JURISPRUDENCIA

I. SENTENCIAS COMENTADAS

La simulacion y el requisito de la donacién de cosa inmueble

SENTENCIA DE 23 DE JUNIO DE 1953

SuMArio: 1. Importancia y alcance practico de la cuestion.—2. Valcr de
la forma en la donacion.—3. La distincion francesa entre reglas de fondo y
reglas de forma.—4. La teoria de Ferrara—s5. La teoria de Betti—6. Es-
pecial matiz del Derecho espafiol.——7. La jurisprudencia del Tribunal Supre-
mo.—8. Reflexiones finales,

1. Importancia y dicance priciico de Io cuestion

El Tribunal Supremo ha tenido que decidir ya, en bastantes ocasiones, sobre
la eficacia de la donacion de una cosa inmueble, disimulada bajo la apariencia
de compraventa hecha por escritura piiblica. Importa mucho que la solucion
dada sea clara y terminante, pues se trata de asunto de cotidiana impcrtancia
practica y los particulares prefieren ocultar la donacion de fincas para evitar
mayores impuestos y las limitaciones legales respecto a los megocios gratuitos,
y los profesionales no se recatan, en general, de aconsejar disimularla en for-
ma de escritura publica de venta. R

La cuestign aqui propuesta puede expresarse de este modo: ¢Descubierto
el caracter simulado de la venta, se considerari la donacion nula por defecto
de torma, o se considerari eficaz, ya que la compraventa se hizo por escritura
publica? El punto de gravedad de la pregunta esta en determinar el riesgo que
se corre con la simulacion. La aplicacion estricta del articulo 633 del Cédigo
Civil significa que descubierto el engafio resulta nula la dcnacién y quizi—si
ocurre después de muerto el donante—sin posibilidad de hacerla de nuevo y de
modo eficaz. En cambio, una interpretacion laxa del articulo 1276 del mismo C6-
digo, pndiera levar a la conclusion de que, se descubra o no el artficio, la
donacion sera siempre vahda; de modo que resultarA aconsejable el uso de
la siunulaciéon, ya que nada se perderd y mucho se puede ganar con su em-
pleo (1).

La practica judicial y la doctrina habian venido siguiendo, en esta materia,
cun criteric sanamente restrictivos, declarando nula la donacién de cosa in-
mueble que, ella misma, no habia sido hecha por escritura publica (2). La sen-

(1) Kl ari. 145 Reg. not. dice gque el potario debers wegar Ia autorizacién notarials,
ecuando el acto o conirato, en ftodo o en parte, sean conirarios & las leyes, 2 la moral
o a ias ot es o sc prescinda por los int dos de los requisit ios
para la piena validex de loe mi . Pero, de 10 que se trata, es precisamenie de saber
si el acto es o no conirario & la Ley y si el conirsio esid ¢ no falto de log requisitos
necesarioa.

(%) 1a frase entrecomillada e de Cisvin: Derecho civil sspafiol, comdn y forsl, 19,
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tencia del ‘I'ribunal Supremo de 29 de enero de 1925 Ra admitido abierta y ter-
minantemente la sclucion contraria. De nuevo, en 23 de junio de 1953, el mis.
mo Tribunal ha tenido ocasion de manifestar su criterio, y lo ha hecho de
modo inequivcco en favor de la doctrina anterior, repudiando tic.tamente la
doctrina de la sentencia de 29 de enero de 1945.

Iistas vacilaciones de nuestro mas alto Tribunal han repercutide en la doc
trina y, la sentenca Gltimamente citada, ha logrado tanta mayor resonancia,
cuanto sus argumentos habian sido utilizados por Ia doctrina extranjera y po-
dian encontrar nuevo apoyo en algunas modernas elucubraciones tedricas (3).
No parece, por ello, initil recordar los argumentos esgrim’dos en pro y en
contra de la validez de la donacién disfrazada de compraventa hecha en escri-
tura piblica: cllo implica tratar de cuestiones dificiles y hasta embrolladas
por los autores, pero solo seri necesario considerarlas en lo que pueda servir
para contrastar el valor de la doctrina acogida por la sentencia de 27 de junio
de 1033.

2. Valor de la forma en la donacion

En las discusiones sobre este asunto, tiene siempre un papel decisivo el
valor de la forma para la donacién; aunque generalmente no se le mencione
directamente o se le frate de scslayo. Interesa, por ello, doblemente, deiar en
claro el significado que la fcrma de la donacidon tiene. Ante todo. ha de adver-
tirse que lcs articulos 1.278, 1.279 v 1.280 del Coédigo Civil, nc son aplicables
a la domacion, pues se halla especialmente determinado en el titulo sobre lx
donacion todo lo referente a su forma y no es necesario acudir a las disposi-
clomes generales de los contratos y obligaciones (art. 621). El requisito de
torma es imprescindible para la validez («forma dat esse rei»), faltando la
torma debida no surtira efecto la donacidn (arts. 632, 633): esta, entonces,
comc dijera Garcia Goyena, sera «nula e insubsanables (4). Lo que exacta-
mente ha declarado también la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de junio
de 1932 (5). :

11, p. 600; VERDRRA: Algunos aspectos de la simulacién. A. D. C. 3, 1.° (1950), phg. 44:
8. T. 8., 3 marzo, 1932; 22 febrero, 1940; 12 julio, 194L

(3) Acepta y defiende la doctrina de 1a S. 23 junio 1945, TORRELLA MA3 DB XAXas, La
forma de las donactones simuladas de inmuebles, 1953, sobresaliente tesis doctrinal inédita,
CASTAN, después de sefialar que la S. de 290 de enero 1945 sigue una direccidn, en cierfo
modo contraria, mantiene su anterior doctritfa, Derecho civil espafiol, comin y foral, 1952,
1, 2, pag. 507.

(4) Uoncordancias, motirox y comentarios del Cédigo ciril espafiol, 1552, 1I, p. 292. la
diferencia entre la donacién y los contratos en general estd ya apuntada en la Ley de
Bases, que countrapone «las formas» de cada contrato a las «formalidades» de la dona-
cién (8. 26).

(5) Dice que, a pesar del sistema espiritualista que el C6digo civil acoge en su ar-
ticulo 1278 y en el art. 1279, siguiendo la norma trazada por el Ordenamiento de Alcald y
In Novisima Recopilacién, y mo obstante que quell preceptos constituyen la regla ge-
geral en Ia materia, tienen en el propio Cédigo civil sus excepciones, exigiendo, no como
forma especial, sino para la validex de ciertos contratos, como requisito necesario, el
que se hagan em escritura publica, como tal sucede, entre otras, primordialmente con la
donacién de cosa inmuebie, conforme al art. 633» «egin el articuio 62 las donaciones
que hayan de producir sus efectos enire vivos se regirin por las disposiciones generales
de Yoz contratos ¥ obligaciones en todo lo que no se halle determinado en el libro 11, titu-
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Ademas, mmporta mucho recordar el porqué del requisito de forma en Ia
donacion, Durante siglos se ha ido afirmando la conviccidén de que la perfec
con de la donacion requiere el requisito formal del documentwm o de la res
{6) ; justificindose la solemnidad «pro forma» por estas dos razones: conve-
niencia de que el donante proceda con la mayor deliberacion y de evitar posi-
bles fraudes (7). Es esta tltima la que mas wresalta en el Derecho moderno;
pues tanto o mas que proteger al donante de una posible ligereza, se busca
conseguir una eficaz publicidad para este tipo de transmisién de derechos (8).
Lo anémalo y peligroso de la disminucion de un patrimonio, sin contrapartida
ni justificacion econoémica para la familia (herederos fcrzosos) y para los
acreedores y derechohabientes del donante, ha hecho que las leyes concedan
una eficacia relativamente menor a los negocios gratuitos; como garantia de
los posibles interesados se exige su publicidad, y como sancién de ésta se im-
pone, en fin, la nulidad por carencia de forma. Inevitable y sana severidad que
tiene fundamenio semejante al requisito indispensable de la inscripeion para
que la hipoteca quede validumente constituida (art. 1875) (9). Para terminar
estas consideraciones puede todavia sefialarse, como prueba de la importancia
concedida por el Codigo Civil a la forma en los negocios gratuitos que (a
diferencia de sus modelos) exige para la validez de la condonaciéon de la
deuda ajustarse a las formas de donacién (art, 1187 (10).

3. La distincion francesa enire reglas de fondo y reglas de forma

En el Derecho francés se ha planteado la cuestién de si la donacién oculta
bajo cualquier otro tipo de contrato, por ejemplo el de compraventa, requeri-
ria también la forma exigida para las distintas donaciones. En si misma no
tiene interés para la doctrina espafiola, que sin dudas exige dicha forma; pero
conviene referirse a ella, en cuanto indirectamente ha influido en el desenfoque
del problema, objeto de esta nota, por algunos autorizados tratadistas.

La jurisprudencia francesa, desde hace mas de un siglo, ha venido juzgando

1o XI del C6digo, ¥ por tanto es evidente que el art. 853 anites dicho, incluido en aquel
tibro y titulo, es de aplicacion preferente s las disposiciones geoerales de los contratos
que figuran en el libro diversos.

L& disparidad también se manifiesta en que el art. 1.280 requiere el documenio escrito
para los coniratos cuyas prestaciones excedan de 1.500 pesetas, y el art. 632 lo impone em
todo caso para Ia d ion, sea Iquiera su valor.

(8) «Donatlo consistit ex voluntate cum observatione d torums, decia IRNERIO;
cetian hodie pactum nudum donationis non parit actionem, nici quando detur res vel quas-
titass, BixTOLO, Commentaria in D. 2, 14, 7; en el Derecho moderno ha dessparecido Ia
insinuacién y ha sido susiituida por el documento escrito 3 la escritura publica. La entrega
basta para la donacién manual de cosa ble y su exigencia permite »e sigan consi-
derando contratos reales los negocios gratuitos de comodato, mutuo y depésito.

(7) ANTONIC GOMEY: Variae resolutiomes, ed. 1780, I, 4, 6, (I, p. 657); Gimcta GoYmNA,
foc. cit. p. 292 )

(8) En la base 26 de la ley de Bases se dice que ls d i6n se definiré fijando sa
naturaleza, efectos y requisitos («las formalidades con gue deben ser hechas) «y cuanto
tienda a evitar los perjuicios que de las donaciones pudiersn scguirse a los hijos del
donante o sus legitimos acreedores o a loa derechoa de lerceros.

(9) 8e ecres un privilegio—sin pecial beneficio del patri jo—respecto a los
acreedores (art. 1923, 3°) y la proteccién de éstos requiere inexcusablemente Ia garantia
&8 la publicidad.

(10) «Criterio saludablemente restrictivo» aplicado por 8. T. B., ZI noviembre, 1965.

15
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que la dcnacién, disfrazada de contrato oneroso, es eficaz, aunque no se haga
ante notario; formalidad que ordena e} articulo 931 del Codigo Civil francés.
Los autores que se han ocupado especialmente de esta cuestion, examinan los
tres tipos de argumentos de tradicion, de texto y de razén con que se ha
pretendido justificar tal doctrina y concluyen diciendo que ni historica, ni exe-
gética, ni racicnalmente se puede encontrar nada que abone la doctrina juris-
prudencial francesa, que excusa los requisitos de forma y exige solo los de
fonde (11). La fmica explicacion que se le encuentra es suponer que hubiera
existido una practica judicial antes del Codigo, después conservadoramente se-
guida (12) y que los Tribunales se han rendido a la tendencia natural de eludir
formalidades molestas (13). No interesa entrar en los detalles de esta polé-
mica, como extrafia a nuestro Derecho (14), v sblo importard referirse a lo
tccante a la eficacia de los negocios simulados.

La simulacién, se dice, no es causa de nulidad de los contratos («plus valet
quod agitur quam quod simulatur») y «estd permitido hacer indirectamente lo
que se puede hacer directamentes; por tanto, se afiadird, la simulacién no
anula la donacion y si se puede donar (confcrme a las reglas de fondo)
no habra inconveniente en que la donacién se haga mediante la forma de
cualquier otro contrato (15). Lo sofistico de este razonamiento aparece inme-
diatamente. Uno y otro adagio, bien entendidos, expresan lo mismo que nues.
tro Codigo Civil: que la falsa apariencia de un negocio nc da lugar a la
nulidad, cuando se prueba que ocultaba otro negocio verdadero y licito (ar-
ticulo 1276). De modo que, si bien el disfraz, por ejemplo de compraventa,
no dafia, siempre sera necesario que la donacién oculta reuna fodos los requi-
sitos exigidos para la donacién descubierta; es decir, que mo podrd ex’'mirse
el cumplimiento de los requisitos de fcrma, porque no se puede hacer indirec-
tamente lo que estd prohibido hacer directamente.

(11} FERRARL: Lo simulacion de los megocios juridicos, trad. esp. 1981, especialmente
p. 236-243; JOLIVEY: La validation des domations déguisées et ses conséquences en Jurispru-
dence, 1941, phgs. 21-40; en p&g. 44, notas 1-3 recoge las opiniones de la doctrina fran-
cEsA.

(12) JOLIVEY, loc. cit. p. 40. 8in embargo, es de potar (como este autor sefiala) que la
jurisprudencia del Tribunsl de Casacién era fluctuante antes y después de la publicacién
del C6digo, pigs. 21 » 24, lo que parece contradecir 1a idea de una doctrina ya consoli-
dada. También e3s de advertir que PorBIER, después de decir que la venta de una cosa por
un precio desproporcionalmente inferior a su valor no es una venta, afiade que e3 euna
donacién falsamente calificada de vents, la cual ha de estar sujeta a todas las formali-
dades de las donaciones». Traité du Contrat de vente, I, 2, 19, OEYRES, 1818, IV, p. 12; es
decir, se exige Ia insinuacién, fd. 1. pg. 579.

(15) JOLIVET, p. 13. 8in embargo, varias veces se ha admitido uw renacimiento del for-
malismo, FLOUR: Quelques remargues sur Uevolution du formalisme. Le Droit privé fran.
¢ais au milex du XXe siécle, Etudes offertes a G. Ripert, 1950, I, pfgs. 84, 100 y sig.

(14) La equivocada interpretacién jurisprudencial ha originado, ademfs, la mayor in.
seguridad préctica, al tratar los Tribunales de sancionar los casos que entienden ser de
fraude wmadmisible.

(15) Be distingue entre «reglas de fondo» y «reglas de forma»; se consideran aplicables
1as primeras, pero no las d a la d i6n simulada; en cambio, se requieren los
requisitos de forma del negocio aparenie.
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4. lLa teorie de Ferrars

La doctrinag jurisprudencial francesa influyo en la practica judicial de Ita
lia y aunque pronto y- autorizadamente se rechazara este extravio -(16), quedéd
el repudio a medio camino; quizd por fazones ticticas. En efecto, la doctrina
primero (17) y luego la ley (18) admitirin que la donacion enmascarada bijo
cualquier ofro tipo de contrato ¢ acto (compraventa, constitucion de renta vi.
talicia, pago, cc.), sera valida, aunque la donacién misma no se haga en escri-
tura pablica, con tal que sea escriturado el acto o contrato simulado.

Es esta la afirmacién en torno a la que ha surgido la discrepancia causa de
esta nota; en cuanto ella ha sido recogida por la sentencia de 2 de enero de
1945, que rompi6é asi la uniformidad de la doctrina jurisprudencial de nuestro
Iribunal Supremo.

T.os argumentos utilizados en faver de esta solucién pueden resumirse en
las siguientes afirmaciones: a) Que la escritura serd garantia de que el acto
ha sido meditado y espontineo; &) Que a la ley le basta la forma externa del
instrumento publico; ¢) Que hay que aplicar con cautela los principios del
«fraus legis»; d) Que «con ello se suprimird el modo mas frecuente y comun
de simulacion relativa, rompiendo una tradicién sostenida de muy antiguo en
ftalia y fuera de Italia y sacrificando intereses dignos de consideracion» (1g).

Ninguna de las razones enumeradas tiene fuerza convincente: g), porque
la forma no se impone solo ni primordialmente en favor del donante, y porque
hasta la proteccion misma de éste queda disminuida, al no consultar abier-
tamente con el notario y al no quedar garantizada debidamente la facultad
de revocacidn (no se le harin las advertencias legales, art, 194, R. N.);

(16) Dice FERRARA: «Hay en ello una incoherencia evidente, porque una de dos: o Ia
fey ha querido que Ia donacién fuera libre en su forma o la ha sometido a clertas for-
malidades por motivos de interés general. 81 lo primerc, €l edificio de Ia donacién, cons-
truido con ianto cuidado, hace en nuestro Derecho la. figurx de un espantapdjaros que
no espanta a nadie; y si esto no quiere admitirse, es preciso convenir que el legistador
ne puede haber procedido con tanta falta de l6gica, prohibiendo severamente, por una
parte y permitiendo con ternura por otra. ;A qué tanto rigor si habia de permitirse s
todo el mundo substraerse de la regla?» p. 250; recoge la frase de BUFNOIR em sus leccio-
nes, de que la simulacién es convertida ast de causa de nulidad en «causa de validez del
acto que no contiene todos los requisitos necesarios para su existencia», pég. 251.

(17) Fué decisiva, segiin se dice, la posicion de FERRARA. Este autor, primerc coinci-
diendo con AScCOLI (Tratiato delle donazioni, p. 399), entendié que la donacidn disfrazada
era siempre ineficaz, aunque se haya hecho en instrumento pdblico el contrato cobertura:
pero luego, dando las razones que después se recogen, defiende la validexz, loc. cit. p. 968.
Ksta solucién intermedia fué también defendida por LaBBR, Re. Crit. leg. et jurisp. 1882,
p. 343, Sobre el influjo de esta doctrina en la jurisprudencia, FEerRRARA, N, D. it. XII, p. 814;
respecto a la redaccién del nuevo Cédigo civil: GIANASTASSIO: Obligazioni, Commentario de
D’Amelio y Finzi, 1949, I, p. 620, nota 1.

(18) El art. 1414 del C. c. it. de 1942, dice: «El contrato simulado produce efectos
entre las partes. Si las partes han querido concluir un contrato diverso de aquel apa-
rente, tendré efecto entre ellas el contrato disimulado, con tal gue subsistan los requisitos
de sustancia y de forma.» La redaccién no es del todo clara, y tampoco siempre Ia ex-
plicacion de los taristas, pero parecen inclinarse a la segunda teorfa de FRRRARA,
Comp. : GIANNASTASIO, loc. cit. p. 620; CiRioTs FERRARA: Il negozio giwridico, s. d. (1949),
p. 509-510; BETYI: Teoria gemeral del megocio jwridico, trad. esp. ¢. d. p. 305-306; Bamxemo:
Sistema istituzionale del Dintto pricato iialiano, 1950, I, p. 394; MEssINEO: Mannuale de
Diritto civile ¢ commerciale, 1947, 1, p. 338, Dotirina generale del comtratto, 1948, p. 309,

(19) FeemARA, loc. cit. p. 253-254.
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b), se alirma lo que es cuestion, pues se trata de saber si la ley exige que
la misma donacion se otorgue en escritura publica; ¢), aqui no se trata de
aplicar los principios del fraude de la ley, sino la regla de la nulidad de los
actos contra la ley; d), porque la desaparicién de un uso, la condena de una
figura basada en la mentira y la amenaza de interests nacida precisamente
por poner en peligro otros intereses superiores (del Fisco, de la familia, de
los acreedores y demis terceros) no parecen motivos suficientes para adoptar
la soluciéon propuesta.

Mas importante que el contraste de estos argumentos, pues puede tener
valor decisorio, serd observar el mecanismo de la simulacién. Se dice «que
en la simulacion relativa figuran dos negocios: uno, constituido por la forma
externa y aparente que las partes han adoptado con un fin engafioso, y otro,
el negccio verdadero disimulado bajo aquel ropaje ilusorio. El primero no
tiene valor juridico alguno, v es, por tanto, el segundo el que debemos con-
siderar» (20). Si se acepta esta premisa, la consecuencia ineludible seri la
siguiente : el notarioc ha autenticado la compraventa de la cosa inmueble (ne-
gocio simulado), algo meramente externo y sin valor; la donacién, o sea
la declaracion del donante y la aceptacion del domatario (negocio simulado),
se ha hecho a espaldas del notario, carece por tanto de la exigida forma
legal, Considerando so6lo a este segundo negocio—como se ha postulado—
habrd que tacharlo de invalido, pues carece de una condicién esencial para
su existencia, la forma notarial.

En verdad, aceptada la regla «quae simulate geruntur, pro infectis haben-
turs (C. 2, 4, 21), resultard que la compraventa, en su forma y en su fondo,
es ineficaz. La donacién, ademais, conforme a otro repetido brocardo («con-
tractus simulatus valet secundum in quod actum est, si e0 modo valere possits)
serd valida solamente si ella misma fué hecha en la forma legal.

5. La teoria de Beth.

De modo altamente ingenioso se ha tratado de salvar este tan duro obs
taculo; formulandose al efecto la teoria siguiente (zr). Ante todo, se niega
la existencia de dos distintos negocios (simulado y disimulado) (22); y, al
efecto, se realza la conexion entre declaracion y contradeclaracién, de modoe
que ésta sera entendida como una comprobacién negocial o una interpreta-
cion auténtica, con la que las partes determinan el alcance que debe tener
para ellos la declaracion simulada (23). Después, esta interpretacion autén-

(20) FEBRARL, loc. cit. p. 232-238.

(21) BEyr, loc. cit. p. 304306, Este auntor parece haber utilizado para elia ideas de
KOHLER Y DANZ, como se indica en las notas signientes (2%23), La concepcién de Berti ha
sido seguida, con algunas variantes, por TORRELLA MiAS DE XiXis, loc. cit. especialmente,
phgs. 187 y sig.

(22) KOHLER sostuvo que en la simulacidn no se podis cortar arbitrariamente un troso
separado (p. 98) ¥ que Do cabe distinguir bien el negocio simulado ¥ el oculto, pues el
unc estd em suelo juridico y el segundo en suelo econémico, p. 141, Studien iber Menmtal-
reservation und Simulation, J. J. 16 (1878).

(23) KOMLER habia sciialado que la interpretacion me s ia voluntad significaba te-
ner en e, mis o hechos fueras de la declaracién; ante la dificuliad de acudir
a traios o acuerdos sobre el valor de lo paciado en los contratos formales, DaNx sostiene
Ia validea de los pactos accesorios Do formales, La interpretacion de los negocios furidicos,
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tica conduciri a comregir el negocio, es decir, a operar la conversion del
negocio simulado en el disimulado, lo que no tendrd dificultad en el supuesto
que el prlmex:o contenga en si los elementos sustanciales y formales del se-
gundo; de este modo, la escritura de compraventa podri interpretarse y con-
vertirse en donacion escriturada y, como tal, valida (24).

La habilidad con que esta teoria ha conseguido conjuntar sus diversos
elementos es digna de admiracion. Si se le examina con algin despacio se
descubrira que, para obtener tal resultado, se ha forzado el significado o se
ha desnaturalizado la funciéon de cada uno de ellos; de modo y manera que
su valor patece quedar meducido al de una brillante acrobacia mental.

Téngase presente el esquema del negocio. El contrato disimulado o con-
tradeclaracién, que precede (25) al negocio simulado o aparente, ccntiene
acuerdos sobre: 1.0, que la compraventa a celebrar serd mediante escritura
piblica simulada e ineficaz; 2.°, que la cosa inmueble cbjeto de Ja compra-
venta es, en verdad, objeto de la donacién, desde ahora o desde el momento
de la firma de la escritura. Estos pactos, si se mantienen y cumplen, vacian
a la compraventa de su valor, pues demuestran que no es querida; mien.
tras que se mantendrda o no se mantendri—segin tenga o no todos los re-
quisitos legales—el negocio disimulado, sin que éste pueda encontrar apoyo
alguno en una falsa apariencia.

En efecto, no pueden comectarse ambos negocios, dando a este negocio
simulado el valor de un negocio interpretativo. Los medios negociales de
interpretacion son los que sirven para fijar o precisar e] sentido de lo querido
en una declaracion, y excede de la funcién interpretativa la intervencién des-
tructora de la voluntad, o declaracion, oculta (reserva mental, simulacion);
en este caso, no se interpreta este negocio, sino se revela querida otra cosa,
olro negocio. Con razén, no se habla, en estos casos, de declaracién expli-
cativa o interpretativa, sino de contra-declaracién, Lo declarado en la venta
no se complementa, no es compatible con lo declarado ocultamente, sino que
la declaraciéon de donar excluye la de vender; no hay compraventa porque no
se quiso y hay donacién, 6 pesar de que se declaré abiertamente querer com-
prar y vender (26).

En la teoria criticada Hamard la atencion del lector atento que, después
de afirmarse que el negocio oculto actda como interpretativo, se¢ acuda toda-
via a la figura juridica de la conversion de los negocios; ya que, si el negocio
simulado se intespreté conforme a la voluntad de las partes, no hay para qué,
ni queda siquiera posibilidad de recurrir a la conversion. La aplicacién de

trad. esp., 1031, p. 23 y sig. También O=RRYMANN (que despué bis de opinién, vide
nota 7). Rechisordnung wad Verkehrsitie, 1914, p. 144, 146.

(94) BSTTI parece también incluir al negocio disimulado o countradeclaracién en loe
que denomina negocios de segundo grado, loc. cit., p. 190, 250.

(25) No cabe 1a simultaneidad, pues la simulacién ha de ocultarse al notario, ¥y no
puede ser posierior, pues habria entonces una compravenia vélida novada por uma dona-
cién o un acuerdo de simulacién absoluia con posterior acuerdo de donacién.

(28) Kl mismo BMrri enseiian que log itratos preliminares «como los demds medios inter-
pretativos extratextuales podrén ser utilizados con sdlo el limite de la compatibilidad :
en la medida en gue no estén en contradiccién, sino en que sean en algtin modo compatibles
con el tepor de Ia declaracién concluyenie o con el significado fijado en una declaracion
interpretativa subsiguiente» (El subrayade no es de Berr1), Interpreiazione della legge ¢
degli atti giwridici, 1949, p. 280.
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esta aparicion -—«Zeus ex machina»—de la conversiéon pudiera estar en la ne-
cesidad—sentida o presentida—de salvar un grave obsticulo, el de la inefi-
cacia de los pactos sin forma, modificativos de los negocios formales: 3Cdmo
cambiar el contenido de un negocio formal, de compraventa en donacién, me-
diante un pacto oculto y sin forma? La doctrina se ha preocupado mucho de
fijar los limites de la interpretacion de los negocios formales con datos ex.
traflos al documento (27); pero el comin sentir de los autores concluye que
la forma ha de cubrir todos los elementos esenciales del contrato; si queda
alguno fuera no podri decirse ya que ¢} conirato se ha otorgado en forma (28).
De estos elementos esenciales de un contrato (art, 1.261) no es posible ex-
cluir la causa; que, precisamente, es la determinante el tipo del negocio.
No se puede, pues, decir que una donacion se ha hecho en escritura publica
cuando en ésta no aparece el cardcter gratuito, cuando no se ha declarado
ante notario que se hace y se acepta la donacion.

El recurso «in extremis» a la conversién no bastarid para salvar a la teotia
examinada. Los supuestos de }a conversién de los negocios y los del negocio
disimulado son tan distintos, que su simple comparacion convence de la radi-
cal diferencia entre ambas figuras juridicas. Se sefialan como requisitos de la
conversién: 1.2, que las partes han querido un determinado negocio y que
desconocen su nulidad; 2.°, que el negocip convertido pueda suponerse tam-
bién querido por las partes, produciendo practicamente el mismo resultado
(semejanza de la causa) (29). En el caso del negocio disimulado, las partes
no han querido ¢l negocio simulado y han conocido su nulidad; a la vez
que nada impide que el negocio simulado y el disimulado pueden ser de na-
turaleza, tipo juridico y resultado practico, completamente dispares (30). Por
ello, la doctrina ha cuidado de separar a las dos figuras juridicas de Ia con-
version del negocio y de la eficacia del negocio disimulado (31).

Declarado, pues, que la compraventa es sdlo vacia apariencia al descubrirse
que se habia simulado para encubrir una donacién, ha de reconocerse que la

(27) UBRTMANN (modificando su opinién primers, citada en nota 238), dice que sl las par-
tes conscientemente han expresado en el documento otra cosa que la querida, el documento
no podrd, por medio de Ia interpreiacién, corregirse conforme s Ia verdadera voluntad
pues es imposible que medianie Ia interpretacién se entienda la declaracién de modo con-
trario sl que precisamente han queride declarar: agregando eque la voluntad necesita,
por tanto, manifestarse especiaimente en la forma prescrita y esta forms no se ha pres
tado por el negocio de coberturas. Doppelseitiger Irrtwum bei Veriragsschlwsse, A, C. Pr. 117
(1919), p< 313. Comp. v. TUHR, Der Allgemeine Teil des deutschen Bilrgerlichen Rechts, 1914,
i, 1, § 63, p. 507, p. 84,

(?8) LREMANN: Rechi der Schuldverhilinisse (Lehrbuck de ENNEBCERUB) 1960, p. 1i6;
KSSER: B. . B. Schuldrecht, 1949, p. 22; LARENX: Lehrbuch des Schuldrechts, 1952, I,
p. 50 («todo el conirator); BLOMEYER: Allgemeines Schuldrecht, 1853, p. 101; DANCKELMANN,
en PALANDY: Bilrgerliches Geselzbuch, 1962, § 117, p. 79, Comp: Brrm, p. 256,

(29) Asf ia generalidad de la doctrinpa y el mismo Berr, loc. cit. p. $75.

(30) La conexién entre las figuras conversién y negocio simulado Illeva a varias confu-
siones: entender que son de tipo negocial afin Ia compraventa y la dopacion (Bem,
p. 305-306) y pensar que el negocio de compraventa no puede simularse por el arrenda-
miento o vicevers: (id. p. 305). La prictica y la doctrina muestran lo contrario; el servir
de cobertura (encubrir) requiere s6lo una copexién entre la apariencia y lo disimulado
y se puede dar de muchos modos, especialmenie mediante el paso de la posesion.

(X1) MmssiMm0 (criticando a BRyt): Doitrina gemerale del comiraiio, p. 33 ndm. 31,
También la doctrina alemans : OMRYMANN : Allgemeiner Teil, 1927, § 140, p. 512; DARCKELMANK,
en PALANDY, § 140, p. 115
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compraventa no se ha convertido en donacion, sino que se ha hecho un doble
descubrimiento : que la compraventa ni existié ni existe y que ha aparecido
una donacion antes escondida.

6. Especial manz del Uerec:ho espariol,

El resumen hecho de¢ los argumentos que generalmente se alegan, en favor
de 1a wvalidez de la donacion encubierta carente de forma, y su contraste cri-
tico, permitiri ya—parece—emitir un juicio favorable a la sentencia del Tri-
bunal Supremo de 23 de junio de 1953 y lamentar fundadamente la desviacion
que supuso la sentencia de 2z de enero de 1945 del mismo alto Tribunal.

Ademas de las consideraciones hechas, abona esta conclusion el que las
normas de nuestro Derecho inducen a dicho recomendado scriterio sanamente
restrictivo», con muy propias y acentuadas razones:

1.2 Hl articulo 633 no se limita a exigir la forma publica para el objeto
de la donacién de cosa inmueble, sino que exige que la forma cubra hasta
los elementos no esenciales del negocio. Ordena que se haga en escritura
piiblica, «expresandose en ella individualmente los bienes donados y el valor
de las corgas que deba satisfacer- el donatarios. La aceptacién deberd hacerse
o bien en la misma escritura de donacién o bien en o#ra escritura separada,
y deberi notificarse la aceptacién en forme outéniice al donante y se anotara
esta diligencia en ambas escrituras. Estas circunstancias indican claramente
la tendencia legal a que tocdo el megocic juridico donacién quede fijado de
forma auténtica, para general seguridad de los terceros interesados.

22 La forma publica se exige para la donacién de inmuebles y también
para otros diversos negocios, que suponen o pueden supomer una transmi-
sién grutuita o semigratuita (arts. 1.137, 1.32I, 1.324, 1.328, 1.339 ¥ hasta ar-
ticulo 1.367). Lo que importa sefialar, en cuanto muestra el proposito  del
legislador de imponer la forma piblica a las vias directas e indirectas de donar
cosas inmuebles. R

3.4 La enemiga de nuestro Derecho al fraude, negocios indirectos y si-
mulados, manifestada reiteradamente por la jurisprudencia. La causa falsa (ar-
ticulo 1.276), la mentira (art. 1.901) y el disimulo vician las declaraciones y
los contratos (S. T. S. 12 julio 1941). Seria contrario al espiritu de nuestro
Derecho un principio como el siguiente: sera valido sin la forma legal cual-
quier negocio juridico. sélo con que se le disimule mediante otro negocio
formal aparente (32).

s, La jurisprudencia ;h-l Tribunal Swpremo.

Los ‘Iribunales han tenido que fallar muchos asuntos sobre simulacion. y,
en esta materia, la jurisprudencia ¢s muy abundante; sin embargo, s0lo en
sentencias relativamente recientes se ha abordado de frente la cuestion que nos
ocupa; ello permitica que sin extender demasiado esta mota, se puedan reco-
ger literalmente los textos mis importantes de la doctrina jurisprudencial.

8% Que no se aplicaria s6lo a la donacién, sino que habria que respetario de modo

general : p. ej., hipoteca por escrito privado oculta por censo O AT
{nscrito.
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I.a sentencia de 3 de marzo de 1932 es fundamental (33). La sentencia de
instancia pronuncio que las dos escrituras de compraventa de unas fincas, otor-
gadas por una tia en favor de su sobrina, y cuya nulidad la tia pide se de-
clarase, ocultaban sendas donaciones, y que éstas eran vilidas por la virtuali-
dad de aquellas escrituras, El Tribunal Supremo dié lugar al recurso de ca-
gacion diciendo :

«Considerando que si bien al amparo del articulo 1.276 del Cddigo civil
pueden ser admitidos los mnegocios disimulados o sean los actos validos y
tacitos encubiertos por contratos aparentes, perg privados de la causa espe-
cifica que va unida su existencia, es necesario para que aquéllos produzcan
plenos efectos que se justifique no solo la concurrencia de los indispensables
elementos personales de capacidad y consentimiento, asi como la existencia
del objeto en que han de apoyarse las relaciones obligatorias o reales cierta-
mente concertadas, sino también la causa verdadera y licita en que se funde
el acto que las partes han querido ocultar y el cumplimientio de las formalida-
des que la ley exigiria a gwienes aciuaram paladinamente.

Considerando que esta rigurosa doctrina ha de ser especialmente impuesta,
con arreglo a la tradicion espafiols, en el campo de las donaciones puras y
simples de inmuebles por reflejar los hechos inter vivos mas que un modo
abstracto e independiente de transferir la propiedad, un acto liberal que atri-
buye el dominio a] domatario gratuitamente y que por significar una merma,
sin contraprestacién, del patrimonio del donante y su enriquecimiento sin gra-
vamen, del beneficiario, requiere requisitos y solemnidades que protejan al
transferente contra sus desordenados impulsos, a su conyuge, herederos for-
zosos y acreedores contra las lesiones de los derechos que el régimen econd-
mico familiar, la ley sucesoria o el principio patrimonial le confieren y al do-
nataric contra los riesgos de una adquisicién en apariencia precaria o por lo
menos desprovista de las defensas que las obligaciones reciprocas y los 1ctos
formazles ponen en juego.

Considerando que a tenor del articulo 633 del Cédigo civil, para que :ea
valida la donacion de cosa inmueble ha de hacerse en escritura publica, con
expresion de los bienes donados y el valor de las cargas que deba satisfacer
el donatario, pudiendo formalizarse la aceptacién en la misma escritura u otra
separada, y aunque com tales preceptos no se cierra ¢l paso a toda donacidn
que pretenda llevarse a cabo en un instrumento publico de compraventa, los
intereses mas arriba mencionados mo guedan a salvo si los elementos juridicos
que integran el acto distmudado y en especial el acuwerdo de voluntades sobre
graiwidad, aicance y condiciones de la Wonsferencia no son puwestos de relieve
de wna manerg indisculible y amténiico.»

Esta doctrina, magistral en el fondo y en la forma, e¢s natural que tenga
amplio eco y que sea seguida por los Tribunales y por los autores.

En 22 de febrero de 1940, ¢l Tribunal Supremo tuve ocasion de ratificar
su doctrina. El Tribunal de instancia habia estimado que la esoritura de com-
praventa ocultaba un contrato de donacién perfectamente vilido; el Tribunal
Supremo da lugar a la casacibn y en segunda sentencia declard la nulidad

(33) Respecto a  bi b2 ptacién, pueden citarse 8 T. 8., 10 diciembre
1904, ¢ junio 1906, 27 junio 1914, sobre inmuebles. 8. 26 octubre 1926, 23 octubre 1929.
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de Ja escritura, basindose en que: «si bien medié una voluntad para la apa-
rienc:a, no la hubo para la integridad del efecto juridico real», y en que: ces
de tener presente que la recta aplicacion del citado precepto (art. 1.276) exige
que en los negocios simulados, o sea con causa falsa, se justifique la verda-
dera y licita en que se funda el acto que las partes han querido ocultar y ei
cumpliniento de las formaidades impuestas por la Leys; recogiendo después,
en parte literalmente, la doctrina de la sentencia de 3 de marzo de 1932.

La sentencia del ‘Iribunal Supremo de 12 de julio de 1941 también casa
la del Tribunal de instancia, reproduciendo la doctrina de la sentencia de 22 de
febrero de 1940 y citando a la sentencia de 3 de marzo de 1932; pero se basa,
sobre todo, en la falta de una causa licita (venta de bienes para sustraerlos a st
sucesion, en perjuicio de los hijos).

La sentencia de 29 de enero de 1945 vino a romper la coherencia de la
docfrina jurisprudencial, al sentar, precisamente, una doctrina del todo con-
traria (34). Declara no haber lugar al recurso de casacién por la siguiente con-
sideracion: «Que si la compraventa encubrié una donacién con causa licita y
verdadera, segun estima la sentencia recurrida, sin impugnacién de este aspec-
to del recurso y, si, ademas, resulta que tanto el anfmus donandi como la acep-
tacién y la designacién de la cosa inmueble donada se hicieron constar, sin mo-
vil fraudulento, que ni siquieta fué alegado, en escritws publica de fingids
compravenia que sirve, para amparar la voluniad interna de liberalidad y la acep.
tactén, el contrato realmente celebrado reviste los caracteres de una donacion
perfecta e irrevocable, porque comcurren todos los requisitos de fondo y forma
exigidos por los arts. 1.261 y 633 en relacion con el 1.276 y con el 1.258 del Cé-
digo Civils, Afiadiéndose: que «quiebra la tesis de la sentencia recurrida (35)
en cuanto, por un lado afirma la carencia de requisitos esenciales en la dona-
cion por falta de escritura piblica, en que sin disfraz se expresase el consenti-
miento para donar y aceptar, lo que egwivaldric o negawr lo eficacls que en
nuesiro Derecho puede tener enm s§ mismo el megocip encubiertos.

Bastara la lectura de las frases copiadas para reconocer en esta sentencia

(34) Dice esta misma mentencia =que no se pretende rectificar la docirina de las sem-
tencias de 8 de Tebrero de 1932, 22 de febrero 1940 y 12 de julic de 1941, Que se invocaa
en Ia resolucidn de instancia, ys que entre el caso de autos y los examinados por 1t
sentencias existe tal diferencia de hechos enjuiciados, que si en el presente opera sobm
donacién perfecta, segfin se dir& después, en aquellos oiros casos se apreciaron g examen
de Ix Sala donaciones, unas veces con causa ilicita y otras en forma condicional con re-
tractacién oportuns del donante, ¥ no se puede pretender que una misma norma regule
ia estructurs juridica de hechos dispares o contradictorioss. No es posible aceptar esta
slirmacion m#és que en el caso de Ia sentencia de 1941 ¥, respecto de ella misms, se
podria preguntar si Ia referencia sl incumplimiento de 1as formalidades legales (escritura
de compra ¥y no escritura de donacién) no significa afirmacion de docirina respecto = las
donaciones en general. La 8. de 3 de marzo (no do febrero) de 1932 no dice que se trate
de una donacién condicional, ®mno que aiude & que la demsndante lo afirma, 3, sobre todo,
adviértase que en los hechos que se dan por probados en Ia tencia de instancia (acep-
tados y no recurridos) se sienta ser una d idu pura; ademfs, no es imaginable porqué
el criterio severo de la forma se ha de exigir sélo para 1a donacién condicional. En la 8. de
22 de febrero 1940 no se calilcd s 1a donacion—ni siquiera se alegé—de condicional ni de
ilicita,

(35) 1a tencia de instancia es criticada por sus considerandos pero se acepta of
fallo recurrido: se niega que la escritura sea eficax por prescripciéon de la accién de sauv-
Iabilidad y se abrma su efieacia por contener una donacién vilida B
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el reflejo de la teoria, antes expuesta de Ierrara; de la que se recoge, y casi
literalmente, uno de sus argumentos, Incurre, pues, en sus mismos defectos,
y por las razones ya sefialadas, parece no deberi recibirse su doctrina.

L.a sentencia de 23 de junio de 1953, ocasidén de esta nota, ha venido a
restablecer la buena doctrina., Se trataba de una escritura de compraventa de
inmueble ; la persona que compra (que convive con la que vende) no tiene
bienes para comprar ni para dar el precio confesado, y alega que se trata de
donacion remuneratoria por alojamicnto y cnidados. l.a Audiencia declatd que
faltaba animus donandr, no se habia probado el cardcter remuneratorio y habia
causa ilicita (defraudar a los herederos). El Tribunal Supremo, aunque acepta
estos extremos, no se ha limitado a la coémoda reproduccién de las afirmacio-
nes de hecho, sino que ha aprovechado esta opcrtunidad para sentar docirina
sobre el asunto aqui discutido. Después de decir que no hubo compraventa,
porque «no existié coincidencia entre la voluntad real y la voluntad declarada,
falta de conformidad que integra, gramatical y juridicamente el concepto de
simulacions, continfia: «preciso era que justificara que el contrato simulado
tenia una causa verdadera y licita y ¢l cumplindento de las formalidades ¢m-
puesias por la ley a su pecwliar naturaleza, «es doctrina de esta Sala, reitera.
damente manifestada, y entre otras en las sentencias de 3 de marzo de 1932
y 22 de febrero de 1940, que si bien al amparo del articulo 1.276, puede admi-
tirse la validez de los negocios simulados, es necesario que se justifique la causa
verdadera y licita en que se funda el acto que las partes han querido ocultar
y el cumplimiento de las formalidades previstas, dociring rigwrosc que hg de
ser especialmente aplicable en maieria de donaciones puras y simples, cuando
consta en una escriurc en gue se hace figwrar wno comprovends, que es nula
en cuanto falta el precioc y no puede servir de domacidn por no tresuliar pro-
bada su exisiencia en la manera y.forma gque exige el ariicwlo 633 del Cdodigo
Cwnl; la alegacion de que el requisito de la escritura piiblica se cumple «bajo
la forma de compraventas, se rechaza diciendo que es cargumentacién que ca-
rece de eficacia, en cuanto é! cumple los requisitos que se requieren para su
especial naturaleza, pero no los necesarios para la donacions.

En esta sentencia se condensa la buena doctrina sobre la cuestion y hasta
pudiera pensarse que es una réplica o rectificacidn a la sentencia de 29 de ene-
ro de 1945, ya que, sin citarla, se contestan pertinentemente sus consideracio-
nes de fondo e incluso se cotrige su equivocada referencia a la anterior doctrina
de la Sala.

8. KReflexiones finales.

Pudiera terminarse esta nota diciendo que la sentencia de 23 de junio de
1953 ha venido a cerrar el corto periodo de dudas abierto por la decision de
29 de enero de 1945 y que esta sentencia, como aislada, no tuve mni tiene valor
de doctrina jurisprudencial, debiéndose, en fin, recomocer como indiscutible
Ia «doctrina rigurosa» o «sano criterio restrictivos. Asi es y asi probablemente
sera, pero no puede ocultarse el temor de una nueva vecaida en la laxitud.
Existe la amenaza de la pseudo-equidad, de la desgraciada tendencia a inter-
pretar las leyes sentimentalmente, dejando que su semtido cambie, segin las
circunstancias extrajuridicas del caso. Un par de ejemplos, respecto al objeto
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de esta nota, aclarari mejor que nada el peligro seiialado, Un tia dona gene.
rosamente a su sobrina (por escritura de compraventa) la finca que constituye
toda su fortuna, con lu condicion de que la cuide (a la tia), hasta su muerte;
duefia de la finca, la sobrina se casa y después abandona a su anciana tia, de-
jandola vivir en la mas negra miseria; la tia pide entonces la nulidad de la
donacion. Otro caso. Una huérfana de cortos afios cs recogida por una sefiora
que la trata como a hija, es madrina de su confirmacién y boda, mientras que
la ahijada le sirve y cuida como a una madre querida; para recompensar sus
desvelos, y en prenda de carifio, la sefiora le dona sus bienes ({(fincas rdsticas
y urbanas) mas para ahorrar derechos reales hace la donacién en forma de
escritura publica; muerta la sefiora, un pariente lejano (dentro del cuarto gra
do) que le habja manifestado despego y hasta clara enemistad, reclama los bie
nes, alegando su condiciéon de heredero abintestato y la nulidad de l1a dona-
cion (36). La falta de forma es la misma en ambas hipdtesis; sin embargo, se-
ria probable que, con un criterioc emotivo, en el primer caso se vea clara la
nulidad y en el segundo se busquen y encuentren medios para afirmar la va-
lidez.

' Sea permitido por tltimo, hacer esta pregunta: ¢Los Tribunales de Dere-
cho deben o pueden decidir como jurados populares? Hace afios hubiera pare-
cido absurda y hasta ofensiva; en estos tltimos tiempos, se propone en serio
y por sesudos juristas, Cuestion ardua de siempre y que reaparece con espe-
cial gravedad en las épocas de crisis; no puede ser tratada debidamente aqui
y ahora; mas, sin otro alcance que el reducido del asunto concreto, parece
obligado decir porqué se estima preferible «la doctrina rigurosas a «la regla
de ceras, Aparte el riesgo del engafio o la confusidn, cuando se manipulan da.
tos a efectos sentimentales, y es decisiva la imaginacién y la habil retérica, hay
que tener en cuenta el respeto debido a la justicia legal, cuya superioridad
sefialaba Santo Tomas, en que mira al bien comiin, Si la exigencia de la forma
bajo pena de nulidad es mandato legal y tiene por motivo el interés general,
toda acepcidon de personas, condicidn y circunstancias para evitar la sancion,
serd ilegal e injusta (37). .

‘También las leyes, se dird y con razén, deben ajustarse y no chocar c¢on Ja
realidad, pues solo asi merecen el calificativo de justas. La regla cuya infrac-
cion es excuisada por la conciencia social se revela, al menos, como inadecuada.
En la donacién, se considera justificado esquivar las disposiciones del impuesto
de derechos reales (no al art. 633 C. c.) Sea, por ello, permitido—por si lle-
gara a su noticia—un ruego a los especialistas de Derecho fiscal: que procu-
ren acomodar sus normas a las aspiraciones del Derecho privado, pues es muy
conveniente que el ordenamiento juridico, en todas sus partes, estd orientado
en la misma direccion. Que los padres doten a sus hijas, establezcan a sus hijos
y den parte de sus bienes a sus futuros herederos deberia ser facilitado, por

(36) Kstos dos ejemplos. a pesar de su semejanza, se presentan com tales variantes que
les hace ser distintos de los casos gue motivaron las seniencias de 3 de marso de 1932 y
de 29 de enero de 1945.

(37) ¥} sistema Mevaria s una completa inseguridad en 1a aplicacion de las normas. 8i
85 declara vilids uns & i6n para parar & la sobrina «buena» cuya s hixo wuna
compraventa falss, jporqué no hacer lo mismo con una tia y sobrina, ambas sbuenasy, que
por ignorancia (o por ahorrarse £l gasto de 1a escritura) hicieron verbalmente o por es
erito (lo que no hicicron las anteriores):la donacién de una cosa inmueble?
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intrinsecamente justo, til para la estabilidad social y favorable para la méis
rapida distribucién de la riqueza. En vez de perseguir inadecuadamente el fran-
de fiscal, sometiendo a la tarifa de las sucesiones hereditarias a la venta hecha
por el padre a &u hijo, seria aconsejable desgravar las donaciones, aumentar
ciertos tipos de imposicion sucesoria y comprobar eficazmente el valor de los

bienes transmitidos.
Feperrco peE CASTRO



