordi-
nario, no influye en la eficacia juridica de la disposicién testa-
mentaria (art. 828).

Finalmente, tenemos que ocuparnos de las donacmnes realiza-
das mediante la transferencia de un titulo nominative o la firma
de una letra u otro titulo a la orden.

Ante todo, hemos de advertir que aqui estamos fuera del cam-
po de simulacion, pues se trata de donaciones claras y manifies-
tas, no de donaciones disimuladas. La cuestion principal que se
suscita con este motivo es la de si la donacidn realizada en tal
forma necesita o no el_'instrumento plblico para ser eficaz. En
Francia se admite sin discusién que el simple transfert de titulos
de renta y la expedicién de una letra pueden comstituir don_zicic’:n_
sin necesidad de instrumento piblico (73); pero esta opinién esta
en intimo enlace con la doctrina errénea acerca de la dispensa
de los requisitos formales en las domations reguisées. En Italia
se ha tratado de la cuestién- principalmente respecto de la trans-
ferencia de titulos de renta, y se han manifestado contrarios a la
eficacia del acto, a falta de instrumento publlco, Ascoli (74) v
Gabba (75).

El primero estima que ‘las transferencias de renta consntuyen
un modo formal de transmisién de Ia propledad por el cual la
Administracién de la. Deuda pubhca a contmuacmn de las decla-

(73) Paris, 25 mars 1891 (Jouwrn. du Pal, 1892 2, 129)
{74) Foro ital, 1897, 1, 227, y Donazioni, pags 366 ¥y 510'5
(75) Giur. ital., 1897 II 264.
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raciones unilaterales de los propietarios, inscribe los nomibres de
los nuevos titulares, operdndose ¢l trdnsito con independencia de
la causa. Si la causa de este acto formal fuera nula, por falta de
forma, al transferente corresponderd una condictic para revocar la
propiedad transmitida,

Gabba declara, con miés rigor, que si- la causa de la prestacién
fue una donacién nula por defecto de forma, Ia propledad podri
reivindicarse sin necesidad de més.

Sélo definiendo la esencia y valor juridico del transfert (76)
podremos encontrar la solucién del problema,

Vo creo que el transfert, por si mismo y con independencia de
toda convencién, no produce la transferencia de los titulos nomi-
nativos, pero sirve para hacer perfecto y eficaz frente a todos un
negocio Vtr'.'aslativo anterior. La ley regquiere para la transmisién
de los titulos nominativos el concurso del deudor o de la entidad
emisora, la cual debe anotar el traslado en sus registros. Sin esta
anotacién, el traspaso de los titules nominatives no puede opa-
nerse al deudor ni a los terceros, pues continfia figurando el titu-
lar aatiguo.  Por eso el transfert sirve para hacer ‘efectiva erga
omnes la transferencia de la propiedad del titulo, invistiendo de
ésta ptiblicamente al sucesor del titular. Es una funcién aniloga
a la de la notificacién al deudor en'las cesiones ordinarias. Y si
el transfert no es més que un medio de’ publicidad gue sirve para
hacer perfecta la eficacia de una transmisién que presupone siem-
pre, su validez estari subordinada a la del negocic’ "raslatlvo que
le sirve de base. ¥ alli-donde el traspase de los ‘titulos sea nulo
por defectos intrinsecos, la nulidad influir4 sobre la investidura
exterlor de la’ prepiedad del’ t1tulo

{76y Son muchas v muy distintas las’ opmiones sobre la naturaleza J1zr1d1ca
del #ransfert. Prescindiendo de_los -escritores que lo consideran €omo un acte
abstracto, o un comprom:so umla.teral o una forma de novacién, deben recor-
darse, entre las doctrinas mds mgemosas, la de Miwarp, .que considera el fraus-
fert comeo una convencién tripartita —resultado de una renuncia, una liberacién 'y
una obligacidn nueva—, v la de JULLION;: que quiere Thcluir esta ﬁgura entre las
estipulaciones a favor de terceros. V. en este {iltimo.zutor una revisién de Ia
doctrma (Rev. trimestr. de droit civil, 1904, pies. 31 v sios).- Entre las ‘teorias
mids serias debe cltarse Ia que considera el transferf como forma de publicidad
para que la transferencia sex eficaz respecto al deudor y a los terceros, andloga
z ‘la notificacidn al- detidor en las cesiones ordinarias de crédito v a la transérip-
cién -en las transmlszones ‘de inmuebles. Entre otros, ha -sostenido esta teorfa
LaBgE - (Sirey, - 1874, -, 409). ‘Yo la admito en sus :lineas. generales Pero ﬂo &
éste el lugar adecuado para profundizar esta grave cuestibm.... - . . :
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Andlogas observaciones cabe hacer por lo que respecta al en-
doso de titulos a la orden y a la entrega de titulos al portador,
libramiento y entrega que sirven de medios formales para reco-
nocer la transmisién realizada. Es decir, que cuando los terceros
vean que una persona resulta favorecida por una letra de cambio
¢ investida con la posesidn de un titulo al portador, reconocerin
que se ha realizado una enajenacién del titulo. en beneficio de tal
persona; enazjenacidn que, sin embargo, en s{ misma, y como ne-
gocio juridico, -es distinta del endoso o entrega, que pueden ser
actos. unilaterales. Pero, como estos actos se basan en el negocio
juridico fundamental de la transferencia, necesitan, para ser vé-
lidos, gue la transferencia lo sea con arregle a los principios del
derecho comiin. Y si fuera nula, no cambiard juridicamente la ti-
tularidad del derecho, aungue aparezca al exterior un desplaza-
miento patrimonial, y el transferente podrd ejercitar una accibén
reivindicatoria o pedir que se declare la nulidad del traspase v
se rectifigue por medio de la correspondiente anotacidén, o en otra
forma, el nombre del propietario del titulo,

En cuanto a la donacidn, sabemos que requiere esencialmente
el empleo del instrumento piblico; y de aqui gue sea nula por
completo una enajenacién con causa de liberalidad que se realice
sin la forma indicada. Asi, pues, para donar vilidamente un' ti-
tulo nominativo, a la orden o al portador, se necesita que al
transfert, endoso o entrega del titulo, preceda un instrumento
pliblico de donacion.

Ni siquiera creo que la letra de cambio sea instrumento adev
cuade- para perfeccionar una donacién. La letra de cambio no es
un negocio abstracto que prescinde de la causa, sino un modo. ge-
nérico de obligacién en que existe la causa, aunque resulte indi-
ferente su calificacién {77). Por eso, una lstra de car"b*o dorahou
nis causa es nula por falta de forma pubhca (78). '

| 40.—TI. Simulacién en el contenido del contrato.— 0, lo que
es 1gua1 del objeto, del precm, de la fecha, de- las modahdades y
-de los pactos accesorios. :

(77) V mi artlculo sobre los Negacm.s‘ abstmctas W S rec’onaﬂmiem‘.a juﬂ,
dfca, enx-la Riv. di dir. comm,, 1904, cuaderno IV, pigs. % y-sigs. (del extracto).

© 78y "En sentidy contrario, la decisién “citada de 1a Casac;on de Roma., Scc.
unid, 16 febrero IM7 (Faore whel; 1917, I, 1220).- - :
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El chjeto del contrate puede disimularse bajo la apariencia de
oiro, de tal manera que se produzca un engafic acerca de la iden-
tidad de la prestacidén. Asi, el deudor propietario de varios fun-
dos, de acuerdo con otra persona, produce un engafio celebrando
con ésta la permuta de un inmueble de gran valor por otro cuya
inferioridad es evidente. Sin embargo, en la contradeclaracién se
estahlece que la permuta no tiene por ohjeto el fundo A, sino el
fundo B. Los acreedores que hayan intentado sin éxito la accién
de simulacién absoluta, o la accion Pauliana, tienen afin la posibi-
lidad de atacar la permuta por simulacién en el objeto. — Asgimis-
mo, consentida por un conddémino la venta o la hipoteca de un
bien determinado que estd todavia- en la masa comiin indivisa,
para frustrar el derecho del comprador o del acreedor hipotecario
se procede a la divisién y se hace aparecer que el bien enajenado
o gravado toca a persona distinta del vendedor o hipotecante,
cuando en realidad es a &l a gquien se adjudica. Y el adquirente
no tiene otre recurso que el de atacar la divisién en su totalidad,
per simulacién absoluta, o €l de ejercitar la accidn ex simulatione,
por lo que respecta al objeto de la divisi6n misma.

41. - La simulacién puede limitarse al precio estipﬁlado en el
contrato. Asi, a veces, se hace aparecer un precio exagerado para
excluir o hacer muy gravoso el ejercicio del retracto legal. El
retrayente tendria que entregar un precio enorme, y, ante esto,
prefiere renunciar; pero tiene el derecho de impugnar por simu-
lacién el precio que aparece convenido (79). La jurisprudencia
dlémana nos presenta un caso curioso. Se habia celebrade un con-
trato de compraventa, estableciéndose un precio elevadisimo. El
intermediario que arreglé el megocio, y que conocia la simula-
cién, pretendié después que se calculara su comisién sobre la base
del precio que aparecia en el contrato. Pero el Supremo Tribunal
decidid, én justicia, que debia tenerse en cuenta el precio serio,
convenida en realidad, y no el aparente, por exigirlo asi el prinei-
pio plus valet guod actum quam quod simulate concipitur (80).

Otras veces, el precio se disminuye para ahorrarse en parte el
pago del impuesto por transmision de biemes u otro derecho fis-

(79 Casac, Turin, 1.° marze 1852 (Best, IV, 1, 191).
(80 SrUErERT'S, Archiv, vol, XXXI, n: 201,
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cal (81). Esta simulacién ha llegado a ser tan corriente, que hoy
dia apenas hay contratacidn gue se libre de ella.

En éste, como en otros casos, en que se disfraza la naturaleza
del contrato para defraudar a la Administracién en sus derechos
fiscales, existe ciertamente una simulacién contra Jegem; pero no
por ello debe creerse que el contrato haya de ser nulo. Tuvimos
yva ocasiérd de decir que, al quitar su disfraz al negocio, debe apli-
carse a éste la sancibn, cualquiera que sea, que hubiera debido
aplicdrsele si se hubiera celebrado manifiestamente, Es sabido que
no todas las leyes prohibitivas tienen el mismo alcance, pues mien-
trds unas se inspiran en un interés muy general, otras protegen
un interés’mds limitado, vy otras finalmente, obedecen a meras
finalidades de disciplina, financieras o de policia; y asi, segfin la
importancia de la prohibicién, las sanciones serdn unas u otras.
La transgresién de las leyes de orden piiblico produce la nulidad
total del acto; la de las leyes de la segunda clase, una mera anun-
labilidad, y la de las tltimas, una pena para el autor. En el tercer
grupo figuran precisamente las leyes financieras, que establecen
el pago de un impuesto a favor del Estado, segiin la naturaleza
del acto y al eludir sus nortras se comete una contravencién cas-
tigada con una simple multa

- No siempre fue asi. En Francia, la ley de 22 de frimario del
afio VII establecié la nulidad de toda contradeclaracién que con-
tuviera un anmento del precio que, para defraudar los derechos
del Fisco, se declard en el acto manifiesto. Pero la publicacitn del
Codlgo de Napoledn vino a derogar virtualmente, con el. articu-
le 1.321, ¢l rigor de aquella ley, En la misma discusién de-la ley

postermr de registro (82), de 23 de agosto de 1871, se. considerd
' mmoral el que, por un 1nteres de la Hamenda, los. partlculares
quedaran libres de sus omlgacmnes voluntariamente contra1das,

y se sanciond ‘con sxmple multa el caso de s1mu1acwn en el
prec1o (83)

Otre de. los casos en que se acude a una. dlsmmucmn ﬁctlma
del prec1o es el que se presenta en el ]ulcw de purga o 11berac1on

(81) “Apelac, Turin, 2 marzo 1883 ( Gmr tor., 1883, 638).

(82) Registro de documentos para una finalidad fiscal; nc inmobiliaria. wNota
de los traductores. )

83y Prawion, Droit civil, 11, a. 1247 nota 3
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cuande se guiere defraudar a los acreedores hipotecarios. Una
persona adquiere un inmueble sujeto a varias hipotecas por un
precio muy hajo en apariencia. Inmediatamente incoa el juicio
de liberacién ofreciendo el precio en que adguiere, y los acree-
dores no tienen mds remedio gque acudir a la subasta, muchas
veces indtil, porque ninguno de elos guerrd tomar la iniciativa de
una oferta superior, con depésitos, flanzas, etc; y- con el riesgo
de.ser tal vez el adjudicatario del inmueble. Se ha resuelto que, en
tal caso, los acreedores defraudados podrdnm, una vez descubierta
la simulaci6n, demandar al tercer poseedor que promovid el juicie
de purga para que pague el complemento del precio (84).. .

42, — Puede existir simiilacién en la fecha. Hay que distinguit
la fecha fingida de la fecha falsa. La primera esti en oposicién
a la verdad por acuerdo deliberado de las partes; en la segunda,
la verdad se altera, o por un tercero, dolosaments, o por uno de
los contratantes, en perjuicio del otro. En los ingtrumentos pii-
blicos, donde la ley reserva al funcionario autorizante la’ deter-
minacién del momento objetivo en que el negocio juridico surge

a la vida, sdlo puede hablarse de fecha falsa y nunca de fecha
fingida. - :

En cambio, la ficcién de fecha es propia de todos aquellos
casos en que tal declaracién forma parte de las contenidas en ¢l
negocio privado, y, como ellas, puede alterarse mtencmnalmente
cen un fin engafiosc. (85) . S
" Lz simulacién de fecha puede reahzarse de dos maneras- o
fingiendo que un acto se remon’r.a a un tiempo pasado { anfzdata)
v.haciendo aparecer que el acto se ha realizado en una fecha pos-
terior a la. verdadera ( postdafa) ‘Esta mdlcacmn :EaIsa no puede,
tener valor alguno juridico entre las partes, pues para ‘ellas sub-
siste ¢ impera 14 'fecha real en que se realizd:el wegocio, pero si
guiere provocar una engano en los terceros para aprovecharse de
él ton-fines frandulentos: *- " - - S T :

Otra cuestmn dzstmta es. la de si, las partes pueden ;eafmente,

(84) Cassat fran(;, 21 juﬂlet 1837 (Dalloz, 1857 1, 404).

-{85) En vontfz de-ld que. opina: PESTALOZZA 96, el cual considera 15 in 1«‘:ac10n
de fecha™ comto hasmera declaracidn de: ciedicia propia, ‘deé las: “partes. ‘Me farece,
por - eilcdentrario; qie: Iz fechs, wirndo forma parte del: negocm Jurxdlco, ‘RO -es
la= méra: a,ﬁrmacmn rde T+ heche <histdrico; extrafiotal: acto, :sino - n momentc
determinante del contenido de:la: declataciénde voluntad: - et e
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con su propiz voluntad, diferir o retrotraer los efectos de un ne-
gocio juridico fijando una fecha que no sea la verdadera (86).

En el Derecho antiguo eran muy frecuentes y peligrosas las
sitnulaciones de fecha; pero hoy han perdido en gran parte su
importancia con la institucién-de la publicidad de los derechos
reales v con el prineipio de que los actos sin fecha no pueden
oponersqg a terceros.

No dejan, sin embargo, de usarse con frecuencia las antefe-
chas en.el campo de las obligaciones, sobre todo en las propias
del cambio, o para excluir la accidén rescisoria de los acreedores
preferentes contra obligaciones reales contraidas después, o para
sustraer, “.ya a la sancién de la nulidad, ya a la presuncion de
fraude, las deudas que el quebrade toma sobre si después de la
declaracion de quichra o en el periodo en que se¢ sospecha que los
actos pueden ser fraudulentos.

Son también frecuentes todavia las antefechas y las postfechas
empleadas para eludir incapacidades legales. Asi, un interdicto
vende o se obliga en una fecha anterior a la semtencia de inter-
diccion. Los acreedores del interdicto que vean coémo se disipa
su patrimonio podran ejercitar la accién Pauliana o, mejor afin,
valerse de la accién subrogatoria para rescindir el contrato impug-
nando la fecha del mismo.—Un menor puede reconocerse obliga-
do fijando en el acto una fecha posterior a la verdadera, con lo
cual la obligacién aparecerd contraida durante la mayor edad.
También aqui tienen los acreedores la posibilidad de ejercitar la
accién de simulacién de fecha. En todos estos casos, las acciones
podrin ejercitarse también por los mismos menores o interdictos,
cuando sean ya capaces, 0 por sus legitimos representantes, pue's'
no debe olvidarse que se trata de una ley de orden pfiblico (87).

43, — Finalmente, la simulacién puede recaer sobre un elemento

(%) Por lo que respecta a la imposibilidad de que asi ocurra, V. la observa-

cién, muy aguda, que hace Skerf en Riv, di dir. comm., 1904, cuaderno [V, pé-
gina 302, Le dafa opposic nei titoli al portatore. Sobre la cuestién, en general,
V. la discusidn extensa y erudita que promueve SALEILLES con motivo del testa-
mento, Des formes di testoment olographe, en la Revue trim. de droif civil, 1904,
n. 89 vy sigs.
- ,(87})r'V.',' por 1o que se refiere a un caso anilogo, Apelac. Turin, 10- diciem-
bre 1866 (Giwr. ftal., 1867, 2, 640): “El menor que llegite a la mayor edad puede
impugnar de simulacién lTa fecha del documento aprobando la gestién-del tutor,
va. .que ‘el descargo-debe ser posterior a la rendicién de cuentas, y en el caso
Gisentido fue anterior o contemporineo de la misma.”
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accidental del contrate o alguna cliusula especial. Asi, puede si-
mularse una condicidn, un plazo, un modus, etc. {88). :

44, — Procede zhora que tratemos de la tercera categoria de
negocios simulados, o sea de la simulacién en los sujetos o inter-
posicién de persona; pero esta materia tiene capital importancia y
constituye por si una doctrina sustantiva y autdnoma, por lo cual
merece nos ocupemos de ella en capitulo aparte.

(88) Se ha decidido (Apelae. Trani, 20 julio 1883, Fore dial, 1834, 1, 34, para
un caso en que el usufructuarie habiz consentido un arrendamiento verdadero,
estableciendo fingidamente condiciones y pactos gravesos, que €l propietaric podia
impugnar estos iltimos demestrando su inexistencia,




CAPITULO V

LA INTERPQOSICION DE PERSONA

- 45,.— E1 concepto de persona imterpuesta, como forma de si-
mulacién, es.de los mis intrincados en la doctrina. Hay -en ésta
una confusién, muy dificil de desenredar, entre relaciones de in-
dole heterogénea que se pretende reducir a2 un concepto finico,
sometiéndolas a la misma ordenacién juridica. Y esta falta de cla-
ridad al agrupar ideas distintas bajo una misma disciplina ha sido
siempre fuente de equivocos y contradicciones. La causa de todo
ello hay que buscarla en una extensién errénea del término tes-
taferro (1), que, en su significacién primitiva y pura, queria ex-
presar el contratante fingido, a otras figuras juridicas, y especial-
mente al-caso del mandatario que. contrata en realidad .en su
propio nombre respecto de un derecho que retiene en virtud de
un acto imaginario, o sucesivamente, a todo mandatario que obra
en nombte propio, aun investido de un titulo no- aparente (2).
$& notaba, en efecto, una clerta analogia entre el contratante que
interviene en el negocio juridico de un modo aparente y el man-
datario que, por obrar en nombre propio, se convierte en titular
nominal de 1os derechos- adquiridos, dereches que méas tarde habri
de restituir al mandante. Esta analogia "es, sin embargo, tosca y

2 (13- Prestangmbre en. francés -e -italiano - (Prete-nom, Frestanome—(Nota de::
lostraductores.) -

(3 Leresours-PloioNnigre, Du Pref-nom, phgs. 5-7
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superficial, porque el mandatario que actila en nombre propio se
convierte juridicamente en verdadero titular de los derechos re-
sultantes del contrato. Perc la prictica no emplea tanta sutileza
al analizar las relaciones, e, impresionada por la afinidad material,
siguié hablando el mismo lenguaje, con lo cual la terminologia
no se limitd a la jurisprudencia y penetrd insensiblemente en la
doctrina. La denominacién igual de testaferro aplicada a relacio-
nes diverdas tenia que inducir a error sobre la identidad de las
figuras, y determiné que, en cuanto era posible, se trasladaran a
los dichos casos de mandato las reglas de la simulacidn y que, en
cambio, clertos principios del mandato 'se retorcieran para apli-
carlos al caso de la simulacién.

Asi es como se ha producido una influencia reciproca de dos
instituciones diversas, un iIntercambio .de principios a que obe-
dece el que hoy se considere como un mandatario simulado al que
obra en su propio nombre y, por otra parte, se acepte como un
verdadero mandatario al testaferro, que es un contratante fingido.
¥ todo. ello ha creade un tejide tal de incoherencias, un- sistema
tan hibride de.principios en pugns, que no puede imaginarse nada
semejante. ER . : _— - .

Asi, pues, la confusidén, que procediendo de lasz . palabras pasd
a las ideas, era inevitable. Pero cuando un hdbito es fecundo en
errores, no creo -que pueda -decirse, como- lo hace- Lerebours-Pi-
geonniére, .que es initil discutir las nuevas costumbres de len-
guaje juridico y que debemos limitarnos & tomar nota de ellas. Y
puesto que no hay nada gue sirva mejor para aclarar las ideas
que la correccion del lenguaje, juzgo -deber .de todo” jurista el
rebelarse contra esas practicas irracionales y proscribir und ter-
minologia que, desfigurando la verdadera naturaleza de las rela-
ciones, les aplica un sistema falso de reglas de Derecho. Y afin
voy méas lejos: esta mezcolanza de ideas.y conceptos diversos,
apartando de su camino la elaboracidn juridica de la figura del
testaferro con elementos extrafios’ a la misma, ha impedido si na-
tural desarrollo,.por cuanto:ha hecho perder de vista-el cardcter
que, fundamentalmente, tiene el testaferro de contratante ficticic
que se interpone entre dos contratantes reales. - - . ~..o L o

Por eso, para determimar con precisién la figura juridica de la

persona interpiesta, nécesitamos hacer uita critica paciente y mi-
nuciosa; y en este examen tomaremos en ciutenta muy especial-
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mente ia doctrina francesa, que es la que més se ha cuidado de la
materia, mientras las de otros paises se limitan a aceptar los re-
sultados de la misma.

46. — Pero, antes de entrar en la critica de los varios siste-
mas que se han ideado sobre la institucién del testaferro, juzga-
mos 1til combatir en general dos ideas preconcebidas que enun-
cian o agitan casi todos los escritores y constituyen la base de
sus concepciones. El primer equivoco consiste en estimar que el
mandato ha de ser necesariamente representativo; que la repre-
sentacién es elemento esencial suyo, y que, por tanto, toda rela-
cién que produce sus efectos directamente para el que contrata
no es mandato. Esta opinién, que hoy dia pierde terreno entre
los principales juristas franceses (3), estd muy arraigada en la
antigua doctrina, la cual se funda también sobre la expresidn
inexacta de lz ley (art. 1.984 del C4d. de Napoleén).

Pero esta doctrina descansa en la confusién de mardato y
poder de representacién, que son dos relaciones distintas por su
esencia y que pueden no coexistir la una junto a la otra. La doc-
trina alemana tiene el mérito de haber distinguido entre ambos
conceptos mediante un andlisis profundo de los mismos, que ha
puesto de relieve su diversidad esencial. Jhering, antes que nadie,
hizo notar gque el mandato no es mdis que el lado interno de la
relacién juridica a que nos referimos, mientras la representacién
forma su lado externmo el gue tiene eficacia respecto- a terceros,
y que las dos partes son indiferentes entre si y coinciden por ca-
sualidad, pudiendo suceder gue haya mandatarios sin represen-
tacién y representantes no mandatarios (4). Esta distincibn, se-
guida y desarrollada por otros, se ha ido acentuando cada vez
mas, hasta llegar a establecer que se trata de relaciones diversas
en su esencia, con requisitos, contenido y eficacia diferentes (5).
Y en verdad, mientras que el maadato surge del acuerdo entre
mandante y mandatario, el poder de representacién se deriva de

(3) V. por otra parte, Praniot, Droit civil, II, 2266. . i :

(4 Mitwirkung fiir fremde Rechisgeschifte, en sus Jahrbicher, 11, pag. 13L

(5) Srwomar, en Jehr. Johrb., Z7, 442; Lawaxo, en Goldschmidt's Zeitschrift,
10, pag. 208; ZimmzErmanw, Lekre von der stellveriret, negotioruwm gestio, pags. 33
v siguientes; REGELSBERGER, Pond., § 163, pdg. 5923 Pinon, Theor. gén. de lo -
}&resentat@'on, nn, 182 v sigs.; TARTUFARL, Rappresemtanze, nn. 295 y sigs, plgi-
nas 35 vy sigs.
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la declaracién unilateral de voluntad del mandante, declaracién
que se sobrepone o aflade al contrato en que se confiere el encargo
y que podria faltar igualmente. Por otra parte, mientras en el
mandato la declaracion va dirigida al otro contratante, que la
acepta, en la representacién el poder se confiere para los terceros,
para el pdblico, para todos aquellos gque quieran contraer con el
mandatario relaciones juridicas. De donde resulta posible que
exXista rdpresenfacién sin que el representarte comozca el poder
que se le ha atribuido. Las condiciones para que exista el man-
dato y la representacién son, por igual causa, también distintas:
el mandato es una relacion que nace del concurso de dos volun-
tades —la del mandante y la del mandatario—; la representacién
brota del’concurso de fres voluntades —la del representado, el
représeritante y el tercero—. En efecto, es muy sabido que para
que se opere el fendmeno de represemtacién se necesita la con-
templatio domini, es decir, la voluntad concorde del representante
y el tercero de que los efectos del contrario se produzcan directa
e inmediatamente para el patrimonio del representado. Es més:
los efectos que nacen de cada una de las dos relaciones tienen
vida separada, porque, asi como del mandato sdlo surge la obli-
gacién de uno de los contratantes de poner en ejecucion y llevar
a buen término el asunto con la diligencia debida —obligacién co-
rrelativa a 'la del otro contratante, de indeminizar al primero de
las pérdidas sufridas, reembolsarle los gastes y pagarle una com-
pensacidn por el cumplimiento del encargo, si asl se estipulé—,
en cambio, de la representaciém surge el efecto caracteristico de
que se produzcan inmediatamente en el patrimo'nio del represen?
tado todas las consecuencias actlvas y paswas "del contrato cele-
brado por el representante.

Esta diferencia en la estructura y funciones de la relacién ju-
ridica, en ambos respectos, se ve con mayor. relieve y precisidn
contemplando los casos en que fno coinciden el mandato y.la re-
presentacidon. Hay que notar, ante todo, que el conferir las facul-
tades de represen’camon no es cosa exclusiva del mandato, Puesto
que puede darse en otras relaciones diferentes, como son el arren-
damiento, la sociedad,  etc., - etc. Ademas en..el mismo ‘caso del
mandato, las dos relaciones pueden tener distinto alcance, como
sucede cuando la facultad de representacién es més ampha que la

it
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derivada del mandate, por haberse estipulado cliusulas secretas
gue restrinjan el poder y que, sin embarge, no guitan su eficacia
al acto celebrade. Por otra parte, la representacién puede sobre-
vivir al mandato, comg en el caso de revocarse o extinguirse el
tiltimo sin conocimiento de los terceros (arts. 1.753% y 1.762). Fi-
nalmente, puede existir un mandato sin representacidn, bien sea
porque el encargo tenga por objeto la prestacion material de ser-
vicios —ya que la representacién se concibe tan sflo en los actos
juridicos—, bien porgue el mandante haya excluide voluntaria-
mente el poder de representacion, imponiendo al mandatario gue
actfie en nombre propio.

Este es precisamente el caso que més nos interesa, y del cual
grncontramos un ejemplo, en el Cédigo de Comercio, en la figura
del comisionista.

Puede darse el caso de un mandatario que despliegue su ac-
tividad juridica en nombre propio y adquiera para si los derechos
v las obligaciones que se derivan de los contratos celebradcs por
&l, si bien obrando en interés de otro y con la obligacién de trans-
ferirle los derechos adquirides, Aqui tendriamios un mandatario,
pero no un representante. El mandato se circunscribe a las rela-
ciones internas de las partes y en ellas se agota, por lo cual, el
mandatario que carece de poder de representacién para cumplir
su éncargo debe obrar en nombre propio. Ni es verdad que en tal
¢aso resulte, por efecto del acto juridico en que interviene, un
mero titular aparente, pues en realidad él es el titular verdadero
¥ efectivo de los derechos resultantes del contrato. Esta concep-
cién confunde puntos de vista econémicos y juridicos. Econdmi-
camente, no puede decirse que se aumente el patrimonio del man-
datario, puesto gue el aumento se nentraliza con la obhgacmn de
restituir; pero juridicamente el mandataric resulta verdaderc pro-
pietario y acreedor, y, en otro sentido, deudor y responsable; y
de ahi la posibilidad de que en el intervalo que media entre la
adquisicién y la ejecucidn del mandato los acreedores no puedan
caer schre los nuevos elementos patrimoniales de su activo, ni, por
otra parte, quede sujeto inmediata e ilimitadamente, con respecto
z tercerog, ‘al cumplimiente de las obligacidnes-contraidas.
- El .otro prejuicio que -ha desviado la doctrina .de su justa
orientacién, al regular Ia figura juridica de que nos ocupamos,. es

18
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la suposicién de que el acto simulado contieng un mandato 'y s&
resuelve siempre en él. Cuando alguien enajena’fingidamente '
favor:de otra persoha para desposeerse en apeariencia de los deres
chos que le corresponden, se dice que en el mero hecho de proce-

der s constituye al testaferro. en mandatario suyo. Esta opi~ -

nién, que pone de Tanifiesto uno deé tantos extremos en que la
doctrina’ del mandato ha influido indebidamente en la de la si-
mulacmn, depende, en parte, de un equwoco y en parte, de und
confuswn o o

Cuando menos, puede afirmarse con seguridad gque dicho man-~
dato no se encuentra por ninguna parte. El enajenante fingide,
al mostrar’a un tercero en pesesién de sus propios deréchos, sélo
trata de engafiar a los demds para un fin fraudulénto vy no en
modo alguno de constituir en beneficio del adquirente nominal
una sitnacion juridica verdadera y efectiva. Armalizando la intes—~
cidn de las partes, se ve que ¢l dominus quiere segnir, no sélo en
la titularidad juridica de los derechos de que se ha despojado .en
apariencia, sino también en el ejercicio de los derechos mismos.
El testaferro sélo debe servirle de defensa en caso mecesario; es
un mero fantoche que se expone a la vista del piiblice. Pero de-
trés de &1, en secreto, el domings debe congervar el goce integro
de sus derechos lo mismo gque amtes, puesto que la simulacién ab-
soluta excluye totalmente una voluntad seria de alterar en lo méé
minimo la sitnacién juridica anterior. ¥ en estos términos nos
cabe concebir un mandato que se opondria a la voluntad de las
prarte_s‘est.orbando o frustrando sus propdsitos, cQué se p-retend_s
que. el simulante encargue al testaferro en ese mandate? ;Man-
dato, para qué? .Unicamente para hacer de testaferrq;_ ne, en niodc;é-
algune, para obrar juridicamente. ' ‘ '

Esta opinién ha nacido tai vez del deseo de salvar Ia eficacia
_de 108 attos gue los terceros de buena fe celebran ¢6n el testafe:
ric; olvidando qite para proteger tales intereses no se necesita
constituir la figura del testaferro como la de un mandatario del
dominus, pues aquélla finalidad tutelar sé logra aplicando el prin:
cipio, mas enérgico, de qué las contradeclaraciones privadas #e
pueden oponerse en absoluto a los tercéros. Pero ¢l vicio deé oriz
gen de ésta“teotia consiste en la confusién que ‘en ella inside entre
contratos ‘simulados' v contratos fiduciarios. En efecto, repasandé

e
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los autores que-se ocupan de ésta tlase  de testaferro, ohservamds
que -citan como ejemplos el caso'de la césién de un crédito o el
endosé de und letra para efectos ‘de cobro, el de la ena}enacmn
de un fundo para fines de gestidn; el:de la transmisién de aceio-
nes de una sociedad para que pueda tomarse parte en la asamblsa
general, ete., ete.; es decir, cases en que, a mi juicio, estamos
fuera del camipo de la simulacién, puesto que el contratante enaje-
na realmernte para conseguir un propésito determinado y convierte
a la’'otra parte en verdadera propietaria, aunque con el encarzé
de servirse del derecho adquiride dentro de ciertos limites y para
un cierto fin. En estos casos puede existir un mandato: pero serd
el mandato gue acompafia a un acto réal, cuyos efectos trata dé
circungeribir de modec obligatorie, ‘no un mandato que brote del
negocie sirmulado, de la ficcidn, de la nada. Asi, pues, aunque ello
pueda interesaritos, no tiene gque ver en absoluto con la teoria de
la sirmulacidn.

47. —Libre ya el terrenc de estos prejuicios fundamentales
debemos examinar las varias construcciones juridicas que se han
intentado acerca del testaferro. Nos ocuparemos en primer tér-
iino de Ia monocrafza de Coste (8), Este ¢ autor comienza aﬁrman-
do que el testaferro es un mandataric que obra propric nomine;
pero como esto ocurre porque el comitente tiene interés en que ¢l
mandato permanezca oculto, el procedimiento empleado constx-
tuye una forma de simulacisn. Existe agui, en efecto, una oculta-
cién de la verdad, rasge comfin a todas las especies de simulacién.
La figura del testaferro puede’ producirse en distintas maneras
que permiten pr..sentar tres tipos definidos, a saber: 1.° el man-
datario que actfia en su propio mombre, sin que el mandante inter-
venga en modo alguno en el contrato; 2% el gue, por efecto de
una venta, cesién u otro acto szmulado, anarece investido de todos
los derechos de propietario, y en este caso el contrato manifiesto
oculta la realidad de nn mandato; 3.°, el titular aparente de un
derecho cuya enajenacién;- aunque ha side comsentida, se estima
no realizada respecto a terceros, por defecto de una forma de
publicidad (transcripeién, notificacién). (7).

Detengimonos en este punto. Hay que notar, ante todo, el modd .

(6) Costr, De la comenhon de . prete- nant, Pans 1891. : ,
(7} Tomm, oh, cit, pags. 1-27. N .o
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peregrino como se hace entrar dentro de la categoria de’la si-
mulacién el mandato para obrar en nombre propio: sélo porgue
el mandato ha de permanecer oculto, secreto, existe un mandate
disirnulado. Pero se olvida que la ocultacién de la verdad no cons-
tituye por si sola una simulacién, aunque se convierta en ella si
la verdad se desfigura bajo una forma aparente. El mandatario,
por €l hecho de que cuando contrata se guarda su mandato y ne
1o muestré al tercero, no incurre en simulacién: obra simplemen-
te en su proplo nombre, ejecutando de un modo especial el man-
dato, que si es ley entre los que lo contrataron, no es preciso gue
extienda sus efectos a los terceros. Hs errdneo concluir que por-
gue el mandatario se ofrezca personalmente como contratante,
ello implica contradiccidn con un obrar por cuenta de otro ¥, por
tanto, representa un disimulo del mandato y una simulacién del
interés y la voluntad de obrar por si. En tal supuesto, se habla de
simulacién en sentido vulgar, no en sentido juridice. El manda-
tario puede tener, y tiene muchas veces, la veoluntad de ser con-
tratante, aunque proceda en interés de otra persona y con la in-
tencién de gue el mandante le sustituya en los resultados del
eontrate (8). Admiremos la construccién elegante de que se vale
Coste para dar fuerza a su concepeidn. Aqui, dice, la simulacién
es relativa, en el sentido de gue el acto sblo resulta simulado res-
pecto de aquel que se denomina adquirente, cuando, en realidad,
es mandatario; lo contrario de lo que sucede respecte al tercero,
para ¢l cual el acto es verdadero, por cuanto no existe de su parte
simulacién alguna (9). Pero, a nuestro juicio, no proceden simm-
ladamente ni unos ni otros, porque el hecho de que el contratanté
resulte adquiriendo en nombre prepie no se 'opone a que con ello
¥ mediante ello haya obrado por encargo de otro, ¥, ademds, ;c5mo
podr1a concebirse una simulacién que lo fuera en un contratante
y no en el otro, es decir, una s;.mulacmq unilateral?

Asi, pues, podemos afirmar que el primer tipo de testaferro
no es testaferro en el sentido técmico de sujeto fingido del nego-
¢cio juridico.

Pasemos ahora al examen de otros casos que se agrupan tam-
bién dentro de la misma catevona.

(8) V. Lemesours-PIGEONNIERE, ob. cit, pig. 38,
) Cosrr, ob. cit.,, pag. 18
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‘i $e considera testaferro a aquel que recibe ‘en virtud de un acto
fingido, porque este acto contiene en si un mandato. Si, por 16
que respecta al primer tipo de testaferro, hemos tenido que reco-
accer una injerencia errénea de los principios de la simulacidn
eni el mandatae, aqui, a la inversa, hemos de reconocer una influen-
eia errénea de los principios del mandato en la doctrina de 1a
simulacién. Combatimos ya la teoria equivocada de que la simula-
cién absoluta implica un encargo para actuar en tal o cual sentido,
y sostuvimos que los casos que se suponen comprendidos en tal
concepto son més bien negocios fiduciarios que simulados. Debe,
pues, excluirse en absoluto la posibilidad de que el contratante
fingido sea un mandatario. Adn podria concebirse un mandato
disirnulado hajo la forma de una cesidn; pero entonces tendria:
mos - simulacién relativa, no absoluta, y, de todos modos, sbélo
existiria un mandato sin representacidn en que el mandatarie
obraria en nombre propio y seria, por lo mismo, contratante reat
y verdadero —lo cual hace imposible que su figura entre en el

terreno de la simulacién—, Seria un mandatario, aungue su cua-

lidad se disfrazara.

-Viene, finalmente, €l tercer tipo de testaferro: el que se des-
poja de los derechos que le pertemecen, perv que, por no haberse
pubhcado o notificado la transmisidn, sigue figurando corho titular
frente a los terceros. Tampoco éste puede ser un testaferro en
el sentido y segun el concepto dé Coste. En efecto, no es un
titular simulado, porque, en realidad, se ha desposeido de- sus
derechos y, si continfia figurando cemo investido de los mismos,
esto. es una consecuencia refleja de otras normas gue imponen la

pub11c1dad para garantia de los terceros, y no el resultado de su

voluntad de const:tulrse en esa s1tuac1on para ﬁnes de engafio, Ica

'datarz'o como - gqueria Lerebours Plgeonmere, que tamblen reprodu-
ce este tipo de testaferro. El suponer un mandato del adquirente
en su propio beneficio es una ficcidn, no sélo privada de toda base
positiva, sino también contraria a la l6gica y a la realidad. Cuando
&l que fue titular del derecho transmitido, aprovechandose de la
situacién de las cosas, ejercitase de nuevo el derecho que ya no-

le pertenecia, tendriamos realmente un abuso de la posicion ju-

ridica que resulta indirectameinte para ina persona, con la con-
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siguiente responsabilidad de indemnizar, y no la ejecucién de un
pretendido encargo del suce{sor‘de'aquéiia; i Ni tampoco hay nece-
sidad de forzar las cosas, recurriendo a la hipétesis.de un mand_é,tg
legal, para explicar 1z validez de los actos. céle’orados' por -el

propietario aparente, en el caso de haberse omitide. 1a pubhmdad
de la transferencia! :

Asi, pues, en resumen, diremos que ba;o ia expresxon equwcca
de testafbrro se ha comprendido: :

1.7 Un caso ‘Ge mandato (mandato en nombre propio)
2 Un’ caso de sunulaczon (mandato h1potet1co)

3." Un caso de titular aparente, que no lo es de mandato ni
de simulacién. .

i¥ se ha tenido el valor de someter esta agrupacitn de tipos
distintos a Ia misma regulacién juridical Nétese, ddemsis, ‘que en
esta mezcolanza la verdadera figura del’ testaferro, como: sujeto

disimulado del negocio, no se ha tenido realmente en cuenta y
parece hasta desconocida.

Vengamos ahora a la disciplina juridica que Costé aplica a estas
figuras. Puede imaginarse, en vista de los. elementos heterogéneos
de que resulta el concepto de testafezro, cudn. heterogenea ¥
rmxta de pr1nc1plos de rnandato v s1mulacmn habra de ser tam-
hxen la discxpima aphcada y cémo en ella habran de dominar 105

prmmpxos de la sn’nulacmn por la mﬂuenma fasc:,nadora que ei'

ongen hlstonco de las palabras ha ejercuio s1empre en la mente
de los }urzstas

_ Relaczones entre el testaferro y Jos tercems ——Respecto a lqs
terceros, el 'testaferro debe considerarse ecomo si, fuera realmente
el titolar del negocio ]undlco. Aungue mero ;t;tui{ar‘ aparente, egta
investido . frente. a terceros.de todos los derechos del verdadero
propietario. Asi, -pues, - tratando- con ellos queda obligado a garan-
tizar.las reclamaciones en juicio para obtener: el reconocimiento
de.los derechos, ha de realizar actos de comservacién 'y dispone
vélidamente, enajenande, hipotecando, -ete.; porque. la si_mu]ac_iéﬁ
no pgede__,-opqgeggg a.terceros. ‘Es necesario, sin. embargo, qué.,es;.
tos filtimos. procedan..de buena fg-y no hayan adquirido a titule
gratuito, porque en ofro caso el perjudicade podria. reivindicar.
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El mismo derecho corresponde a los acreedores del dominus con-

ira los terceros adquirentes (10).
Como dijimos antes, la regulacién de estas relacmnes se ha

inspirado preferentemente en los principios de la simulacién, prin-

gipios inaplicables al mandatario que actfia en su propio..nombre
y-que se convierte también en un tipo de testaferro. Esta idea’se
ve a través de. las palabras empleadas.. Al testaferro se le. de-
noming propietario aparente, fingido, visible, en oposmlon al pro-
pietario verdadero, que habria de ser el mandante; concepto in-
aceptable para el mandatario que actfia en nombre propm, el cual,
juridicamente, es el dnico titular de los derechos adquiridos y el
solo deudor de las obligaciones por él asumidas, Ademds, si es
cxerto que, tanto el contratante simulado €Oot1o el mandatano, en

Fus relamones con los terceros, aparecen investidos de los dere-

chos ¥ ohhgacmnes derivados de contrato, spn muy dlStlntOS 1a
JLsnﬁcacmn, el alecance y las. cond1c1ones de esta posicién jIl‘.L'I—
dica. En efecto, mientras en Ia simulacién dicho resultado. se pro-
duce, excepcmnalmente, a causa de la Imposﬂalhdad de oponer a
tnrceros las contradeclaracmnes de los que s:mulan en el man-

,dato el mismo resultado se derwa normal ¥ necesanamente del

obrar en nombre propio. Y no es s6lo esto; es que, as1 como para
el adqmrente simulado puede alegarse la contraposxcmn entre sus

'dos cuahdades diversas frente a los terceros y frente al otro c0n—

tratante esta contraposzcmn carece de valor en el caso, del man—
dato, pues el mandatano en nombre propic es frente a todos, m—
Auso e1 mandante, titular efectwo de los derechos est1pu1ados '
. La misma cuestién que suscita Coste respecto a2 la buena fe
de los terceros, decidiendo que estos dltimos no pueden reclamar

‘prbtecclon aIguna ‘cyando conocen la cualidad’ real del contra—

tante de persona no mteresada en el contrato, tiéne razén deé ser
tratdndose del contratante’ ﬁ._flgido “al cual debe _=p11cafs¢= eT ar-.

ticulo 1.321 del Cédigo-de’ Napoleon —1.319 del 1ta11ano—-, pero

representa. una ancmalia respecto del mandata\rlo ‘que actua €n
nombre propio, cuya cualidad, atin canoméa, o altera la posxcmn
de log terceros. As1, ciandg contrata 1in’ comlsmnlsta —al cual se
ha Harnado el” mandatarzo de profesmn—- todos saﬂen que no con—
tHata en su propio 1nteres y, sin embargo, Ho se produce accibn

(10) Costr, ob. <it, pégs. 28-46. _ -
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alguna con respecto a persona distinta. ¥ lo mismo” podemos de-
cir por lo que se refiere al requisito de que la adquisicidén de los
térceros sea a titulo oneroso, que Coste, haciende una falsa apili-
cacion analégica de los requisitos de la accién Pauliana, exige
para que pueda otorgarse a los terceros la proteccién de la ley.
Si esta exigencia puede discutirse respecto de los casos de simu-
lacién, es totalmente absurda refiriéndola al mandato.

S

Pero lla, falta de armonia de todo este sistema resulta aiin mis
estridente cuando se trata de regular las relaciones entre el comi-
tente y los terceros. 8e dice que los terceros sélo pueden accio-
siar directamente contra el testaferro, que es el responsable fremte
a ellos, peroc no contra el verdadero interesado, gue permanece
oculto y quiere suprimir su personalidad, y respecto del cual sdlo
pueden temer, en su caso, la accién subrogatoria (11). Pero este
principio, que es verdadero en el caso de mandato no represe*';-
tatwo, es falso en materia de simulacidn, porque el efecto juridico
de considerar al testaferro como deudor personal, etc., que es una
realidad de que no cabe prescindir en el mandato, es, en cambio,
un favor para los terceros, en el caso de la simulacién, ¥, por tan-

los favorecidos pueden apartarse de lo que les beneficia. EI
principio de que las contradeclaraciones privadas no pueden 'epo—
nerse a los terceros se ha establecido en beneficio’de éstos, no en
contra suya; y de aqui que, una vez descubierta la mera aparzén-
cia del negocio, puedan los terceros renunciar a la norma que fes
pro’cege y, sobre la base de que se trata de un negocio fingido,
accionar en contra del contratants ocults, como verdadero deudor
y responsable, déjando a un lado la figura postiza del testaferro.

No se encuentra una homogeneidad mayor de trato juridice
en lo relative a las relaciones entre el.testaferro y el comitehte.
El testaferro, dice Coste, es un verdadero mandatario respecto
al comitente (12). No hay duda alguna en lo que se refiere al man-
data, pero no existe siquiera sombra de verdad en orden a la si-
mulacién, Es importante, sin embarge, que nos fijemos en una
consecuencia extrafia que el autor deriva de sus premisas. Fl tes-
taferro, que frente a los terceros se lrha convertido en propieta-
rio, no es ni un solo instante propietario verdadero respecto del

(11y Cosrs, ob. cit, pags. 53-78.
(12} Ipem, ob, cit, pgs. 79-82.
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comitente, el cual puede, por lo mismo, reivindicat la propiédad

‘dé: los bienes adguiridos. Y la contusibn no puede ser més evi-

dente:

Si ello tiene valor por lo que se refiere al adquirente fingido,
ne cabe repetirlo- en cuanto al mandatario para actuar en nombre
propio, el cual, cuando adquiere, se convierte en propietario, y
no puede intentarse contra él accién alguna reivindicatoria, pues—
to que obrd sin represeatacién. El interesado no tiene, por tanto,

accién real para recobrar la propiedad de lo que posee el testafe-

rro, sino finicamente un crédito personal para obtenmer la trans-
misién en cumplimiento del mandato.

‘Se wve, pues, que el hecho de englobar en una figura dos }upo—
tesis distintas ha producide una regulacmn juridica estnden’ce y
contradictoria.

‘ 48.—Frentc a tanta confusiém, Lerebours—Piggonniére, con in-
tencién laudable, ha tratado de separar la figura juridica del man-
dataric en nombre propio de la teoria de la simulacién; pero ha
caido en el exceso contrario, absorbiendo en la figura del manda-
tario la del contratante simulado. Me apresuro, sin embargo, a

'notar que este trabajo es, sim comparacmn, superior al de Coste,

por su cardcter cientifico y por la eleccién de su doctrma, qu&
estd al corriente de los estudios mas moqernos

El autor define al testaferro: um mandatano o gestor de nego--
cios, que no representa al “dominus”, sino gque toma en el contra-
te o en el juicio Ia funcién de una parte.. Sus caracteres-son los
siguientes: es un remplagant, uno que sustituye al dominus en
un acto que le afecta y en el cual intervendrd méas tarde, y.¢s tam-
hién un contratante en nombre propio, que, per tanto, obra sin. re-
presentacion. Los poderes del testaferro pueden derivarse. del
mgs_p_dnf‘g de 1a 1ey en -el primer caso, la autonzacmn para sus-
tltun' se otorgo ant1c1padamente por el duefio del’ negocio; en el
segundo caso, resilta de un precepto 1eglsla’cwo I)ebemos exa-

‘minar_este segundo grupo. El autor, siguiendo las huellas de 1a

Jurlsprudencla, recuerda el caso del heredem aparente cuyas d1s~
posiciones a titulo- oneroso respecto de terceros de buena fe se
consideran eficaces; el del propietario enajenante que, hasta el
momento de transcribirse el acto traslative del dominio, se repu-
ta investido frente a los terceros de un mandato legal para obrar
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£omo duefio; y, finalimente, el del titular fngido sobre 1a base de
un contrato imaginario, el cual, a consecuencia de la ineficacia
de las contre-lettres, s= considera investido por la ley, respecto de
los terceros, de un mandato para sustltulr al interesado (13),

Este es el punto en que Lerebourgs-Pigeonniére no se sus-
trae a la corriente doctrinal y rinde homenaje a la confusién.cli-
sica. de la'simulacién y el mandato. Es tan forzada como artificio-
sa la construccwn juridica de un mandato legal en todos aquellos
€ases en que la ley, para proteger la buena fe de los terceros,
mantiene el vigor de los actos realizados por guien carecia de
derecho para llevarlos a cabo; Si.la ley equipara, -por excepeién,
1a realidad con la apariencia, ¥ da.igual eficacia al acto -de quien
parecia tener derecho para el mismo que al de quien obraba :in-
vestido de un derecho real y verdadero, es, ciertamente, para tu-
telar las expectativas legitimas de los terceros (i4), pero esto no
autoriza 14 hipétesis de un mandito atnbmdo al falso titular, por-
Gue, cuando 0 otri cosa, podma oponerse a ello la mguienterobw
Jecibn ‘perentoria: el titular aparente que ‘efercita a’ sabiendas i

derecho’ que no tiem¢, realiza un abiiso de poder, una invasién .

ilicita eni 1a esfera juridica de otro, y estd sujeto a responsabllidaa
mwntras que, si fuera realmente un mandatarlo legal tio “hatia
mis que eJerc1tar licitamente su ‘derecho ¥ no tevdna obhgacmn
-de indemnizar, ¥ no ‘se salva tampoco 1a teoria con decir’ que el
~maridato existe para-los térceros ¥ no respecto- del” propietarm
porgue esta doble posicién, que mis ddelante combatiremos; n
‘puede concebirse en Derecho: una relacidn juridica, en -efecto, "es
0 no es. El mandato ticito resulta, por Io-mismo, une’ deé tantos
-expedientes a que se‘acude para introducir en la ley principics
‘gue no exzsten en ella, pero qqe la ciencia qmere encontrar- en'Ia
“misma.- R ) : C L

) Pero, ayn degando a un lado ‘estas cons1derac1ones, ei haber
hecho entrar los casos 1nd1cados en la figura del testaferro estro-
pea toda Ia concepcmn de Lerebours- Plgeonmere, y el eqmvoco
que salié de mala manera por la puerta, se mtroduce por la ven~
tana. En efecto, vuelven a presentarse lag mcoherencza& cEs ne-
=<:esar:o que Ia adqu151c10n sea a txtulo onerosa para que el testa-

T{13) LE‘REBDURS—PIGED‘%’\IERE Du prete-nom ou germ:t d affazres, Pams,lSQS
(14) Vil Prolusién de VE‘IEZIA\ La tutela dell-aspettatiog, Bolenia, 1601.
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ferro exista? 5, responde el autor cuando hahla del heredero apa-

zente; pero dudo que pueda aplicar la misma solucién 2 todo man-

datario en nombre propio. ¢Es necesaria la buena fe de los ter-

CEros gue tratan con el testaferro? Si, responde el autor con cierta

vacﬂaczon cuando se ocupa del contratante sirmulado; Dero en otra
lugar dice explicitamente que el conocimiento de los terceros

iacerca de la cualidad de rerr-placant v la misma confes;on de

este filtimo acerca de su propio caricter, no 1rnp1de que 51ga con-
s:derandose como parte en, el contrato, ni, por tanto, que surjan

para €l derechos y obhgacxones Ademds, cabe oponer aqui también
" la excepcifn ya opuesta a Coste, de que en el caso de s1mu1ac1on

Jos terceros pueden muy bien dirigirse contra el verdadero pro-
pietario pasando por encima del testaferro, cosa que normalmente
no puede admitirse en el mandato sin representacmn

Pero vengamos a los efectos de la actuacién del testaferro.

.Lerebours-Pigeonniére comienza sentando proposacmnes de cardc-

ter general que le sirven de base para regular las relacmnes
especiales entre las partes. En primer términe, para el tercero que
trata con el testaferro mo tlene importancia alguna la cualidad
de rempliagant de aquel cen quien contratd, y par eso los derechos
v las. obilgamones se producen respecto _del testaferro” que 51gue

«considerdndose. coma parte. en el contrato, dPero como debera

juzgarse el acto del testaferro en las relaciones entre éste y el

-dominus? El autor confiesa gue la teoria dornmante estima, que
Luando falta Ia representacmn los efectos se atr1buyen al testafe~
Fro y-éste sélo queda obligado. a transferirlos al duefio. del nego-
cio, - traduc1endose su obligacién, caso de mcumphmIento en una
tesponsabilidad personal suya. Pero cree que. este. smtema es 1n—
-adecuado y produce consecuencias desastrosas, Por otra part

considera que es insuficiente el remedic de la accidn subrogatona
Jporgque esta accién sufriria en el patrxmomo del. testaferro la son-
currencia de los otros acreedores personales, - ¥y no gozana de pri-

vilegio alguno a faltz de dlsposmlon expresa de. la ley.. Por eso

-guerria que. el dominus pudiera sustituirse. mmedlata y or1gma-

riamente .al testaLerro en la titularidad de los derechos adquiri-

-dos; sin tener que pasar por la buena fe y solvenma del mismo.
¥. llega a este resultado mediante una pe11grosa analogza. Bus-
-cando el Iundamento de la representacién, y una vez rechazadas
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ias otras teorias, el autor cree encontrarlo en la situacién respec-

,t1va de las partes. La representacion, dice, es una ficcion por- con-

secuencia de la cual los efectos del contrato se producen no para
el patnmomo del que contrata, sino para el de su representado,
La ley concede este efecto para dar una solucién adecuada a la.
ppsmwn respectiva de los contratantes, ya que uno de ellos ha.
premetide sustituir su voluntad a la de otra persona; y el hecho-
de que esta sustitucién haya sido convenida es lo gue determina.
al legislador a colocar de nuevo al duefio del negocio en el lugar
del mandatatio para hacer mis directo y mds perfecto el cumpli-
miento de la obligacién. El mismo fundamento existe en el case.
de mandato no representative, y de agui que, en tal supuesto, deba
producirse el mismo efecto que en el caso de representacién, si.
bien dejando a salvo el derecho del tercero. '

Esta concepcién es inadrhisible. Para convencerse de ello bas-
tard observar que la representacién no es una ficcién y tiene un.
fundamento distinto del que imagina el autor de que nos ocupa--
mos. La ley, para que el individuo pueda extender sus activida-

des, le permite valerse de la personalidad de otro, el cual, con-- -

tratando por cuenta ajena, hace que los efectos del negocio ‘se
produzcan para el primero. No es que se finja que el representants:
sea el representado, sino que el representante sustituye la propia
voluntad del representado en el negocio juridico, con lo cual las.
consecuencias normales de éste se producen para el que autorizé
1a sustitucién. Existe, pues, un poder de voluntad al servicio ds-
otra voluntad; pero el negocio, en su estructura y su eficacia,.
queda siendo propio del dominus. De todos modos, el intérprete
no puede nunca, partiendo de una identidad hipotética del fun--
damento de dos instituciones distintas, someterlas a la ‘misma.
reguiacwn, porque esto excede los limites de la analogia més.
atrevxda Por otra parte, la cuestion no cabe dentro de nuestro
derecho, pues el art. 1.744 del Cédigo civil ha resuelto el pro--
blema en el'se_ntido de que no existe accidn alguna entre los ter-
ceros y el dominus cuando el mandatario obra en nombre propio.-

" Adin debemos hacer notar como esta idea de Lerebours-Pigeon--
nidre, que constltuye el punto de partida y el vicio original ds-
su teoria, produce una- situacion - extravagante v- equivoca entre-
las partes. En efecto, mientras el dominus se sustituye inmedia--
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4a y originariamente en todos los derechos y créditos del testa-
ferro y adquiere, como titular, el ejercicic de los mismos, el tes-
taferro queda obligado a las deudas. Asi tenemos una sustitucién
en el activo y no en el pasivo, ¥ el tercero tiene frente a si.al
dominus como acreedor y al testaferro como deudor. Esta.situa-
<idn que, .procediendo con rigor légico, resulta de las premisas
del autor y que &l acepta, me parece falta de armonia, incon-
gruente. Ante todo, es de suma gravedad para el testaferro en-
contrarse con una responszbilidad sin la posicién correlativa de
titular activo. Pero no es tampoco indiferente para el tercero,
como cree el autor, que se destaguen de ese modo los lados active
v pasivo de la relacidn juridica, porque el tercero tiene interés,
<uando menos desde el punto de vista de la garantia de su dere-
cho, en que la persona que como obligada esti frente a &1 tenga
siguiera la titalaridad del dominio. o derechos resultantes del con-
trato. Estd bien que Lerebours-Pigeonnidre trate de remediar lo
posible la insolvencia del testaferro diciendo que el dominus res-
ponde también como fiador solidario; pero ello no hace més que
aumentar la confusién. N

Y permitaseme suscitar en este punto la sospecha de que Le-
rebours haya cedido, sin querer, a la tendencia de regular estas
relaciones. con el molde de la simulacidén, intentando hacer des-
aparecer hasta donde ello fuera posible la figura del testaferro y
sustituyéndole el dominus, no obstante convenir en que no existe
representacidn. A ello me autoriza el .tono con que el autor.se
expresa mds de una vez sobre este extremo. Asi, por ejemplo, una
vez dice: “en resumidas cuentas, el propistaric mo -puede lamen-
tarse de guedar obligado, respecto del tercero, porque el contrato
se hizo s6lo para €l y la deuda por €l se contrajo, debiendo, por
tanto, ser si patrimonio el que cargue hasta con los mismos gastos
que el contrato ocasiond” (15). ¥ en otro lugar afiade: “si. €l
testaferro permanece como deudor, en realidad esti obligado en el
tugar del dominus” (16), “el testaferro en el fondo es ajenc-a los
derechos que pertenecen al dominus (17). Fmalmente . encontra-
mos esta otra expresién: “si el testaferro retiene to,davm en apa-
riencia el derecho estipulade por cuenta del_d_ueﬁq-'__c'le_l__-n_ego-

(i5) Oh. cit, pig. 208
(16) Ob. cit, pag. 210. )
{17) +Ob. cit., pig. 224. .
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cio”... (18). Todo esto, repito, hace nacer en mi la sospecha de
‘una aproximacién inconsciente de ambas instituciones, las cuales,
como por efecto de una fatalidad, tienden a estrecharse y a poner
en comdn sus propias normas; pero, sea de ello lo que guiera, po-
demos afirmar que el estudio, tan. estimable, de Lerebours-Pigeorn-
niére no aporta una contribucién decisiva para determinar el ca-
ricter del testaferro y deja en la penumbra la ﬁgura del contra-
tante iingido.

46.—Haremos ahora brevemente una revisidén sintética del reste
de la doctrina francesa e italiana. Guillouard (19) dice que el
testaferrn; a diferencia del mandatario normal, obra en su propioc
nombre, ‘de lo cual resulta que el vinculo contractual se establece
directamente entre €l y los terceros. El testaferro es titular apa-
rente del negocio, pero el mandante, desde el momento en que
le ha dado este cardcter, se ha desposeido frente a los terceros d¢
la posibilidad de desconocer los actos del testaferro. Otra cosa
seria si los terceros comocieran la cualidad de testaferro del mans
datario y la limitacién de sus facultades al celebrar com él.un
acto que traspasa los limites de su mandato porque en tal supuesto
se harian cémplices de un fraude y no podrian invocar €l acte
contra el mandante (?). Lo mismo sucederia si los terceros, a
gsabiendas, trataran con el testaferro después de la muerte del
mandante, pues no podrian ampararse en el acto realizado para,
accionar contra los herederos del dltimo (?). -

(Para no ver aqui unma contradiccién hace falta admitir, como
supuesto fundamental;, que la institucién del testaferro produce
los mismés efectos que la representacidn.)

Planiol. (20) dice gue la convencién de gque nace el testaferro
es. el contrato por ¢l que una persona encarga a otra realizar il
acto del mismo mado are si fuera el verdadero titular del dere
cho; y que se diferencia del mandata porque - éste 1mp11ca repre-
sentacion (?), mientras que el enmipleo de un testaferro la excluye,
const1tuyendo un - mandato disimulado, por cuanto se mantiend
secreto (1), En las relaciones <on el contratanté, el testaferrd
debe tratarse como¢ un mandatario, y en el fondo no es mids que

(18) Oh. cit, pag. 224,
(19) Traité des conirats aléat. ef du mandat, pég. 335
(20) Droit ciwil, II, . 2266 ¥ sigs.
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eso. Por ello, no podra retenet para si los bienes adguiridos o -.les‘a..
créditos a exigir, sino-que habrd de rendir cuentas a su mandante..
Pero respecto de los terceros, que no conocen; o se considera que
ignoran, la cualidad del testaferro, éste es el -que resnltz acree-
dor, deudor, propietarie; y de aqui que sélo a €l puedan deman-
dar en juicio y sbéloe por &l puedan ser demandados. El acto -es.
eficaz en su apariencia. (Yo diria mds bien en su realidad; pero
agut aparece en todo momento la injerencia de los principios de la
simulacion.) ; ST

Y el mismo Glasson (21), que empieza diciendo gque la ‘jnterl-—
posicién de persona puede ser una forma de simulacién, v sigue
observando que este procedimiento se parece al mandato, acaba.
por recenocer gue aqui tenemos el e*‘rlplco de un mandato _espe-
cial seme;ante a la comisidn.

]-_m Italia, Ia teoria dei testaferro, come mandatario que actiia
en nombre propio, auxiliada por uma exacta y clara expresién
de la ley (art. 1.744), ha escapado a estos defectos, y de ella

puede encontrarse una exposicién muy autorizada en el estudio.

de Tartufari (22}; pero, cuando se trata del testaferro en los con--
iratos simulados, vuelve la confusién en toda su plenitud, ¥ Bues-
tros escritores repiten todas las lindezas de los franceses (23).
Algunos parece gue inclusc ignoran esta figura juridica, y se re-
fieren simplemente al caso del mandatario ;. ¥y Iuego cuando se trata.
de regular estas relaciones —la piedra de toque de todas las teos
rias—, vienen a mezclarse en una conjuncién extrafia los princi-
pios més heterogéneos. La férmula simplicista en gue se condensa.
toda la doctrina sobre la materia es la signiente: el testaferro es
un mandatario respecto al contratante, y un titular respecto a.
los terceros. Este concepto no es verdadero en materia .de simy:-
lacién, porque el contratante simulade no ez ni mandataric ui
titular. Pero la contraposicién expresada no es tampoco exacta,
aun refiriéndola al mandataric en nombre propio. Esta pretension
de asignar a la misma persona una-cualidad distinta en lag rela--
cicnes internas y externas usa cualidad mudable y relativa, re--
sulta ilégica por completo. El testaferro, en cuanto actfia en nom-

{21) Théorie de la Scmufatwn, pa«s 58-60. :
...(22) Rappresentonze, . 40 v sigs., pigs. 39 y s1gs
23y V. Suerio, Delle persone interposte, § 6, pags. 41 y 51gs
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Jbre propio, es un contratante verdadero y tinico, aun cuando haya
realizado la operacién para dar cumplimiento a un encargo..Es, a
an mismo tiempo titular y mandatario, y coincide en él esta doble
ualidad .porgue la una no es incompatible con la otra, a no ser
que el mandato sea necesariamente representativo. Y es. titular,
.o sblo frente a los terceros, sino también respecto del mandante,
el cual sdlo tiene contra él una mera accién persomnal, como: es
_mandalcario, no sblo para el mandante, sino también para los.tet-
ceros, los cuales, en su caso, podrian reobrar contra ¢l interesado
waliéndose de la accién subrogatoria. No se trata, pues, de una
relacién bifronte, con dos lados, sino de una doble relacidn que
coexiste en la misma persona. ' ‘ ' T

-50.—No cabe intentar una construccién si no se distinguen con
claridad las dos instituciones que, por vicisitudes histéricas, han
Anfluido entre si de modo tan funesto, Y para que la distincién
resulte més clara; no vacilaré en sacrificar los mismos nombres.
La doctrina no podrd quejarse de ello: perderd una palabra .y
~ganari en la limpieza de los conceptos.

Al celebrarse un negocie juridico, cabe que se interponga una’

‘persona extrafia con el fin.de ocultar al verdadero interesado. Esta
persona sirve de intermediario, de eslabén entre los que quieren
conseguir los efectos de un acto juridico. Los caracteres que la
distinguen, en general, son:.1.° Ponerse entre dos que deben ligar-
se directamente en. el negocio, o entre los cuales debe descansar
en definitiva el contenido patrimonial del mismo, sin. gue el inter-
.mediario tenga en el negocio un interés personal. 2.° Su funcién de
.geultar .al verdadero duefio del negocic, gue quiere permanccer
.entre hastidores.. Esta figura genérica se llama persona interpuesta.
Scheurl 1a denomina Zwischenperson; Regelsberger, Mittelmann o
Ersaizinann, y Lerebous remplacamt, expresiones distintas, perd
.que todas ellas nos dan .el concepto especifico de la interposicién.

Pero esta intromisidén de un tercero- en las relaciones contraec-
-tuales .de otro puede revestir-distinta forma juridica. 'Y agui se
-jmpone una divisién.de las personas- interpuestas en dos grandes
-categorias, a saber:.personas interpuestas reales y-personas inter-
_puestas simuladas.

El intermediario puede intervenir en el -contratoe, ¢ como con-
‘tratante efectivo —entablando Ia: felaci uridica“en su propio
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nombre y convirtiéndose de este modo en titular de los derechos
y obligaciones que derivan de la tisma para inmediatamente
volverios a transferir al duefio del negocio, que se ha mantenido
apattado de éste-—, © por mera apariencia, como contratante fic-
ticlo, cuando en realidad la relacién se establece entre el tercero
y el interesado, que no comparece en e! contrato. En el primer
caso tenemos una combinacién de actos juridicos: en el segundo,
un solo acto juridico cubierto con un velo que lo disimula; pero

En ambos supuestos se llega aproximadamente al mismo resultado
nal.

En el uno existe un intermediario real, un fraccionamiento de
la r_elacién que pasa a través de la persona interpuesta; en el otro,
un intermediario no real, una apariencia de intromisién en la re-
lacion entablada que, en realidad, existe directamente entre los dos
titulares. Y este distinto modo de presentarse la persona inter-
puesta impone una actitud diversa en cada caso ¥ consecuencias
juridicas diversas también. De aqui que debamos tratar separada-
m.en‘te una y otra especie de interposicién, las cuales permanecen
ﬁxs:tmtas y auténomas entre si, aunqgue se enlacen en un concepto
tnico.

Trataremos primeramente de la interposicién real, advirtiendo
de antemano que esta figura es totalmente extrafia a la simulacién,

‘¥ que, si nos ocupamos de ella en este lugar, es para afirmar 1la

separacion indicada y acentuar sus diferencias com la persona in-
terpuesta fingida, que es la #nica que tiene derecho a ocupar un
puesto. en la teoria de los contratos simulados,

El intermediario real actia como verdadero contratante en el
negocio juridico: la relacién, en lugar de desenvolverse entre las
dos ‘partes se desenvuelve entre tres personas, quedando el inter-

mediario colocado en medio de ellas para recibir v volver a trans-

mitir, o para obligarse y ser exonerado de su obligacién, El dltimo
efecto del negocio juridico se producird entre los verdaderos in-
teresados; peroc antes es preciso que pase por la persona inter-
puesta, la cual, transitoria, pero necesariamente, debe adquirir para
su patrimonio la propiedad o los créditos resultantes del contrato
v las_res‘ponsabilidades o deudas correlativas, Durante esta etapa
t;ans:.torla se convierte en propietario como se convierte en deu-
dor; pero lo uno y lo otro realmente, aun cuando desd

g el pﬁnto

19




274 LA SIMULACION BE LOS NEGOCIOS JURIDICOS

de vista econdmico no pueda decirse.que su patrimonio se aumente
o disminuya, que es lo que en parte ha hecho creer que se trataba
de un titular aparente. Para desvanecer por completo esta ilusién
juzgamos oportuno proscribir de esta figura el término equivoco
de testaferro, que no aparece emn nuesiras leyes y que histdrica y
etimolégicamente se reserva a la persona interpuesta de caricter
fingido,

El ihtermediario real, segn las diversas actividades que des-
pliega, puede encontrarse en dos situaciones distintas: puede rea-
lizar un acto de los gue no suponen una cualidad especial en el
agente, como hacer una adquisicién contraer una deuda, si bien
en interés de otro, o realizar un actec de los que requieren por
parte del agente una posicién preestablecida, una vocacion deter-
minada, un derecho. anterior (24), como hacer una enajenacidn,
perdonar una deuda, etc,, lo cual supone en el agente la cualidad
de propietario o acreedor. En este segundo caso, la persona inter-
puesta ha sido previamente investida del derecho de que tiene que
disponer.

En la primera de dichas categorias de actos; la interposicion
existe desde el primer momento, v a ella sigue la ejecucién del
encargo recibido por parte de la persona interpuesta; en la otra,
la interposicitn existe en el momento de ejecutar la disposicidn,

y a ella ha precedido la investidura del derecho al enajenante. En

el primer caso, el negocio se inicia por la persona interpuesta, que
produce un efecto juridico para echarlo sobre otra persona; en el
segundo, la iniciativa parte del contratante, que coloca 2 la per-
sona interpuesta en la pos1b111dad de realizar el acto para el cual
necesita su intervencion.

¢Y cudl es el cardcter juridico de la persona interpuesta, en
estas dos distintas situaciones? En la primera es un mandatario
en nombre propio; en la segunda, un fiduciario; concepciones muy
proximas entre si y que ambas conducen al mismo resultado juri-
dico. Ninguna duda puede existir por lo que respecta al primer

caso, donde la doctrina estd conforme; pero en el segundo punto

necesita una mayor justificacién. Creo que, hablando con propie-
dad, es un fiduciario lo que se encuentra en la persona interpues-

24) LABRE, Représentation dans les actes juridiques (Apéndice al OrTOLAN,

Institutes, 1, pag. 869

.
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ta con el fin de transmitir a otro un derecho real o de crédito
atribnido a ella previamente, Concurren, en efecto, todos los re-
quisitos de esta institucién. Tenemos un titular en nombre propio-
de derechos de que no debe usar en su propio interés y que ha re-
cibido con este destino. Se ve claro también el elemento de con--
flanza que va unido a la relacién fiduciaria, pues el contratante

- otorga un poder juridico ilimitado a la persona interpuesta, aun-

que con la inteligencia secreta de que no usard del mismo en
beneficio propio, sino que lo transmitird a otros; con lo cual, de
verdadero propietario o acreedor se reduce a mero conducto trans-
misor,

Estos clementos faltan, en cambio, en el primero caso. No hay
relaci6én alguna de confianza, por cuanto el contratante no confiere
a la persona interpuesta ningilin derecho para adquirir u obligarse
—y falta, por tanto, la transmisién patrimonial que habria de ser-
vir de sustento o base a la actuacitn fiduciaria—; y en segundo
lugar, si la persena interpuesta adquiere la propiedad, no la recibe
con la obligacién de no usar de ella en interés propio (25), porque
esta obligacién se deriva entonces de algo exterior ‘a la adquisi-
cién y proviene de persona distinta. Finalmente, no se concibs
una transmisién fiduciaria respecto de las deudas. Queda, pues, en
tal caso, el simple mandato, el encargo que da el contratante 2 la
persona interpuesta para obrar en su propio interés, adquiriendo
un derecho © contrayendo una obligacién —mientras que en el
segundo caso el encargado se enlaza con la atribucién patrimonial y
sirve, obligatoriamente, para limitaria a la finalidad fiduciaria que
la motivé-—. De todes modos, la disciplina juridica de ambas ins-
tituciones se mantiene idéntica, porque la persona interpuesta ad-
quiere siempre en su propio nombre una situacién juridica que,
por une u otro motivo —mandato o lex fiduciae—, estd obhgada
personalmente a transmitir a los demds,

Los fines que determinan la interposicién de persona varian
segfin los casos. O, el contratante quiere ocultarse de la otra parte,
o quiere ocultarse de la ley para burlar una incapacidad o una
prohibicidn. Considerada en si la misina, la interposicién es indife-
rente desde el punto de vista juridico, y se caracteriza como licita

(25) v, SCHULTZE, Treuwhdnder 4m geitend bm'gerl Rechf (fher. Jahrb 43
pagina 2).
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o ilicita, segiin la finalidad que con ella se quiere lograr en cada
caso concreto (26). En el segundo supuesto constituye siempre un
fraus legis en sentido técnico (27). En efecto, se da entonces una
violacién indirecta de la ley, mediante la combinacion de varios
actos juridicos reales y verdaderos que, en conjunto, producen un
resultado andlogo al que la ley prohibe.

Por ,estas consideraciones juzgamos inaceptable la construccion
de las personas interpuestas que nos ofrece Sterio (28). Se ha de-
tenido en una sola hipétesis, acaso la mas frecuente, de interposi-
cién, y ha legado a una concepcién estrecha y unilateral. Para
Sterio, la persona interpuesta es la encargada secretamente de ha-
cer llegar a otras la utilidad de una disposicidn que aparentemente
la beneficia, y que proviene de una parte respecto de la cual seria
incapaz de recibir aquella otra en cuyo interés se consiente o
estipula. De este concepté resultarian los siguientes requisitos:
1.°, que la interposicién sélo puede admitirse en las transmisiones
de derechos; 2.°% que la disposicién ha de tener un contenido
beneficioso, y 3.°, que la persona favorecida ha de ser legalmente
incapaz de recibir.

Pues bien; ninguno de estos elementos corresponde a la reali-
dad de las cosas. Hemos visto que la interposicién es una figura
juridica de cardcter general, posible en cualquier acto juridico, y
no sélo en las transmisiones, sino también en las adguisiciones,
obligaciones, etc., etc. No es verdad tampoco gue la disposicién
tenga siempre un contenido {til o ventajoso, puesto que la inter-
posicién se da también en los contratos onerosos y la misma ley
nos ofrece en sus textos ejemplos bien claros de ello (arts, 1.457
y 1458). Finalmente, no podemos convenir en que la interposicién
sea necesariamente fraudulenta y no deba admitirse una interposi-
cién licita como medio indirecto dado a la libertad de los contra-
tantes para conseguir un propésito determinado. Consideraciones
sociales, exigencias de defensa econdmica hacen que muchas veces
se sienta la necesidad de recurrir a la intervencién de otros para
realizar un acto juridico sin entregarlo a la publicidad, a 1a male-
dicencia o sin sufrir el dafio de una concurrencia enojosa. No debe

(26) V. esta 1dea, defendida recientemente, en Garwigr, Des liberalités per
personnes mterpa.sees en droit fmn;am Dijon, 1501 {(Tesis doctoral).

(27) V. mas atrds, capitulo I, n® 5.

(28) M. Srerio, Delie persane interposte, pags. 7 y sigs. (Torino, 1893)
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extrafiarnos que la ley considere siempre fraudulenta la interposi-
cién; la ley manda o prohibe, y si interviene alguna vez es para
reforzar sus sanciones -—pero dentro del circulo de sus mandatos
estd lo licito juridicamente como libre desenvolvimiento de la
actividad humana.

Examinemos ahora ias condiciones de que resulta la interpo-
sicion real.

Se necesita:

1 La existencia de tres personas, una de las cuales se presta
a formar, en su propic nompre, el vinculo gue interesa en realidad
a otra gque permanece ajena al contrato.

De aqui se sigue que la persona interpuesta que ha de inter-
venir como parte en el negocio tiene que ser capaz juridicamente
para anudar la relacién en que intervienme. Este principio se en-
cuentra va en el Derecho romanc (I1 § 2-6, D. 24, 1). Ademds, el
defecto de voluntad o los vicios de la misma que puedan afectar
al negocio juridico habrdn de apreciarse en su persona, y no en la
del mandante o autor de la fiducia, el cual permanece apartado del
confrato.

2 FEI acuerdo entre el gue prommueve la interposicidn y la
persona interpuesta, acuerdo gue determina cémo el intermediario
ha de usar del efecto juridico que obtiene en nombre propio.

En cambio, no hace falta que el tercero conozca la cualidad de

persona intgrpuesta de quien se encuentra frente a él. Es més: la_

mayor parte de las veces no debe conocerla, porque ¢l engafic va
contra tercero. De todos modos, ese conocimiento carece de impor-
tancia desde el punto de vista de la eficacia del acto.

Los efectos de la interposicién.son tan sencillos como défini-
dos. La persona interpuesta queda investida juridicamente de la
relacién que establece en su propio nombre y, por tanto, se con-
vierte en propietario y acreedor y tiene el pleno ejercicio de tales
derechos, siendo validas e inatacables las enajenaciones hechas a
terceros, aunque éstos conozcan su cualidad, porque, de todos
modos, emanan del titular legitimo. Y al entrar en su patrimonio
estos derechos comstituyen una garantia para sus acreedores per-
sonales, y en caso de quiebra forman parte de la masa de bienes,
quedando el mandante o dator fiduciae reducido a la categoria de
un simple quirografario no privilegiado, excepto. en aguello en
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que le sean aplicables las normas de los articulos 802 y siguientes
del Cédigo de Comercio. Desde otro punto de vista, la persona
interpuesta se hace responsable personalmente de todas las obliga-
ciones gue se derivan del contrato, y debe estar a ellas con todo su
patrimonio, aun cuande aquel en cuyo interés intervino no cumpla
los compromisos adquiridos o resulte insolvente.

Entfe el interesado y la persona interpuesta no hay més que
un vinculo obligatorioc —mandato o pactum fiduciae—, en virtud
del cual la persona interpuesta queda comprometida a obrar en
interés de otro, a no utilizar en su propio beneficio los derechos
adquiridos, a restitnir estos ltimos al mandante o persona que se
convengia; y, de otra parte, el mandante o el dator fiduciae pro-
mete indemnizar al intermediario por las obligaciones contraidas,
reembolsarle todos los gastos y pérdidas y, a veces, pagarle una
compensacién por intervenir en el asunto. El incumplimiento de
estas obligaciones reciprocas sélo da derecho a pedir el resarci-
miento de dafios y perjuicios; pero el verdadero interesado mo
podrd nunca sustituir al intermediario en la posicién juridica ad-
quirida por éste, ni siquiera con una autorizacién judicial, que
los Tribunales no pueden otorgarle. Ademéis, debemos advertir
que el cumplimiento del encargo o la fiduecia no requiere necesa-
riamente gue el interesado se coloque por completo en la situacion
adguirida por la persona interpuesta; ello puede ocurrir, y suele
ocurrir. en la mayoria de los casos; pero también cabe que. falte
si el intermediario obtuvo autorizacién —o, segiin la finalidad del
negocio, puede entenderse que se le dio— para modificar las
relaciones patrimoniales resultantes del acto en que intervino,
transm1t1endo tan solo un contemdo equlvalente de ut111dad

Los efectos de la interposicién cesan..cuando ésta se. emplea
in fraudem legis. Desde el momento en que la ley ‘quiere impedir
gue se produzca un {ierto resultado préctico —es decir, que una
persona contraiga un vinculo incompatible con su situacidn, o
sospechoso en la misma, o que obtenga un beneficio a ella vedado—,
es indispensable que la relacién contraida por la persona interpuesta
se declare nula,” como "si hubiera sido -establecida -directamente
por -la persona incapaz, La ley rompe €l anillo” de la interposicion;
de tal modo.que ni la persona interpuesta ni el verdadero in-
teresado derivan derecho alguno de la relacién establecida: iel
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negocio se tieme por no realizado. Y si la sancién de la ley es
inferior a la nulidad total —nulidad parcial, simple anulabilidad,
reduccién—, la relacidn establecida por persona interpuesta recibe
el mismo trato que si se hubiera entablado directamente; no
porque la ley considere a la persona interpuesta como un medium
indiferente al derecho, sino porque para las finalidades pricticas
de la ley es indiferente que la violacién se lleve a cabo de un
rhodo ¥ no de otro.

51, — Vengamos ahora a la interposicién ficticia como forma
especial de la simulacién. Los autores, o no se ocupan de ella, o
le conceden escasa atencidn, con lo cual esta figura permanece
borrosa e incierta, y aun se pierde mezclada y confundida con
otras formas juridicas. La doctrina, en este punto, parece un
campo donde las malas hierbas han crecido con gran pujanza, cu-
briendo totalmente la superficle e impidiendo reconocer el terreno.
Hemos empezado la labor de desbrozo, y ahora nos queda la de
estudiar y fijar el concepto, atrofiado y latente, de la figura que
nos ocupa en este lugar,

La interposicién puede llevarse a cabo fingidamente, es decir,
haciendo el interesado que figure otra persona en su puesto, perc
permaneciendo él, en realidad, en Ia situacién de verdadero con-
tratante. En ambas interposiciones existe una finalidad de ocultar;
pero varia el modo de lograrla. El duefio del negocio no se sirve
aqui de la cooperacién efectiva de un intermediario que adquiere
derechos contractuales. para transferirlos al doeminus, sino que se
vale tan sblo de su cooperacién nominal. El contrato figura como
celebrado por otro; pero esto es pura apariencia, porque es el
dominus el que lo celebra en realidad. L.a persona interpuesta no
interviene én ‘¢l contrato, sino que finge intervenir; no es una
parte, sino un mero disfraz de contratante. Los derechos y obli-
gaciones no se detienen ni un solo instante en ella, sino que nacen
directamenté para ‘el patrimonio del dominus, él finico que ha
actuado en el contrato, aungue bajo un mombre mentido. A esta
clase de persona interpuesta se le aplican en la prictica denomi-
naciones un tanto grotescas, pero muy llamativas, como hombre
de paja, testaferro, fantoche. En efecto, la persona interpuesta es
;nacfcwa,_ pasiva, sin _volunt_ad, no hace més que prestar su nombre,
nomen commodat. BEs un prestanombre, en sentido técnico. Y éste
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es el caso a que, en mi opinién, debe limitarse el término presta-
nombre, conforme a su origen histérico y para no producir, con la
confusion del lenguaje, la confusién de las ideas (29).

El testaferro es un contratante fingido, imaginario.

Hay dos clases de testaferros. Puede resultar esta figura de un
contrato absolutamente simulade —asi, el comprador aparente es
testaferrp del enajenante fingido, el acreedor supuesto es testafe-
rro del supuesto deudor, etc.—, y, en este sentido, la figura no
tiene cardcter especifico, carece de significacién propia y entra en
la teoria de la simulacién absoluta. A este grupo pertenecen tam-
bién el testaferro ad honorem de las sociedades mercantiles, los
que Se prestan a firmar efectos, etc., etc, Otras veces resulta de un
negocio juridico serio en si mismo, y en el cual la simulacién sélo
tiene por objeto que figure una persona distinta del verdadero
contratante; y entonces es cuando el testaferro adquiere una per-
sonalidad propia y definida, constituyendo el eje de una doctrina
independiente. En este caso, el testaferro se caracteriza como per-
sona interpuesta, de carécter ficticio, cuyo fin es disfrazar al ver-
dadero contratante, que quiere permanecer oculto.

Este procedimiento constifuye un modo especial de simula-
cién. Las partes quieren realmente el negocio, pero se valen de
contratantes ficticios para sustraerse al conocimiento de los ter-

ceros o de la ley. Esta intervencion es la més débil y aparente de

todas, y se limita, en realidad, a la simple aposicidn de otro nombre
en el instrumento. La persona interpuesta de este modo puede no
intervenir ni siquiera materialmente en la formacién del contrato,
entendiéndose tan sdlo que otro se valdrid de su nombre; y aun
cuando, para dar verosimilitud al engafio, intervenga y haga la
declaracién contractual, habra de caracterizarse juridicamente como
un simple nuntius, pues en realidad quien contrata es la persona
oculta, siendo ¢l testaferro un merc portavoz y quedando su per-
sonalidad desligada y ausente del comtrato.

Por eso reputo exacta la definicién de Unger, €l cual dice que
se produce esta clase de simulacién cuando deben ser titiulares

(20) Y éste es el motivo, diremos a nuesira vez, de que en esta traduccién
hayamos empleado y empleemos en lo sucesivo la palabra “testaferro”, corriente
en nuestro lenguaje, en equivalencia de prestanombre, que, si bien empleada antes
de ahora por el autor para las dos formas de interposicion, no-se adapta en
realidad —como tampoco la de iestaferro—, mas que a la interposicién fingida.
(Nota de los traductores.) -
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del negocio juridico personas distintas de aquellas que indican las
palabras de Ia declaracién (30). Agui, la simulacién estd en los su-

" jetos del negocio, que parecen ser otros que los que son en rea-

lidad (31).

Sefialado brevemente el concepto de la interposicién ficticia,
examinemos sus requisitos. Para la formacién del negocio sdlo se
necesita la intervencién juridica de dos personas: los verdaderos
contratantes, uno de los cuales obra con nombre supuesto. La
persona interpuesta es extrafia a la relacién, y, descubierta la si-
mulacién, se evapora por completo. Cuando mds, dicha persona
presta una simple cooperacidn material, que puede consistir en la
mera comparecencia personal como parte del contrato para perfec-
cionar la mise en scéne y repetir mecénicamente la declaracién
que se le dicta al oido. Por ello, los vicios del consentimiento, la
capacidad, etc., han de apreciarse en el contratante secreto, y mno
en la persona interpuesta.

En cambio, para que se produzca la interposicién simulada no
basta el acuerdo entre el interponente y ¢l testaferro, sino que se
requiere asimismo la inteligencia con el tercer contratante. En
efecto, consistiendo el acuerdo simulatorio en que comparezca otra
personz en el lugar del verdadero contratante, se necesita que
tome parte en el mismo acuerdo el tercero, que debe entablar Ia
relacién con persona distinta de la que figura en el contrato. Sin
su consentimiento tendriamos un propésito unilateral de simula-
c¢ién, no una simulacién.

Si al quitar la apariencia ha de resultar visible el negocio ce-
lebrado primitivamente con el contratante oculto, que debe sus-
tituirse a la figura postiza del testaferro, es preciso que el tercero
haya consentido originariamente en tratar con aquél y conozca el
disfraz que adopta. i A quiere transmitir a B, valiéndose de la
persona interpuesta P, es preciso, para que B adquiera, que tome
parte en el acuerdo de.simular, pues en otro caso fio hard adqui-
sicién alguna, por cuanto la persona interpuiesta no es un repre-
sentante suyo. O, de otro modo, si° A quiere comprar de B por

(30) Swystem, II, pag. 120. L . - .

(31) La jurisprudencia recomoce esta forma de simulacién en las adquisicio-
nes principalmente. V. Apelac: de Catania, 20 oct. 1884 (Giur. catan., 1884, 20_1)';
“Los amcreedores pueden hacer que se declare propia «de su deudor uma adguisi-
ci6n, aunque simuladamente figure hecha por otro”; Apelac. de (Génova, 31 di-
ciembre 1894 (T'em. gen., 1895, 428). - : o
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medio de P, persona interpuesta, es preciso que el vendedor co-
nozca la simulacién y tome parte en ella, pues en otro caso la ad-
quisicién seria para el testaferro P y no para A.

El acuerdo de simular que sblo existe entre el interponente y
la persona interpuesta es, respecto al tercero, una mera reserva
menttal y, por tanto, ineficaz. De estas nociones puede inducirse
cudles gean los efectos de la interposicién simulada. Como la per-
sona interpuesta no es un contratante, no adquiere derecho aiguno
por consecuencia de la relacién contractual, y aungque sean vilidos
les actos realizados por la misma con terceros de buena fe, en or-
den a los derechos de que aparece investida, esto ocurre excepcio-
nalmente para la proteccidn de la buena fe en el comercio juri-
dico, y siempre dentro de los Ilimites de esta excepeién. El acto es
vélido, no porque el testaferro tenga una facultad juridica de dis-
posicién, sino porque la ley, por motivos de interés general, quiere
salvar dicho acto, aunque emane del qué no tiene derecho para
realizarlo; y de aqui que no se dé la proteccidn si no concurren
los requisitos a que la ley subordina este efecto excepcional. Asi,
en el caso de que los terceros traten con el testaferro conociendo
su cualidad aparente,

Y, asi como la persona interpuesta no recibe derecho alguno,
tampoco queda obligada; y si aparece como deudora, su respon-
sabilidad es ficticia y puede rechazar las acciones que el contra-
tante quiera ejercitar contra ella. '

En cambio, lz relacién se entabla directamente y, desde luego,
entre el contratante visible y el contratante oculto, para cuyo
patrimonio vienen a producirse todos los efectos del contrato,
mientras la persona interpuesta permanece extrafa al vincule.
. Entre el contratante secreto y la persona interpuesta sole se da
una relacién secundaria, .en viriud de la cual la persona interpuesta
se obliga a cooperar en el engafio, prestando su nombie, y eventual-
mente, a no gbusar de su cualidad aparente, que, por efecto reflejo
de otras normas, puede producit una modificacién juridica. A su
vez, el interponente comsiente esta intromisién, y en ocasiones se

hlxga a recompensarla.

Cuando Ia 1nterp031c1on se orgamza para violar la ley, las con-
secuencias dé la prohibicién —porgue la interposicién en s{ misma

es efimera por falta de consentimiento— se aplican a la relacién
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establecida entre los verdaderos contratantes, aunque bajo la apa-
riencia.de otra persona. Pero aqui existe una aplicacidén pura y
directa de la ley, no la represidén de un medio indirecto fraudu-
lento.

52.—Después de este examen analitico seré 1til que compare-
mes las dos instituciones que bajo el mismo nombre se han some-
tido a igual disciplina juridica, sefialando al efecto las afinidades
y diferencias.

Las dos formas de interposicidén tiemen de comfn el punto de
partida. La una y la otra tratan de ocultar al interesado —el que
busca para su patrimoenio los efectos juridicos del acto—; y am-
bas, para conseguir su fin, se sirven de otra persona gue se inter-
pone entre los verdaderos contratantes. En cambio, es diferents,
en sentido juridico, el meode de llevar a cabo esta intromisién.

Las dos instituciones se encuentran también en el terrenc de
lo ilicito.

Cuando se realiza la interposicidén para eludir una incapacidad
de las leyes prohibitivas, la sancién legal es la misma, cualquiera
que sea la forma de la interposicién. En efecto, para los fines de
la ley, nada importa que la prohibicién se viole de uno u otro
modo, directamente de manera oculta o manifiestamente en forma
indirecta. La ley quiere que se obedezcan sus mandatos e inflige la
misma pena a los transgresores. Esto ha determinado una aproxi-
macién de las dos instituciones en la mente del legislador -~lo que
quizé haya contribuido a la confusion doc_:triﬁal-—-—; porque cuando
la ley se ocupa de interposicién, no distingue ni tiene por qué
d_'i_s.t'i‘nguivr las dos formas de ella. Podemos constatar, ademds, que
en la generalidad de los casos. el legislador ha tenido en cuenta
principalmente la forma de -la interposicién simulada; como re-
sulta, entre otras cosas, de Ia aproxzmacwn casi tonstante de las
aos h1potes1s, la del disfraz de la naturaleza del . contratg v la del
d1s-,fraz de la persona contratante Pero o cabe duda que ha te:
nido en cuenta as1m1smo el caso del fraude, puesto que establece
presunciones especiales que se refieren nncesarzamente,.no a la
simulacién —efimera de- suyo—-, 'sino’al ‘fraude mismo, .

‘En tres casos se ocupa nues’tro Codxgo de lag” personas mter—
puestas a-saberr - . . o -

12 Respectora la incapacidad de rec1b1r por .testamento .o do~




