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La donacién indirecta ha sido objeto de una larga elaboracion
doctrinal por los autores alemanes, franceses e italianos. En cambio,
en nuestra patna o no se habla del tema o & 1o sumo se hacen de él
zlgunas referenc’as aisladas e incompletas; falta un estudio de con-
junto sobre la estructura, alcance y régimen juridico de estas dona-
ciones.

Tal final’'dad persigue nuestro trabajo; y para alcanzarla—en la
medida que el lector ha de ]uzgar—-tuvxmos que recorrer un camino
de dificu'tades.

Porque para determinar la naturaleza de la donacion indirecta
debe estudiarse primero la figura del negocio’ indirecto. Y, ademas.
como uno de los casos de mayvor relieve que la doctrina presenta
como ejemplo de esta clase de liberalidad es el negotium mixium cum
donatione, se hace también necesario analizar la naturalza de ese ne-
gocio, lo que obliga a entrar de lleno en el problema del contrato
mixto.

Las aportaciones de la doctrina espafiola sobre negocio indirecto
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y mixto son, igualmente, bien escasas. Por el contrario, los juristas
alemanes e italianos han contribuido en larga medida a elaborar dog-
maticamente estas dos figuras juridicas.

Las opiniones contradictorias se suceden; y es preciso proceder a
una labor de depuracién para entresacar del pensamiento de cada
autor tan solo aquello que pueda aprovecharse para perfilar con rigor
técnico ambos institutos.

Después, al intentar construir, hay que usar el mayor cuidado;
nuestra construccién ha de hacerse con arreglo a' un Derecho positivo
ciferente de aquellos a la luz de los cuales los diversos escritores ela-
boraron los conceptos. Por otra parte, es necesario moverse constan-
temente dentro de un orden conceptual; y nunca se debe perder de
vista el plano de los intereses dentro del cual se manifiesta la realidad
y la vida. \

Todas estas dificuitades podran al menos explicar las imperiec-
ciones de nuestro trabajo. Pretendemos realizar una construccién uni-
taria de las donaciones indirectas, planteando conjuntamente la pro-
blematica del negocio indirecto y del mixto; asi. este estudio podra
servir de punto de partida a otros posteriores que vengan a precisar,
cada vez con mds rigor, la naturaleza de esas figuras que tanto interés
presentan.

En un primer apartado trataremos el negocio juridico indirecto.
Una vez caracterizado y fijado su régimen, podremos determinar si
la liberalidad indirecta es o no un negocio de esta clase; examinare-
mos los =jemiplos prdpuestos por los autores como casos de donacion
indirecta para ver si, en realidad, deben calificarse de esa manera.
Dedicamos un ualtimo apartado al megotium mixtum cwm donatione,
estudiando previamente la naturaleza del negocio mixto para después
concretar cuando constituye negocio de esta especie y cuando es in-
directo.

Una vez conseguido todo lo anterior, podremos ya determinar el
ambhito de la donacién indirecta.

11

El fenémeno juridico conocide con el nombre de ‘‘negocio indi-
recto” fué objeto de estudio en la doctrina alemana. pero es princi-
palmente en la italiana donde adquirié mavor desenvolvimiento.

El criterio de los autores diverge al intentar configurar este ne-
gocio. En realidad, las corrientes de pensamiento sobre el tema pue-
cen reducirse a dos fundamentales: la que dota a la figura de rele-
vancia juridica v afirma consecuentemente su caricter de categoria
Gogmatica auténoma con propios efectos y disciplina, y la que niega
relevancia al negocio indirecto, reduciéndolo a una pura categoria eco-
némica.

Determinar la naturaleza de estos negocios es problema intrincado
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y de trascendencia, para cuya solucion poco ayudé la doctrina es-
pafiola. '

Antes de pronunciarnos sobre estas dos soluciones, habremos de
proceder a un estudio sistematico dirigido a cualificar los dos ele-
mentos que integran el negocio: negocio medio y fin ulterior, preci-
sando el alcance de ambos y la influencia del uno en el otro; hay que
individualizar también esta figura, separandola netamente de otras
que son afines. Después, podremos intentar una construccién encami-
nada a determinar la substantividad del negocio indirecto y la disci-
plina a que dehe quedar sometido.

1. Abundan en la doctrina las definiciones de negocio indirecto.
Los autores, con desigual fortuna, quisieron sintentizar su pensa-
miento sobre este punto en una {6rmula——mas o menos amplia—que
englobase los elementos v el fin de la figura.

Quien primero intuy6 el fendémeno fué IHERING (1), que puso de
relieve cémo algunos negocios del Derecho romano se concluian a
veces para alcanzar por su mediacién fines distintos de los que aque-
llos negocios originariamente perseguian (negocio aparente). Pero
para IHERING tal ferdémeno queda limitado a la época del formalismo
juridico, desapareciendo su necesidad en los ordenamientos modernos.

Raver 1 2) puso de manifiesto que el fenémeno que IHERING rele-
gaba a las épocas de rudimentaria evolucién juridica es propio de
todos los tlempos. Su esencia no reside en una violenta separacién
entre forma y contenido del negocio, sino en el empleo efectivo del
negocio adoptado. aceptando todas sus consecuencias y modificando
tan solo su estructura en algunos aspectos no esenciales, para poder
asi alcanzar el resultado querido (negocios imitativos).

El primer estudio organico del tema lo realizd6 Konrer (3). Sienta
este autor dos presupuestos: que el resultado econdomico de un ne-
gocio puede no corresponder a la estructura, al aspecto juridico del
mismo; que el fin practico propio de un contrato se puede alcanzar
a través de la combinacién con otros negocios. Partiendo de esas ba-
ses, KOHLER adm’te la ~xistencia de negocios en los que. no obstante
quererse alcanzar de modo pleno aquello que el negocio expresa, se
cesea también conseguir ulteriormente un resultado extrafio al medio
que se empleo: el fin econdmico que se persigue no guarda homoge-

(1) ImeriNG: Geist des romischem Rechts, Leipzig, 1883, I1. pags. 534 y
siguientes. Vid, sobre el desarrollo doctrinal de la figura, Rusivo: Il megogio
giuridico indiretto, Milan 1937, pags. 1-0.

(2) RaveL: Nachgeformte Rechisgeschifte, en “Zeitschrift fiir Savigny Stif-
tung”. 1907-1908, XXVII. pas. 200 v ss.. XXVIII, pags. 311 v ss.

(3) KomnLER: Studien iiber Mentalreservation und Simulation. en “Iherings
Jahrbiicher™. XVI 1878, pags. 140 v ss.: Noch cinmal iiber Mentalreservalion und
Simulation, en “Iherings Jahrtiicher”, XVI. 1878, pags. 331 y ss.. especial-
mente pags. 346 y ss.; Lehrbuch des biirgerltichen Rechts, Berlin, 1906, 1. pa-
ginas 492 y ss.
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neidad con el medio juridico emgpleado (negocio encubierto). KodiER
encuadrd la figura dentro de la Orbita del negocio en fraude a la
ley (4).

En la doctrina italiana, el negocio indirecto alcanzé un gran des-
envolvimiento.

Ascarerii {que fué quien definitivamente consagro ¢l tema en la
literatura juridica de su pais) nos dice que el negocio indirecto—pro-
ducto de la inercia juridica—supone un recurso de las partes para
conseguir por medio de un determinado negocio no el fin practico
normal del medio juridico empleado, sino un tfin ulterior diferente,
que unas veces es andlogo al de otro negocio tipico y otras es fin de
tn negocio que carece de tipicidad legal en un determinado ordena-
miento (5). Existe en estos casos negocio indirecto porque las partes
recurren a un negocio para conseguir por medio de él, indirectamente,
un fin diferente del que se podria deducir de la estructura del nego-
cio empleado. Pero la eleccion del negocio medio no se hace al acaso;
se¢ funda en la voluntad de las partes, que quiere sujetarse no solo
a las prescripciones de forma, sino también a la disciplina de fondo
del negocio medio. A través de ese uso indirecto, el negocio adoptado
viene a cumplir nuevas funciones, a responder a nuevas necesidades,
pues al emplearlo las partes pretenden alcanzar un fin que no es el
suyo tipico (por ejemplo, a través de una venta, una liberalidad; por
medio de la adopcion, la institucion de heredero, etc.).

Para HMMEssina (6) el negocio indirecto es un fenomeno que se pro-
duce €n 'a vida practica, pero los fines ulteriores que con €l se consi-
guen no originan una divergencia juridica apreciable entre el jado
empirico y el aspecto juridico, sino que cabe dentro de los limites de
la autonomia concedida a las partes para realizar las variadas finalida-
des que pueden conseguir a través de un determinado negocio. El
resultado empirico tipico de éste, su causa, no varia por ello.

Segtin PEstavozzs (), los indirectos son negocios encubiertos, pero
realmente queridos. En ellos es irrelevante la presencia de un fin espe-
cifico ulterior y esencial la situacidn objetiva en virtud de la cual la
verdadera causa del negocio queda encubierta.

Douixepo (8) afirma que el negocio indirecto consiste en emplear
una determinada forma juridica tipica para conseguir indirectamente

(4) Este criterio, como luego hemos da ver, fué después compartido por
algunos autores italianos.

(5) AscareLLi: Contratto misto, negozio indiretto, “negotivm mixtum cum
donatione™, en ~Rivista del Diritto Commerciale”, 1930, II, pags. 462 y ss., con-
cretamente pags. 468-469; Il negozio indiretio e la socicté commerciale, en
*Studi di Diritto Commerciale in onore di Vivante”, I. Roma. 1931, pags. 23 ¥
siguientes, concretamente pags. 27-28.

(6) MEssiNa: Negozi fiduciari, vol. I de los “Scritti-giuridisi™. Milan. 1948,
paginas 70-71.

(7) PrstaLozza: Simulazione, Milan, 1919, pags. 110 ¥ ss.

(8) DomiNepo: La costituzione fittizia delle anonime. en “Studi di Diritto
Commerciale in onore di Vivane™, II, Roma, 1031. pags. 992-693.
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una finalidad econémica que no puede alcanzarse de modo directo. El
negocio emplcado es realmente querido; las partes lo adoptan de modo
serio aunque con el deseo de conseguir a través de él un fin indirecto.

SALANDRA (y) considera que existe negocio indirecto cuando las
partes concluyen un determinado negocio proponiéndose conseguir un
fin practico distinto de aquel con que ese negocio se alcanza normal-
mente. Se acude al medio indirecto porque el ordenamiento no tipifica
un negocio adaptado al fin que se persigue; el negocio que se celebra
es realmente querido y actuado, aunque la voluntad de las partes esté
dominada por un fin que sélo de modo indirecto se logra.

Segiin Cariota-FERRARA (10), el negocio indirecto es aquel en el
que para alcanzar un efecto juridico se hace uso de una via oblicua;
es decir, las partes desean conseguir, indirectamente, por medio de un
negocio, un fin tipico distinto del que el negocio adoptado persigue,
por lo que se produce una “‘disonancia” entre el medio empleado y el
fin perseguido.

GeNNARO (11) piensa que indirecto es el negocio que las partes
quieren realmente realzar, sujetandose, en conmsecuencia, a su disci-
plina formal y substancial; pero lo quieren, no en cuanto con él se
persigue un fin tipico determ’nado, sino en tanto es necesario para
alcanzar un fin ulterior distinto del tipico del negocio medio.

Para GreEco y GRrAzIANI (12) el negocio indirecto es un fendémeno
historico y socioldgico destinado a adaptar los medios juridicos—ne-
cesariamente limitados—puestos a disposicion de los- particulares por
el ordenamiento para conseguir los innumerables fines que pueden pre-
sentarse en la compleja realidad de las relaciones concretas. Decir que
el negocio indirecto es un concepto sociologico e historico nada explica;
pero tal actitud se justifica, como dice ASCARELLI (13), por reaccion
contra el error de la tendencia que pretendié configurar esta figura
como categoria dogmatica autonoma, concediendo a los fines ulterio-
res indirectos decisiva y general relevancia. ASCARELLI invoca—en to-
dos sus trabajos sobre el tema—como criterio de justificacion del ne-
gocio indirecto el principio de la inercia juridica que se manifiesta en
ia natural tendencia de las partes a servirse—en la medida de lo posi-

(9 SaLaNDRA: La societa fittizic, en “Rivista del Diritto Cemmerciale™,
1932, I, pags. 290 y ss., concretamente pigs. 299-30I.

(10) Carrora-FErrARA: | negozv fiduciari, Padua, 1933, pags. 39-40. Tam-
bién las sentenc.as de nuestro mas alto Tribunal de 25 ma)o 1944 y 28 enero
1946 recogen el término “disociacién”, que a nuestro juicio es impropio, pues en
el negocio indirecto no hay disociacién sino simplemente un n:gocio tipico que
activa de modo ulterior un fin juridico.

(11) D GENNARO: [ comiratti misti, Padua, 1034. pag. 72.

(12) Greco: La societd di “comodo™ e il negozio indiretto, en “Rivista del
Diritto Commerciale”, 1932, 1. pags. 756 y ss., concretamente pag. 771; GRA-
21aN1: Negozi indiretti e negoz fiduciari, en “Rivista del Diritto Commerciale”,
1933. I, pags. 414 y ss.. concretamente pig. 416.

(13) Ascarerri: Nota a wna Sentencis, en “Foro italiano”, 1936, vol. 61,
paginas 1380-1392.
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ble—de las categorias de negocios tipificados, cuya disciplina por ser
conocida es segura, antes de acudir a los atipicos, que por la insegu-
ridad de su régimen originan recelo.

PucLiEseE (14) cree que negocio indirecto es =l que las partes
concluyen a fin de alcanzar por medio de él resuitados diferentes de
aquellos a que ese negocio, segin su propia estructura, conduce.

En el decir de MEssINEO (15), en el negocio indirecto, para con-
segu.r un determinado efecto juridico se elige un camino “transver-
sal” en lugar de una via directa, por lo que se produce una discordan-
cia entre el medio jur.dico que se empled y el resultade practico que
se persigue.

Por dltimo—para no multiplicar las citas—, CARRARO (16) entiende
que en el negocio indirecto las partes utilizan un determnado negocio
para alcanzar un resultado diferente del tipico de ese negocio que
emplean.

Después de enumerar tantas opiniones, parece llegado el momento
de pronunciarnos en favor de una de eilas o construir un nuevo con-
cepto de la figura que tratamos. Fero, mejor que seguir cualquiera de
esos sistemas, creemos preferible exponer en grandes lineas las carac-
teristicas y rég:men juridico de estos negocios, y después con facilidad
podremos resumir y entresacar de la exposicion los trazos esenciales
que, a nuestro entender, caracterizan los negocios indirectos,

2. Para alcanzar el fin ulterior que persiguen, las partes hacen
uso en el negocio indirecto de una via oblicua, transversal. Una de
izs causas porque se acude a la utilizacén indirecta de formas juridi-
cas—pero no la unica—es el ser incompleto el ordenamiento, por no
recoger y dotar de medios a todos los fines que la autonomia privada
puede pretender y por Ia lenta adecuacion del Derecho a las necesida-
des del trafico.

La doctrina reconoce que el empleo indirecto de los negocios era
mas frecuente en los antiguos sistemas formalistas, que fijaban exhaus-
tivamente unas cuantas categorias de contratos e :mpedian a las partes
alcanzar directamente, en virtud de un principio de libertad contrac-
tual, fines no tipificados cuya satisfaccion exigia la evolucion econo-
niica, siempre mas rap‘da que la juridica. Por ello, los particulares se
veian obligados a acudir a las categorias juridicas disponibles y lograr
por su intermedio, indirectamente, fines no previstos en la ley (17).
Ahora bien, la mayor abundancia de negocios indirectos en los siste-

(14) PucLiEsE: La simulazione nei negosi giuridici, Padua, 1038, ri-
ginas 45-46.

(15) MEssINEo: Monuale di Diritlo civile e commerciale, sexta ed., vol. 1,
Padua, 1043. pag. 256.

(16) Carraro: Il negozio in frode alla legge, Padua, 1043, pags. 23-30.

(17) Cir. Gorrz: Das fidusiarische Rechtsgeschaft, Marburg, 1901, pa-
gina 20; RAVEL: op. cit.. pag. 279; AscarewLy: Il negozio imdiretto ..., cit., pa-
gina 58; GENNARO: op. cit., pag. 73; DomiNepo: Op. et loc. cits,
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mas formalistas no justifica las afirmaciones de OERTMANN y Domi-
NEDO (18) de que estos negocios son una pura categoria historica que
carece hoy de fundamento y solo se emplean para alcanzar fines pro-
hibidos por la ley, y que, en consecuencia, los casos que en la actualidad
se presentan deben ser encuadrados dentro del negocio fraudulento.

El negocio indirecto sigue presentando practica utilidad en los or-
denamientos espiritualistas modernos que consagran el principio de
libertad contractual. En virtud de tal principio, se concede a los par-
ticulares poder para crear, junto a las figuras tipificadas en la ley,
otras categorias contractuales atipicas; con mayor razoén, por tanto,
debe reconocérseles potestad para emplear formas negociales preesta-
blecidas a fin de satisfacer por su intermedio nuevas funciones (19).
Precisamente por la inercia juridica, que AscARELLI describié de modo
magistral, las partes acuden muchas veces al empleo indirecto por la
seguridad y certeza de disciplina que les ofrece el negocio empleado,
en lugar de crear contratos atipicos cuyo régimen permite un margen
de incerteza (20). Esa desconfianza con que miran los particulares los
negocios atipicos es causa de que opten por las categorias tipificadas
para alcanzar a través de ellas nuevos fines que responden a nuevas
necesidades no previstas en la ley. La mayor o menor abundancia de
negocios indirectos no depende en realidad de si el ordenamiento esta
presidido por un principio formalista o espiritualista, sino del des-
acuerdo que un concreto Derecho positivo presente frente a las nece-
sidades del pais donde rige: a mayor inadaptacion corresponde, sin
Guda, mas frecuente empleo del negocio indirecto.

* * X

Es necesario distinguir el negocio indirecto de otras figuras juri-
dicas con las que tal vez pudiera confundirse,

Claramente se distingue del negocio simulado; v por ser dos insti-
tuciones diferentes divergen también en su régimen juridico. El nego-
cio simulado no es querido en realidad por las partes, que lo adoptan
para con él encubrir el verdadero negocio—disimulado—que celebian.
Por el contrario, si que quieren de modo efectivo el negocio que em-
plean como medio para alcanzar un fin ulterior; lo adoptan por su
funcién instrumental y aceptan su disciplina y efectos (21). La causa

(18) OertMANN: Die Fiducia in romischess Privatrecht, Berlin, 1890, pa-
ginas 257 y ss.; DOMINEDO: Le anonime apparenti, Roma, 1932, pag. 5i.

(19) Vid. Grasserri: Del negozio fiduciario e della sua ammisibilita nel
nostro ordinamento gwridico, en “Rivista del Diritto Commerciale”, 1936, I,
paginas 345 y ss., concretamente pags. 362-363; GRECO: op. cit., pags. 782—783.
RuniNo, op. cit., pag. 34; SALANDERA, op, et loc. cits.; GnAzmm op. cxt‘, pa-
gina 418

(20) Cfr. Gennazo, op. cit, pag. 74; AscarEii: Nota o wna Se»ttuaa, en
“Foro italiano”, 1936, vol. 61, pags 778-781.

(21) Vid. Ascumu Il negozio indiretio ..., cit., pag. 49; GENNARO, 0p. cit.,
pagina 72.
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ael negocio medio es la que presenta relevancia juridica, si bien desde
el punto de vista econdmico para la voluntad de las partes prevalece
el fin ulterior perseguido.

El negocio indirecto no puede confundirse con el atipico. Precisa-
mente caracteristica necesaria del negocio adoptado es la de su tipici-
¢ad, como hemos de ver. El negocio atipico se origima cuando al no
encontrar las partes en las categorias tipificadas un meadio que satis-
1aga el fin que se proponen conseguir crean al amparo del principio
ae autonomia de la voluntad una nueva figura contractual apta plara
alcanzar el fin deseado. En el indirecto para alcanzar el fin ulterior,
las partes no crean un nuevo contrato, sino que acuden a una de las
categor.as negociales recogidas en el ordenamiento, y a través de ella
buscan realizar el fin ulterior que persiguen; de esta forma, subordi-
nan el logro del fin al medio juridico que emplean, desventaja—~{rente
«l negocio atipico—compensada por la seguridad de régimen con que
se dota al acuerdo. )

En seguida veremos también como no puede considerarse que el
negocio ind'recto sea una peculiar clase de negocio fraudulento.

Un problema del que largamente se ha ocupado la doctrina es el de
distingu'r el negocic indirecto del abstracto. Y los autores concluyen
Gue para hablar de negocio indirecto es necesario que el adoptado sea
causal (22). El negocio abstracto-—dice KouLErR—puede usarse para
alcanzar ios mds variados tines; los que por su medio se consigan no
puede decirse que deriven de él indirectamente. sino de modo directo.
El negoc:o indirecto presupone el uso de un medio que posea una
causa tipica; y en el abstracto—hace notar Graziani—falta una fun-
cion tipica que el negocio haya de cumplir. No teniendo, para todas
las hipétesis, una causa determinada y concreta, mal podra el negocio
abstracto emplearse para alcanzar un fin indirecto. El negocio indirecto
—dice RuBiNOo—es un producto de la vida juridica, de la iniciativa de
ias partes, para conseguir por medio del negocio tipico y causal que
empiean un fin ulterior extrafio—por asi decirlo—a la finalidad con-
creta del negocio adoptado. El abstracto puede emplearse para alcan-
zar diversos fines, por lo que nunca puede decirse que uno de los que
por su mediacién se logra es extrafio a la finalidad concreta del nego-
cio. Los fines que a través de él se consiguen alcinzanse de modo
directo y no indirectamente. Por otra parte, asi como el indirecto es
tna creacion de las partes, el abstracto es un medio legal (sélo admi-
sible, claro esta. en la medida que el ordenamiento lo permita, y en-
contrando su razén de ser en la misma ley que lo pone a disposicion
de los particulares).

ASCARELLI (23) se aparta de .este recto criterio, y reconoce—aun-
Gue timidamente—un parentesto entre estas dos figuras no dificil de

(22) Kouvrer: Studicn iiber Mentalyeservation | cit. loc. cit., y Lehrbuch,
cit, Il pags. 492 y ss.; Graziaxi, op. et loc. cits.; PE3TALOZZA, op. et. loc. cits.;
RuBINO, op. cit., pags., 76-81; SaLaNDRA, op. et loc. cits.; etc.

(23) Ascarewlt: [l negozio indirctto ... cit., pags. 44-48.
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impugnar. No niega que el campo normal de actuacién del negocio in-
directo sea el de los negocios causales; pero piensa que no es total-
mente extrafio al de los abstractos, Afirma que historicamente el ne-
gocio abstracto comienza por revestirse de la estructura de un negocio
concreto empleado de modo indirecto para conseguir diversos fines;
s6lo cuando el abstracto adquiere plena autonomia se separan ambas
figuras, que quedan asi vinculadas por un nexo histérico.

Aunque se admita esta teoria, que ASCARELLI no prueba y con
certeza habria de serle dificil probar, nunca podra sostenerse la menor
interferencia entre una y otra figura. Porque el problematico hecho de
que histéricamente los negocios indirectos cumpliesen de modo rudi-
mentario la funcién que en la actualidad cumplen los abstractos pone
de manifiesto la separacién entre ambos: el abstracto habria nacido
para superar las deficiencias del indirecto y cubrir de forma mas ade-
cuada y de mgdo juridico estructuralmente distinto un conjunto de
necesidades; si el primero supera al segundo y funciona con estructura
diferente, no puede decirse que sean una misma cosa, ni siquiera desde
¢! punto de vista histérico, sino, a lo sumo, que cuando uno acaba
empieza ¢l otro. Pero, ademas, el hecho de que aun después de apare-
cer el negocio abstracto se siga empleando el indirecto demuestra que-
el contenido de uno y otro y la funcidén que desempefian no es la
misma.

ASCARELLI va mas alld, y no contento con proclamar ese indiscu-
tible nexo histérico, insiniia que también hoy cabe pensar que el nego-
cio abstracto sea capaz de actuar un fin indirecto. A tal propésito,
llega a admitir en el negocio abstracto una funcién tipica juridicamente
relevante. Y esto de modo alguno puede admitirse: equivale a con-
fundir la finalidad tipica con una caracteristica comun a una serie de
negocios (por ejemplo, que se dirigen a procurar un traspaso de pro-
piedad). Las causas tipicas con las que pueden actuarse fines ulteriores.
son exclusivamente las de los negocios concretos que el ordenamiento
tipifica atribuyéndoles una funcién objetiva concreta y tnica; y no
puede negar ASCARELLI que en el negocio abstracto no existe una causa
de esta especie.

Mayores dudas y vacilaciones se presentan al tratar de separar el
negocio indirecto del fiduciario. Los autores reconocen que dentro de
una rigurosa construccion dogmatica el negocio fiduciario no sélo no
constituye una categoria de negocio indirecto, sino que incluso am-
bos son figuras conirapuestas (24). Porque si caracteristica esencial

(24) Vid GenNnaro, op. cit, pag. 75; SEGRE: Sul irensferimento di pro-
prieta di merci a scopo di garonzia ¢ suoi effeiii nel caso di fallimento n rela-
zione alla riserva di dominio, en “ Anuario di Diritto Comparato”, vols. IT y III,
Milan, 1929 pags. 832 y ss., concretamente pag. 834. En la doctrina espaiola
los autores que se ocupan del megocio fiduciario parecen inclinados a encuadrarlo
dentro ded indirecto; cfr. HErNANDEZ GiL: Comentario a la Sentencia de 25
mayo 1044. en “Revista general de Legislaciéon y Jurisprudencia”, 1945, pagi-
nas 700-701; CASTAN: Derecho citil (registros), tercera ed.. vol. I, apéndice,
Madrid, 1945, pags. 155-161.



Donaciones indirectas 927

del negocio fiduciario’es que el negocio empleado sea abstracto, queda
excluido del campo del indirecto, que, como acabamos de ver, necesita
ser causal {25) Xs cierto que se ha pretendido negar-—en los sistemas
latinos—1ia existencia del negocio fiduciario actuado a través del abs-
tracto, hablandose por el contrario de medios de adaptar determinados
negocios causales a fines diferentes y menos importantes que el fin
tipico actuado, a través de estipulaciones, de acuerdos separados, diri-
gidos a limitar, de modo obligatorio, los efectos normales del negocio
que se empled (20). Con estos presupuestos Mazzone (27) ha podido
realizar una clasificacién de los negocios indirectos que no juzgamos
correcta, englobando los fiduciarios en uno de sus apartados. Admite:
negocios indirectos adoptados plenamente por las partes en todos sus
efectos, en los cuales basta la estructura del negocio que se emplea para
alcanzar los fines perseguidos; junto a estos existe otra categoria com-
J-uesta por ios negocios cuyos efectos normales se modifican en razdn
del fin ulterior que se quiere conseguir. Dentro de esa hipétesis hace
€] autor una distincidén: casos en que al modificarse la estructura del
negocio empleado no pierde éste su fisonomia tipica, y supuestos que
no consienten tal posibilidad, sino que exigen necesariamente para al-
canzarse los fines ulteriores un acuerdo separado; en el dltimo grupo
encuadra MAzzoNE el negocio fiduciario.

Admitamos que un negocio de esa naturaleza sea fiduciario—admi-
sién puramente hipotética, dificil de justificar dogmaticamente—; lo
que ha de negarse del modo mas rotundo es que sea indirecto. Si el
fin ulterior se consigue a través de acuerdos separados que se unen al
negocio medio, nunca cabe hablar de resultado indirecto: el fin deri-
vara directamente del acuerdo, de la estipulacion.

GRrasseTTi (28) pretendié configurareel negocio fiduciario como ne-
gocio atipico con eficacia real basado en una causa fiduciae. Tampoco
dentro de esta construccién cabe encuadrar el fiduciario dentro del
negocio indirecto, y GRASSETT1 distingue nitidamente ambas figuras.
Siendo caracteristica esencial del indirecto la tipicidad del negocio
medio, pues en caso contrario el fin se obtiene de modo indirecto, al
atribuir al fiduciario la naturaleza de atipico se le distingue sin mas
del indirecto.

Si se piensa que el negocio fiduciario puede surgir de negocios
causales tipicos con causa simulada, también lo excluimos del campo
del indirecto, en el que nunca puede hablarse de simulacién.

(2z5) Cir. GrazIaNg, op. cit., pdg, 416.

(26) Secre, op. et loc. cits.; Carlora-FERBARA (0p. cit,, pag. 131), que tam-
bién se ocupa d= estos casos de negocios causales adaptados, expresamente ad-
vierte que no son, técnicamente, negocios fiduciario.

(27) Mazzone, recension al articulo de Gmeco, cit., en “Diritto e Pratica
Conmmmerciale”, 1933, I. pags. 44 y ss., concretamente pigs. 47-48; GENNARO, Gp.
et loc. ilt. cits.. parece dar su conformidad a la clasificacién de negocios indi-
rectos propuesta por MAzzoNE, pero sin comprometerse demasiado.

(28). Grasserri: Del megozio fiduciorio ..., cit., y Rilevansa del intento
giuridico en caso de divergenza dall’intento empitico, Milan. 1936, pag. 16.
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No podemos hacer un estudio e la naturaleza del negocio fiducia-
rio porque lo impiden los limites de nuestro trahajo. Basta con enun-
ciar, sin pronunciarnos sobre ellas, las diferentes opiniones de los auto-
res para conciuir que ya se le considere abstracto, causal simulado,
causal con adicidén de estipulaciones o atipico, estamos siempre fuera
del plano en que se mueve el negocio indirecto. Y, aparte de sus dife-
rencias estructurales, contra lo que sucede en el negocio fiduciario, el
indirecto no se basa en la f.ducta; simplemente supone la adopcion de
un medio juridico tip'co para actuar a través de él un efecto que en
cierto modo le es extraflo, pero que se consigue como si fuese un
efecto propio del negocio empleado.

Finalmente hay que distinguir el negocio indirecto del mixto. En
el IV apartado de este trabajo hemos de ocuparnos de los negocios
mixtos, v al marcar sus rasgos esenciales resaltaran las diferencias
entre unos y otros. Podemos adelantar que la fusion de causas con-
iractuales caracteristicas de los mixtos no se da en los indirectos. En
estos ultimos la causa es siempre la tipica del negocio adoptado, que-
dando englobados los fines ulteriores que se persiguen cn el campo de
los motivos (29). Precisamente en ese extremo,de la causa radica el
que los contratos mixtos constituyan una categoria conceptual y posean
un propio régimen juridico v los indirectos no.

Con todo lo que hemos expuesto queda conceptualmente diferen-
ciado el negocio indirecto de otras figuras que guardan con él cierta
afinidad.

3. Un primer examen de la estructura del negocio indirecto nos
indica que son esenciales para su existencia =stos dos términos: el ne-
gocio medio v el fin indirecto. Son presupuestos minimos ‘ndispensa-
bles para hablar de esta figura,

Respecto al negecio adoptado, sélo una aclaracién se torna precisa;
Las partes pueden acudir a cualquier negocio para conseguir por me-
dio de €] un resultado indirecto: pero unicamente existira negocio in-
directo cuando el empleado como medio sea tipico. Si no corresponde
a un tipo lega!, si es una creacion atipica de las partes realizada al
amparo el principio de libertad de contratacion, el resultado no se
origina indirectamente (30), sino que se habra creado un contrato ati-
pico de caracteristicas determinadas entre las que figura un resultado
concreto previsto por las partes e incluido por su voluntad dentro del
supuesto negocial que generan. Precisamente una de las ventajas que
€l negocio indirecto presenta es la de evitar la incerteza de régimen jur!-
cico propia de los contratos inrominados.

Veamos ahora las caracteristicas del fin indirecto.

En primer lugar, no ha de tratarse de un simple motivo que ca-

(20) Cir. Ascarmivni: Il mnegozio indirctio ... cit., pag. g0 vy Confratio
misto ..., cit., pag. 471: GENNARro, op cit. pags. 98%99.
(30) Cir. GrasserTi: Rilerfinza ... cit., pag 35; SALANDRA op. et loc. cits.
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1ezca, en cualquier hipétesis, de relieve juridico. De ser asi no se pro-
duciria ninguna anomalia respecto al negocio medio: en todos los ne-
gocios los motivos psicologicos influyen en la voluntad de las partes
sin que por ello deje de ser directo el contrato. Pero el hecho de que el
fin ulterior precise de un cierto relieve juridico.no significa que se
trata de un motivo relevante. Con la expresién relieve juridico que-
remos indicar que ese fin ha de poseer la virtualidad de poder constituir,
solo por si. {uncién objetiva y econémicosocial de un negocio diferente
del empleado como medio. Si fuese un simple motivo que nunca pu-
Cera considerarse, en un determinado ordenamiento, como posible cau-
sa de un negocio, no saldriamos del campo de los negocios directos.

Un ejemplo aclarard cuanto decimos. El mévil de disfrutar la be-
lleza de un paisaje nunca puede constituir causa de un negocio; para
el Derecho no presenta relieve. S una persona compra una casa para
satisfacer ese deseo, la compraventa nunca podra verse afectada por
ese movil (a no ser que las partes lo hayan elevado a la categoria de
elemento del contrato, en cuyo caso deja de ser simple motivo para
convertirse en condicion). Por el contrario, el animo de liberalidad si
que puede constituir causa de un mnegocio; si las partes realizan una
venta procurando por su medio obtener también el fin practico de la
donacién (en el supuesto de que la “venta amistosa” reuna las condi-
ciones necesarias para calificarse de negocio indirecto), el fin de libe-
ralidad podra no adquirir relevancia juridica en el caso concreto y
quedar ingluido en el campo de los motivos, pero, en si, tiene un rel:eve
juridico: el poder constituir—hipotéticamente—causa de un negocio.

Cuando un fin ulterior que carezca de relevancia presente ese re-
lieve juridico, tendremos un presupuesto minimo para calificar de in-
directo al negocio medio a través del cual se actua.

RusiNo (31) considera que es caracter normal del fin ulterior su
atipicidad, si bien no deja de admitir ciertos casos que introducen un
principio de excepcién. Reconocemos que en la practica los fines ulte-
riores pueden ser atipicos: ello es 16gico, porque para conseguir el fin
tipico propio de un contrato lo normal es celebrar directamente ese
regocio. Pero no se debe excluir la posibilidad de que sean tipicos. de
que las partes celebren un contrato para alcanzar a través de él un fin
Leculiar de otro negocio (32). En algunos casos, cuando esto suceda
habra simulacién y, por tanto. no podra hablarse de negocio indirecto;
pero desde el punto de vista conceptual no puede negarse que sea posi-
ble realizar indirzctamente un fin tipico por razones especiales—por
ejemplo, consideracion social—a través de un negocio que no es el
que de modo directo se dirige al logro de ese fin: y en la prictica el
cupuesto es frecuente. No cabe, por tanto, afirmar quz los fines ulte-

(31) RumiNo, op. cit. pags. 24-29.

(32) GENXNARO, (D. cit.. pag. 93, pone como ejemplo el caso en que las par-
tes prefierm el negocio adopiado por su mayor eficacia en comparaciéon con la
que tendr’a el negccio directo por medio del cual podria conseguirse el fin ul-
terior.
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riores han de ser necesariamente atipicos; la liberalidad indirecta es
uno de los casos en que el fin ulterior es tipico.

Tampoco puede considerarse—como creyeron algunos autores (33)—
que el fin ulterior se emplea precisamente con la intencién de defrau-
dar la ley. Claro que puede usarse con esa finalidad, y entonces el
negocio serd nulo por fraudulento; si el fin se dirige a burlar disposi-
ciones legales quedara el negocio herido de nulidad en virtud del prin-
cxp*o fraus ommig corunpit ( 14) Pero esto no quiere decir que el ne-
gocio indirecto sea una especie dentro de la categoria del negocio en
fraude de la ley (35). Puede ser fraudulento, como puede serlo todo
regocio; pero no es esta una de sus caracteristicas; todo lo contrario:
precisamente cuando se torna fraudulento deja de presentar interés;
el estudio de la figura ha de hacerse tomando en cuenta las hipdtesis
en que tiene validez el negocio, que es cuando pueden apreciarse aque-
llos caracteres en virtud de los cuales algunos autores afirman su auto-
romia frente a otras categorias dogmaticojuridicas, y no fijandose en
los casos de nulidad. Si el fin ulterior se dirige a deiraudar la ley, el
negocio deja de interesar como indirecto para encuadrarse en el campo
de los fraudulentos. El supuesto que merece estudio especial es la
figura del negocio indirecto plenamente licito—hipétesis posible y fre-
cuente (3€)—, que exige como condicién necesaria la licitud del fin
ulterior perseguido.

El fin ha de ser indirecto. Con ello queremos significar que no puede
derivar de un pacto, convencion o clausula unida al negocio empleado;
de ser asi ro habria negocio indirecto, sino un negocio tipico al que
se aflade una clausula en virtud de la cual las partes alcanzan directa-
mente el resultado que pretendian (37). Rusino ha puesto de relieve
la necesidad de que el fin ulterior no derive del negocio medio por
fuerza de 'a lev (38): en efecto, si supone una consecuencia legal (por

(33) KoHLER, op. et loc. ult. cits.; OERTMANN, op. et loc. cits.; FERRARA:
Della simulazione dei negozi yiuridici, 4.* ed.. Milan, 1913, pags. 82 y sigs.: Do-
MINEDO: Le anonime apparenti, cit., pag 38

(34) Vid Ascarerrr: Il negozio indiretto ..., cit.. pag. 40.

(33) Cfr. CarraRrO, 0p. et loc. cits.. ¥ bibliografia por é! citada. Las Sen-
tencias del Tribunal Supremo de 25 mayo 1944 y 28 enero 1946, afirman expre-
samente que el negocio indirecto es recibido cuando mo es fraudulento.

(36) Vid. Ascarerii: II megozio indiretfo ..., cit, pags. 51-52 y en “Foro
italiano” cit.. pags. 778-781.

(37) Cfr. RusiNo, ob cit. pag. 20: GExNaro: Sul valore dommatico del ne-
gozio mdiretto, Milan, 1939, pags. 17-18: CARRARO, op. et loc. cits., <ic.

Ascarerrr (Conirato misto ..., cit., pag. 468, vy en “Foro italiano™, cit. pa-
gipas 778-781), sostuvo que el fin ulterior no sélo puede realizarse por medio
de sxmples elementos de hecho sobre los cuales racae el consentimiento de las
partes, sino también a través de clausulas particulares compatxbles con la es-
tructura fundamental del megocio adoptado. AScCArRELLI no reparé en la incon-
gruencia que supone hablar del resnitado indirecto cuando éste deriva de clausu-
las expresas estipulad®s por las partes: esa opinién puade considerarse hoy
definitivamente superada en la doctrina.

(38) RuBixo. op. cit., pags. 21-22.
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¢jemplo, legitimacién de la prole por subsiguiente matrimonio) no esta-
remos en presencia de un negocio indirecto, ya que el medio juridico
empleado trae consigo directamente esa consecuencia. El fin ha de ser
indirecto en relacion al negocio adoptado y auténomo respecto a las
consecuencias normales del mismo; pero ha de derivar directamente
de la actuacion del negocio medio: el conseguir a través de ese nego-
cio un efecto ajeno a é1 como si fuese propio es una de las caracteris-
ticas esenciales del negocio indirecto.

Después, de calificar con acierto el fin ulterior, Rusino, con el de-
seo de encontrar una base en que asentar el reconocimiento dogmdtico
Ce la categoria del negocio indirecto, se esforzo por demostrar la rele.
vancia de ese fin atribuyéndole cualidades que vienen a corromper su
raturaleza (39). Asi, ex’ge que sea comiin a ambos contratantes y por
las dos wartes conocido como elemento vinculante del negocio. Con
razén dice GENNARO (40) que tales afirmaciones originan la legitima
sospecha de que para RueINo el fin ulterior supone una convencioén
tacita que origina un deber reciproco entre las partes dirigido a con-
seguir el resultado perseguido; y este deber también tendria que ser
tacito, pues RuBiNo—con buen acuerdo—niega expresamente la exis-
tencia de negocios indirectos cuando el fin ulterior se consigue a través
de clausulas que se afiaden al negocio medio (41).

De esta forma se llega a un contrasentido: si el reconocimiento
como categoria juridica del negocio indirecto se funda en la voluntad
tacita de las partes, no podremos admitir que tenga relevancia juridica,
que es lo que Rusino pretendia demostrar con su construccion. El
mntérprete tropezara con insuperables dificultades para llegar a con-
vencerse de la existencia de un acuerdo tacito; y aun cuando llegue
a descubrirlo, al elevar ese acuerdo g elemento del negocio, los efec-
tos juridicos que de €l deriven ya no los actiia de modo indirecto el
negocio medio, sino que seran originados directamente por el acuerdo.

Hemos de analizar ahora las relaciones que existen entre el fin
ulterior y el negocio medio.

Es necesario que el fin no produzca alteraciones substanciales en
€l negocio, pues en caso contrario se originara un contrato atipico que
—segiin hemos demostrado—por tener esa naturaleza no puede ser in-
directo. El fin no puede alterar la estructura del negocio medio o, a lo
sumo, puede alterarla tan solo de modo no substancial.

El fin ulterior debe estar en contraste con el negocio medio, no en
€l sentido de que se contrapongan o luchen entre si, sino en el de que
10 debe ser un efecto normal del negocio; ha de ser extrafio a él, s
bien no lo puede contradecir. Ese contraste, repetimos, no ha de origi-
1ar rivalidad; cuando las partes acuden al negocio indirecto es porque
para ellas presenta mas ventajas que el directo, v esa preferencia les

(39) Rusixo, ob. ct., pags. 166-113.
(40) GexNaRO: Sul vglore dommatico ..., cit, pags 11-12.
(41) RusiNO, op. cit., pag. 2o.
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lleva a subordinar el fin ulterior que persiguen a la estructura y régi-
men del negocio empleado; por ello renuncian a las ventajas de alcan-
zar directamente, a través del negoc’o adecuado, el fin econdémico per-
seguido para lograrlo por medio de la actuaciéon del negocio que
adoptan.

Vamos ya teniendo elementos suficientes para cualificar el negocio
indirecto v para poder determinar si un caso concreto que se nos pre-
sente debe o no encuadrarse en.este campo: en primer lugar, después
de excluidas las figuras afines, hay que concretar si el confrato que va
a juzgarse es o no tipico (42): y una vez probada su tipicidad ha de
comprobarse la existencia del fin ulterior y ver si retine las caracte-
risticas que a su respecto hemos predicado.

* ¥ X

Falta todavia estudiar un prublema que cs sin duda fundamental
para la determinacién de la naturaleza del negocio indirecto: el papel
que jueza la causa tipica del negocio medio y el que desempefia el fin
ulterior respecto a ella.

Los autores coinciden en afirmar que el fin ulterior perseguido en el
regocio indirecto entra dentro del campo de los motivos. Pero el pro-
blema surge al querer poner en claro si se trata de un simple motivo

, por el contrario. de un motivo relevante desde el punto de vista
jur‘dco. La cuestion no es bizantina, sino de verdadera trascendencia
jTactica: si se reconoce relevancia al fin, podra sostenerse que el nego-
uo indiracto es una categoria juridica a la que corresponde una dis-
ciplina propia; en caso cortrario, habra que negarle esos caracteres.
‘Tiene, por tanto, razon GREco (43) cuando afirma que para determinar
la autcnomia v substantividad del negocio indirecto es necesariv pra-
cisar ante todo !a relevancia del motivo que el fin ulterior constituye.

AscARELLI, con el afan de mantener la substantividad dogmatica
¢e la figura, real’z6 una construccién de la causa—a nuestro juicio,
incostenitle, si han de interpretarse literalmente las palabras del au-
tor—que le permite mantener en ciertos casos la relevancia del motivo.

En el negocio indi-ecto—nos dice (44)—, a pesar de que las partes
nuieren de modo efectivo el fin tipico del negocio adoptado, su volun-
tad estd esenc'almente dominada por la intencion de conseguir fines
alteriores que desde el punto de vista juridico son motivos. Los moti-
1os carecen, por lo general. de relevancia y no influyen en la disciplina
Ge un negocio, pero a veces las normas legales los toman en conside-

(42) Sobre el proceso de determinacién del negocio atipico vid. nuestro ar-
ticulo: Cuasi-contratos atipicos, en “ Anuario de Derecho civil”, 19048 1. pagi-
nas 403 y ss.. concreiamente Pags. 500-515.

(43) Gueco, op. cit. pags. 773-782.

(44) ASCARELLI: Appunti di Diritto Commercicle. 111, Rcrma 1032 pagi-
nas 27-28.
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racién (a este respecto, ASCARELLI enumera, a titulo ejemplificativo,
rumerosos casos en los que la ley concede relevancia al motivo, espe-
cialmente en el Ambito mercantil (45); de modo particular, considera
que el motivo debe tomarse en cuenta para determinar si un concreto
negocio se realiza o no en fraude a la ley).

Los fines ulteriores perseguidos por las partes—continta afirman-
do—son juridicamente motivos; pero pueden configurar de tal modo
el negocio medio que a través de €] se realicen, ademas de su fin tipico,
¢sos fines ulteriores que adquieren prevalencia entre los motivos psico-
l6gicos que a las partes pueden animar. Para la realizacion indirecta
de es.os fines os particulares se valen de clausulas, o convenios acce-
sorios, o caracteristicas especiales, con las que configuran el negocio
empleado. De esta forma el negocio se sujeta a una disciplina particu-
lar dirig’da a realizar los fines ulteriores que como simples motivos—al
menos como norma general—no podrian adquirir relevancia. En con-
tra de la hipotesis normal, en la que el elemento dominante en la vo-
luntad de las partes, incluso desde el punto de vista psicologico, es la
consecucion del fin tipico de! contrato que se celebra, en el negocio
mdirecto elemento decisivo es el alcanzar los fines ulteriores, respecto
a los cuales el tipico del negocio medio resulta un presupuesto, un
punto de partida (46).

Segiin AscareLL1 (47). el fin tipico, Ia causa de cada negocio, es
entendida por el ordenam’ento en un sentido meramente formal: el
Derecho se priocupa de la subsistencia de la misma, no de la impor-
tancia que adquiere en el pensamiento de las partes en comparacion
con otros motivos. Por ello debe mantenerse que la causa existe cuan-
do aparece su estructura formal, aunque en el pensamiento de las
partes solo tenga una importancia econdémica minima al estar su vo-
funtad dominada por el mévil de conseguir fines ulteriores. De esta
manera el cualificar un negocio de indirecto depende de si puede con-
cederse relevancia al motivo que el fin ulterior representa.

Para conceder ta! relevancia, .ASCARELLI exige, aparte de que el
fin se manifieste en la contextura del negocio por medio de clausulas
o circunstancias especiales v de que no sea contrar’o a la naturaleza
del negecio medio ni a la ley, que los fines ulteriores sean conocidos
por ambos contratantes.

Poca cosa puede salvarse de toda esta construccion. En primer
lugar, dei hecho de que algunas normas legales concedan y reconoz-
can relevancia al motive no puede deducirse que la tenga en el negocio
indirecto. Tales normas son excepcionales v no atacan el principio ge-

(45) Asaarerri: Conmiratto misto ..., cit., pag. 470; Il negozio indirctio ...,
cit.. pAg. 42; en “Foro italiano”, cit. pags 1389—1392 ’

(46) Ascarerrr: Il negosio indirctto ... cit. pag. 41, y en “Foro italiano” )
altimamente citado.

(47) Ascarerri: Contralto misto ..., cit.. pags. 469-47¢; Il negozio indiretto,
cit., pags. 43-44-
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neral de irrelevancia_de los motivos (48). Por el contrario, la existen-
cia de esos preceptos pone de manifiesto la necesidad de especial dis-
posicién legislativa para reconocer que un motivo sea relevante; v si
la ley expresamente concediese relevancia a un determinado fin ulte-
rior que se encuadrara en un negocio, ese negocio no seria indirecto,
ya que el fin =staria directamente previsto por la ley en referencia ol
medio juridico empleado

Tampoco serd indirecto el negocm si las partes emplean cliusulas
0 acuerdos dirigidos a la consecucion de los fines ulteriores, ni siquiera
si el resultado deriva de “caracteristicas especiales” con las que se con-
figura el negocio adeptado, porque si existe convenio (ticito o expreso)
el resultado se obtiene directamente, y si esas “caracteristicas” no
constituyen ni acuerdo tacito, no aparece por ninguna parte su espe-
cialidad y, por tanto, no habremos salido del campo del puro motivo
psicolégico.

Menor consistencia que estas afirmaciones tienen las que hace res-
recto a la causa formal, criticadas con rigor y acierto por GENNA-
®O (49). Para que la ley conceda tutela juridica a un negocio no es
suficiente que aparezca de modo abstracto la funcidn objetiva y eco-
némicosocial tipica de aquél; es preciso que esa causa tenga también
una existencia concreta; junto a la existencia objetiva ha de darse la
sub}etlva es decir, ha de ser realmente querida por las partes en el
negocio concreto que realizan, Claro estd que el ordenamiento tipifica
las causas de modo formal, porque al configurar un determinado tipo
de negocio necesariamente ha de tomar en cuenta sus generalidades,
no pudiendo descender a la tipificacion de los innumerables casos con-
cretos que en la practica pueden presentarse. Pero el ordenamiento no
se conforma con que cada uno de los negocios que las partes conclu-
yen, presente la estructura formal de la causa por €l tipificada; exige
ademds que las partes quieran efectivamente esa causa, que junto a su
existencia objetiva haya un querer subjetivo: el querer conseguir un
fin tipificado abstractamente en la ley. Siguiendo la teoria de Asca-
RELL1 llerariamos a concluir que, por ejemplo, en la venta simulada
con precio en realidad irrisorio el negocio disimulado no presenta inte-
1és para el Derecho, no ya frente a terceros, sino incluso en referen-
cia a las partes, pues si la ley se preocupa solo de comprobar la exis-
tencia de la causa fornml. que en la hipoltesis de esta simulacidn seria
Ia del negocio simulado, el querer efectivo de los contratantes quedaria
olvidado ; para conceder relieve iier partes al negocio disimulado ten-
driamos que conceb’rlo como motivo relevante del negocio que se em-
pled, lo cual de forma alguna puede admitirse.

Por ultimo hemos de advertir que no basta para conceder relevan-

(48) Cir. GExxaro: [ confraiti misti, cit., pag. 85: Carraro op. et locu-
<i6n citados.

(49) GENXaRO, op. dlt. cit., pags. 82 ¥ ss.; Graziaxt (op et lor. cits)). com-
parte también su criterio.
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cia a un motivo el hecho de que se conozca por ambas partes. Si ellas
no lo elevaron a elemento del negocio—al menos por convenio tacito--
no puede admitirse esa relevancia; y si lo transformaron en elemento
o es la propia ley quien concede relevancia a un fin ulterior en un
determinado negocio. el resultado deja de ser indirecto.

Con el mismo deseo de mantener la existencia de una categoria
juridica de negocio indirecto, también Rusino intentd justificar la rele-
vancia del motivo que el fin uiterior supone, si bien de forma menos
extremosa que ASCARELLI,

Reconoce RusiNo la existencia del principio general de la irrele-
vancia del motivo, fuera de las excepciones legales (50). Pero afirma
que tal principio debe sufrir ciertas dulcificaciones. No deben despre-
ciarse sin mas todos los motivos no previstos de modo manifiesto en el
regocio; algunas veces pueden tornarse relevantes: basta para ello que
sean reconocidos o recognoscibles por ambas partes y que actfien como
motores determinantes de la voluntad, en el sentido de que si no exis-
tieran no se celebraria el negocio o se concluiria de otra forma. Ante
un motivo que refina esas caracteristicas—caracteristicas que la ley
exige en los supuestos concretos en que concede relevancia a determi-
rados motivos—el principio de la irrelevancia absoluta debe sufrir una
quiebra. Pero la relevancia debe admitirse solo snter partes, no frente
a terceros. Y sera el juez el encargado de marcar la medida de rele-
vancia que a un motivo especifico puede concederse (51).

Pensamos que !a expos‘cién hecha por RuBINo sobre la relevancia
del fin ulterior no expresa con claridad su pensamiento. Hay una pre-
gunta a la que no contesta: ese motivo que deben conocer ambas par-
tes y que es el que las determina a contratar de modo que de no exis-
tir hubieran celebrado otro negocio o ninguno, ées un simple motivo o
un acuerdo tacito del que deriva un deber de conducta- para los con-
iratantes dirigido a consegu’r el fin previsto? CARRARO y GENNA-
RO (52) afirman, con razén, que el motivo descrito por RUBINO es un
elemento del negocio que se celebra elevado a esta categoria en virtud
de un convenio tacito de las partes. Y entonces dejamos de estar en
presencia de un negocio indirecto, porque el fin deriva directamente
Jdel convenio que lo elevd a elemento del negocio. Y si no existe acuer-
do tacito. el motivo no puede dejar de ser irrelevante.

Para mejor precisar la relevancia del fin ulterior en el negocio in-
directo, GRECO (53) propuso una clasificacion seguida después por
muchos autores. Distingue tres grupos de negocios indirectos: un pri-
mero en el que el fin ulterior no se revela en la estructura del negocio
zdcptado. es decir, que !a estructura y efectos del negocio medio satis-

(s0) RusiNo, op. cit,, pags. 100-114.

(51) RusiNo, op. cit. pags., I25 ¥y ss.

(52) GENNARO: Swl volore dommatico ..., cit. pag. 10: Carraro, op. et lo-
cucién citados.

(s3) Ggreco, op. cit, pags. 357 ¥ ss.
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face de modo pleno a la voluntad de las partes, si bien esa voluntad se
dirige a conseguir un fin que el negocio empleado normalmente no per-
sigue. En el segundo el fin ulterior viene a constituir un elemento o
condicion del negocio adoptado. En el tercero para alcanzar el fin ulte-
rior se precisa un acuerdo que se une al negocio medio.

En los dos altimos casos, GRECO reconoce que no se puede hahlar
de relevancia del motivo, pues la condicion y el acuerdo no son motivo,
Y—hemos de afadir—tampoco sz puede hablar de negocio indirecto
porque, si el fin ulterior ¢s elemento del negocio empleado o se alcanza
tor medio de un acuerdo, el resultado es plenamente directo.

Queda asi reducido el campo de los negocios indirectos a los su-
puestos del primer grupo, en los cuales—afirma GREco—tiene plena
eplicacién el principio de la irrelevancia del motivo. Sélo en el caso
de que los motivos sean fraudulentos o ilicitos adquiriran relevancia
jur'dica a efecfos de nulidad del negocio {54).

GENNARO (35) plantea correctamente el problema, reconociendo
que la admision dogmatica de la categoria del negoc'o indirecto es-
triba en conceder o no relevancia al fin ulterior. Hace constar que
la causa de! negocio adoptado -ubsiste tanto objetiva como subjeti-
vamente, va que las partes quierin de modo real el negocio medio
con todos sus efectos. Exige la cubsistencia de la causa en el campo
psicolégico interno, pero admite que puede no constituir el elemento
determinante de la celebraci¢n del negocio. En el negocio indirecto
existe una divergencia entre la causa y el elemento determinante;
este tltimo lo constituyen los fines ulteriores. El ordenamiento con-
sidera desde un punto de vista objetivo el negocio actuado y se man-
tiene indiferente ante los motivos que llevan a las partes a celebrarlo.
Interesa que la causa aparezca realmente y que explique—aun en el
{uero interro, en la voluntad de las partes—=l papel juridico que va
a desempefar el negocio. Los motivos suponen la contemplaciéon de
vna serie de finalidades practicas que mueven a las partes a querer
la causa v los efectos de un determinado negocio, pero para el De-
recho resuitan ‘ndiferentes. De la relacién entre causa y motivo pe-
cuilar del negocio indirecto no se infiere que este ultimo adquiera
relevancia frente a aquélia; lo que en él resulta diferente respecto
a Ja hipétesis normal de conclusion del negocio adoptado no es su
estructura ni su causa, sino el fin individual practico que las partes
persiguen ; pero ese fin, desde el punto de vista juridico, es un motivo
y como tal irrelevante.

Discrepamos de algunas expresiones usadas por GEXNARO que no
matizan de modo preciso su pensamienio v pueden originar dudas v
malas interpretaciones, pero estamos de acuerdo con el resultado a

(54) CARRARO (op. cit. pags. 28-30), critica esta iultima opinidn.
(55) GENNARO: [ contratti misti, cit., pags. 81-8s.



Donaciones indirectas 987

aue llega (50). Concretamente, nuestro reparo se refiere a sus pala-
bras en referencia al fin ulterior que califica de elemento determi-
nante, Este término podria hacer pensar que la causa del negocio
medio no es elemento deterininante del negocio indirecto, con lo. que
caeriamos en la construccion formalista de la causa propuesta por
ASCARELLI y que GENNARO repud’o y califico de inadmisible. Gre-
co (57) ha propuesto otra designacion que tampoco nos satisface por
completo: frascendencia del fin; puede creerse que fin trascendenie
significa motivo con relevancia, lo cual sc opone a la construccion
ideada por GrRECO. y desde luego a la que nosotros proponemos.

La discordancia es mas bien en la terminologia; estamos conven-
cidos de que tanto GEXNARO como GREcO quieren decir lo mismo con
las expresiones que usan, y que nuestro pensamiento coincide con el
de ellos. Pero en honra a la ciaridad se deben precisar mejor los
co.aceptos y calificar el fin ulterior de manera que no puedan levan-
tarse dudas sobre su naturaleza.

En el negocio indirecto, las partes adoptan con pleno querer de
su estructura y efectos un negocio medio; la causa tipica de ese ne-
gocio subsiste y es querida por las partes. Pero, ademas de conseguir
¢l fin obietivo tipico dei negocio empleado, desean también alcanzar
u teriormente otro tin econémico-practico que no se logra en las hipé-
tes s norma’es e conclusion del negocio medio. Ese fin practico queda
dentro del campo de los miotivos psicologicos y por ello no tiene rele-
vancia juridica. Cuando GENNARO afirma que actia como elemenio
determinante no quiere con certeza decir que ocupa el lugar propio
de la causa. porque de ser asi vendria a contradecir su propio pen-
samiento. Desde el punto de vista juridico, elemento determinante del
negocio indirecto ha de ser la causa del negocio medio. El fin ulterior,
siendo motivo, influye poderosamente en la voluntad de las partes
hasta el punto de decidirles a celebrar el contrato; pero una vez acor-
dada la conclusién del negocio, las partes aceptan v quieren de modo

(56) La opinion de que el fin ulterior es un simple motivo y por ello irrer
levante c¢s hoy compartida por 1a mayor parte de los autores. CArRraRO (0p. cit.,
paginas 23-z7), afirma que el fin ulterior perseguido en el negocio indirecto,
como motivo que es, no t.ene relevancia a no ser que la ley se la conceda, en cuyo
caso el rspultado dejard de ser indirecto SANTORO-PAsareLL (Imterposiziome di
personia, negosio indiretto ¢ successiones della prole adulterina, en “Foro ita-
Liano™. 1931, vol. 56. pags. 176-179), califica de motivos a los fines ulteriores
perseguidos en el negocio indirecto y por ello los considera irrelevantes; aiiade
que admitir la relevancia de los fines equivale a destruir la idea de negocio in-
directo v encuadrar esta figura en otra categoria dogmatica diferente: Messineo
(op. et loc. cits.); DomiNepo (La costitusione ..., cit.. loc. cit.); Graziant (op.
cit.. pags. 417-418) : PucLiarti (Nwowi aspetti del problema della causa nei ne-
gozi giuridici, Mesina, 1935, pag. 14) v otros autores, afirman también !a ne-
cesidad de que subsista en el negocio indirecto la causa tipica del negocio medio,
¥ relegan los fines ulteriores al campo de los motivos con lo que les privan de re-
levancia juridica. En Alemania, por todos. vit. BGLow: Gestindnissrecht, 1809
paginas 132 y ss.

(57) Greco, op. cit, pag 775.
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efectivo como finalidad del mismo su causa tipica, que es la que para
¢l ordenamienta presenta relevancia. No tiene nada de particular que
el fin ulterior determine a celebrar el negocio indirecto; igual sucede
con los motivos en el contrato directo: Una persona compra un coche
para poder trasladarse con mayor rapidez de su casa a la oficina;
ctra arriznda un piso por estar situado en la calle donde nacié; los
ejemplos podrian multiplicarse. Nadie dice, sin embargo, que esos
motivos sean elementos determinantes del contrato; son mobviles que
flevan a celebrarlo. El fin ulterior del negocio indirecto es también
un motivo: jQué razones hay para gue GENNARO le llame elemento
determinante? Una fundamental: que el fin ulterior, a pesar de ser
irrelevante en el terreno juridico, no presenta la misma estructura
que los deméis motivos psicologicos.

Hemos dicho que el fin ulterior ha de poseer virtualidad para cons-
tituir hipctéticamente causa de un negocio juridico (tipico o atipico);
al emplearse en el negocio indirecto no se usa como causa; no se le
equipara 2 la causa tipica del negocio adoptado, sino que acttia como
simple motivo. Pero en si, tiene relieve suficiente para llegar a ser
causa de un negocio directo. Esto es lo que le caracteriza y lo que
es fundamental en el negocio indirecto: las partes, en lugar de pro-
curar el fin ulterior a través de un negocio directo (tipico o atipico)
en el que ese fin actuase como causa, adoptan (por razones especiales,
normalmente buscando la seguridad y certeza de régimen juridico)
otro negocio distinto de naturaleza tipica, y por medio de él alcan-
zan de modo indirecto el fin ulterior que queda relegado al campo de
108 motivos. )

Cuando GENNARO habla de elemento determinanie guicre signi-
ficar, a nuestro entender, que el fin ulterior, a pesar de que tiene la
irrelevancia propia de los motivos, es algo mas que un simple motivo
psicologico dei negocio. El motivo en el contrato directo no tiene
consistencia juridica: queda absorbido por la causa. En contraste, los
fines ulteriores dan cierto color al negocio indirecto; con este nego-
cio las partes tienden a satisfacer necesidades practicas sirviéndose
e los elasticos esquemas negociales que la ley pone a su disposicion;
antes que realizar creaciones atipicas, prefieren acudir a esos esque-
mas en virtud de la seguridad y certeza de régimen juridico con que
estin dotados (ésta es generalmente la razon por la que las partes
acuden al negocio indirecto; pero ya advertimos que existen también
otras razones justificativas de su empleo). El querer resolver um
necesidad practica. que podria satisfacerse directamente por medio
,de un determinado contrato, a través de un negocio distinto con el
aue se logra de modo indirecto el fin perseguido, presta individualidad
al fin ulterior frente a los otros mot'vos psicologicos y permite que
en cierto sentido coloree al negocio indirecto, va que fuerza al adop-
tado a servir nuevas funciones que si no se oponen ni contrastan con
su causa tipica quedan al menos fuera de la 6rbita de ese negocio.

La finalidad practica que con el fin ulterior pretende satisfacerse
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queda, por tanto, encuadrada en el negocio medio adoptado. Este ne-
gocio posee una causa tipica. ¢ Aparecen en un plano de igualdad esa
causa y aquel fin? De modo alguno. En el negocio indirecto existe
una subordinacién: el fin queda en posicion secundaria, incluido juri-
dicamente en el campo de los motives, y la causa es la que posee rele-
vancia. El fin tiene que someterse al medio empleado sin deformarlo.
las alteraciones que produzca en el negocio medio no pueden ser
substanciales, no pueden destruir las notas tipicas de ese negocio; en
caso contrario se originaria un negocio atipico que, por tener esa
raturaleza, no podria ser indirecto. Las modificaciones superficiales
que pueda producir no dotan de relevancia al fin ulterior ni lo subs-
traen del campo de los motivos.

En este sentido entendemos las palabras de GEnnaro. En este
centido, también, comprendemos las de GREco (fin trascendente), y
no parece que se les pueda dar otro alcance. Trascendenie y deier-
minanie no son términos que hagan referencia al influjo del fin ulte-
rior sobre el negocio medio, sino que se refieren a su individualiza-
cién frente a los demas motivos psicolégicos en cuyo campo queda
englobado para el ordenamisnto. La terminologia que proponemos, y
nos parece que con ella se evitan las confusiones, es: fin con relicve,
pero sin relevancia juridica.

4. Pocos son los autores que admiten la relevancia juridico-
dogmatica del negocio indirecto, necesaria para configurarlo como
,categoria auténoma (58).

Incluso quienes mas se esforzaron por mantener esa relevancia
vienen a negar substantividad a la figura.

Asi, AscareLLl (59) afirma que la disciplina aplicable al negocio
indirecto sera la del negocio adoptado; las eventuales clausulas par-
Jdculares que segun este autor acostumbran a existir en el negocio
indirecto no constituyen generalmente—a su jucio—un negocio dis-
tinto, ni cubstraen el contrato medio del tipo al que fundamentalmente
pertenece

Y Rusino (60) concluye que el negocio indirecto no es una cate-
goria juridica: sélo puede hablarse de categoria cuando una figura
posee disciplina propia y un conjunto de efectos peculiares de apli-
cacion uniforme y constante a los singulares casos que en ella vie-
nen a integrarse. En el negocio indirecto no existe una disciplina de

(58) Eatre otros, CANDIAN, en com.mtario a ASCARELLI, en “Temi Emi-
liana”, 1931, 11, pigs. 60-70; PELLEGRINI: La cousa obligandi mella firms cam-
biaria di favore, en “Studi per IAmelio”, en Roma, 1933. II, pags. 44 y ss.;
Brosio: Mancanza di causs, cause illecita e frode ai creditori nells trasforma-
sione di societd in mome collettivo in accomonditia stmplice poi fallita, en “Foro
italiano”, 1934, vol. 59, pags. 1867 y ss., concretamente pag. 1871. .

(59) Ascarerri: Il megozio indiretio..., cit, pag. 41; Comiratto musto...,
cit., pag. 471.

(60) RusINO, op. cit.. pags. 142-143,
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tal género; si a veces se producen efectos diferentes de los normales
del negocio medio—contintda diciendo RunINo—, esto se verifica de
forma discontinua y. por lo general, en las hipotesis de irregular des-
arrollo de la rclacion.

La mayor parte de la doctrina se pronuncia decididamente por la
irrelevancia dogmatico-juridica de la pretendida categoria del nego-
cio indirecto (61). Al encuadrar el fin ulterior en el campo de los
motivos {aunqgue, en si, presente un relieve del que el motivo carece:
la virtualidad del poder ser causa de un negocio). se 12 califica de irre-
ievante. Y, en consecuencia, al ‘afirmar su irrelevancia se significa
va que el negocio indirecto no puede constituir una categoria dog-
matico-juridica. .

El fin ulterior se alcanza a través de la réalizacidon del negocio
medio, a cuya estructura, causa, régimen y disciplina queda some-
tido. De vsta forma se encuadra el negocio indirecto dentro del marco
de los negocios tipicos. La particularidad del medio tipico que se em-
plea para conseguir indirectamente un fin ulterior es su elasticidad;
el negocio indirecto pone de manifiesto que la ley ofrece a los particu-
lares cuadros contractual:s de amplio contenido, capaces de servir para
obtener por via indirecta otras finalidades diferentes y subordinadas
a aquella tipica que constituve su causa.

Tiene razér GRASSETTI crando afirma que habiendo de ser causal
el negocio empleado como med’o para alcanzar fines indirectos, o
bien subsiste sit causa v entornces el negocio es valido, produce todos
sus efectos y son irrelevantes los motivos ulteriores (lo que equivale
a mnegar, como el mismo autor reconoce, que constituya una categoria®
juridica), o no subsiste la causa. en cuyo caso no puede hablarse de
negocio .ndirecto, sino de atipico. En este mismo sentido (GRAZIANI
dice que no pudiendo introducir el fin ulterior modificaciones en el
negocio medio incompatibles con su causa tipica, el empleo indirecto
de un negocio no puede conquistar la necesaria autonomia para ele-
var Ja figura al rango de categoria autéonoma.

Pero el hecho de que no pueda considerarse categoria dogmatico-
juridica el negocio indirecto, no significa que carezca de importancia.
Es una categoria econdmica v como tal no indtil (62).

Es cierto que juridicamente el ‘ndirecto no es mas de lo que sea el
negocio adoptado: queda sometido a su estructura, a sus eiectos y
a su discplina. Mas, aparte de que tan solo su interés econémico
justifica sobradamente el estudio cientifico de la figura, tal estudio
adquiere mayor trascendencia si reparamos que con €} se viene a ser-

(61) Asi, DoMiNEDO: La costituzione ..., cit., loc. cit.; Rava: L’asionariato
dello Staio e degli enti pubblici, en ~Rivista del Diritto Comanerciale. 1933, I,
paginas 324 y ss.. concretamenie pags. 341-348; GrazIaxi, op. cit., pags. 417-418;
GFNNARo ;. Contratti misti, cit.. pags. 85-86; PucLIaTTI op et loc. cits.; GRASSE-
111: Del Negozio fiduciario..., cit.. pags. 362-303: Carraro. op. et loo. cits ;
MESSINEO, op. et loc. cits.: PUGLIESE op. cit., pags. 46-30: etc.

(621 Cir. Graziany, op. cit.. pig. 417; GENNARo, op. ult. cit., pag. 86.
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vir al juez y al intérprete, facilitando notablemente su labor califi-
cadora, Porque al determinar que un negocio concreto tiene natura-
leza de indirecto, se ha excluido ya la posibilidad de simulaciéon, de
regocio nixto, atipico, fraudulento, fiduciario y abstracto, y puede
fijarse con facilidad de su disciplina, bastando para ello precisar en que
clase de negocio tipico debe encuadrarse el medio empleado.

El negocio indirecto queda sometido a la disciplina del adoptado.
No obstante, hay un punto, muy debatido en la doctrina, que parece
viene a regar la afirmacién sentada: nos referimos al problema de
si seran o no aplicables al fin ulterior umas especiales normas, que
nada tienen que ver con el negocio medio, conocidas por los autores
con el nombre de mormas materiales. KoLEr (63) fué quien pri-
mero planted este problema, resolviéndolo en sentido positivo.

Tratase de normas substanciales, imperativas y prohibitivas, que
ce dirigen a impedir ciertos resultados practicos.

La aplcacién mas numerosa de estas normas—dice RuUBINoO—se
da en el campo del Derecho ptiblico (normas fiscales, penales, de po-
licia econdmica. etc.). Pero no dejan de presentarse casos en el De-
recho privado, especialmente en los ordenamientos modernos, dada la
tendencia hacia una mayor intervencién del Estado en la actividad
de los particulares.

entro de esas normas entran: las prohibiciones de usura y, en
gereral, todas las prohibiciones de contratar, normas sobre colacién
y reduccién scbre incapacidades, normas fiscales, etc..

Juzgamos que esta clase de normas se han de aplicar al fin ulte-
rior. La finalidad de tales disposiciones es impedir un determinado
resultado prictico, interesando poco que ese resultado asuma en el
negocio e! papel de causa o el de motivo: lo que la ley trata de repri-
mir con ellas es un fin econdémico, y por eso se aplican cuando se
alcanza tal fin, ya derive de la causa, ya de un simple motivo. Esta
aplicacién y sus consiguientes efectos no deriva del contrato, sino
directamente de la ley: no es el negocio el que atrae a la norma, sino
la norma la que va al encuentro de aquél.

En contra de RuBINO y siguiendo a GENNARO (64), afirmamos
que la aplicacion de las normas materiales no dotan al negocio indi-
recto de una disciplina propia. No es disciplina propia del negocio,
sino impuesta por la ley en consideracion a determinados resultados
practicos y se aplica siempre que ese resultado se produce con inde-
pendencia del negocio a través del cual se ha alcanzado.

Por no constituir disciplina propia del negocio indirecto no puede

(63) KoHiLER: Studien ..., cit, pig. 144, y Lehrbuch ..., cit, pag. 403. En
Italia muchos autores mantienen también la aplicacién de esas normas. Cfr As-
CARELLY: [l megozip indiretlo ... cit. pag. 56; DOMINEDO: La onomime appa-
remti ..., cit, pig. 56; GENNARO, op. 1ult. cit, pag. 101; RURBINO, 0p. cit., pagi-
nas 115-119; GRECO op. cit., pags. 781-782; MEssINA, op. cit., pag. 76; etc.

(64) RusINo, op. et loc. nilt. cits.; GENNARO, op. #lt. cit., pags. 101-102.

4
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mantenerse que la aplicacion de esas normas le conceda la necesaria
relevancin para elevarlo al rango de categoria dogmatico-juridica. No
se trata c'e un especial régimen del negocio indirecto, sino de normas
que se aplican en consideracion a la importancia de determinados in-
tereses que la ley quiere tutelar de modo especial, prescindiendo para
ello incluso de 1a causa del negocio y fijandose tan sélo en el resultado
practico conseguido. De esta forma la ley vendra a culpar a veces
simples motivos, pero no por ello les concede relevancia, sino que tan
s6lo quiere tutelar el orden publico que al actuar esos motivos vendria
a desconocerse. :

Podemos concluir, por tanto, que juridicamente, en el campo con-
tractual, el negocio indirecto queda enmarcado dentro del negocio
tipico que se adoptd.

5. Después de toda la exposicién que antecede, se puede ya resu-
mir en breves trazos la fisonomia, alcance, efectos y disciplina del
negocio indirecto. ,

El negoco juridico indirecto es un recurso de las partes para
alcanzar a través de los esquemas contractuales tipicos, de modo indi-
recto, finalidades extrafias al negocio empleado, pero compatibles con
su causa. Y asi, puede darse tanto en los antiguos ordenamientos for-
malistas como en los espiritualistas modernos. pues su empleo obe-
dece—entre otras razones—a la inadaptacién de un ordenamiento
frente a las necesidades practicas de la vida, y de esta forma las par-
tes acuden a los contratos neminados, de disciplina cierta y segura,
antes que a log atipicos.

Por ser realmente querido el negocio medio. no puede ser simu-
iado el negocin indirccto. Caracteristicas especificas del negocio me-
dio son también su tipicidad v el ser causal, por lo que el negocio in-
directo queda fuera del campo de los atipicos v abstractos. Tampoco
es fiduciario, visto que todas las teorias sobre la naturaleza de este
altimo repugnan al indirecto. Se distingue también del mixto, porque
en el indirecto no existe fusion de causas que en aquél se produce y
en virtud de lo cual const'tuye categoria auténoma. Por iltimo. no
puede encuadrarse dentro del negocio fraudulento, porque si se rea-
liza en fraude a la ley, desaparece la peculiar fisonomia del negocio
indirecto v se transforma en un negocio nulo en virtud del fraude.

El nezocio adoptado necesariamente ha de ser tipico; en caso con-
trario, el resultado ulterior perseguido se obtendria directamente a
t-avés del negccio atipico creado por las partes. Y el fin ulterior no
puele producir alteraciones substanciales en el negocio medio, porque
de produ-irlas lo convertiria en atipico.

El fin ulterior puede ser atipico y de hecho asi acontece muchas
veces, ya que para alcanzar un fin tipico las partes acostumbran a
emplear ¢ medio juridico que directamente lo alcanza. Pero es peosi-
ble que sea tipico, y asi sucede en las domaciones indirectas.

El fir no puede derivar de una convenciéon o clausula afiadida
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al negocin medio, porque en esa hipotesis el resultado deriva directa-
mente de la convencion o cliusula estipulada. Ni siquiera puede ha-
blarse de acuerdo tacito, ya que tal convenio o no puede descubrirlo
el intérprete, en cuyo caso es desconocida su existencia y por ello
resulta irrelevante, o si llega a descubrirlo aparece el fin ulterior de-
rivando directamente del acuerdo.

El fin debe estar en contraste con el negocio medio, no en el sen-
tido de contradecir su causa, sino en el de que no puede ser resultade
normal del mismo o estar impuesto por la ley. Ha de ser un efecto
extrafio al negocio adoptado, pero sin contradecir su naturaleza. Mas
debe alcanzarse como si precisamente fuera un efecto de ese negocio.

El fin ha de tener relieve juridico, es decir, poseer wirtualidad de
constituir causa en un negocio hipotético; si fuese un simple motivo
psicolégico no saldriamos del planc del negocio directo. Pero no tiene
relevancia: juridicamente es un motivo. El fin queda englobado en
un negocic gque posee una causa tipica, sin que exista paridad entre
ésta vy aq.1€l; ocupa respecto a la causa una posicién secundaria, queda
relegado zl campo de los motivos. Carece por ello de relevancia juri-
dica; pero tiene relieve, ya que podemos individualizarlo frente a los
demds motivos ps‘cologicos, dada su potencialidad para constituir en
hipétesis causa de un negocio

Por nuedar relegadc al campo de los motivos y no poseer rele-
vancia, ha de negarse que el negocio indirecto constituya una cate-
goria juridica auténoma. De esta forma estos negocios se mueven
anicamente en el plano de los tipicos, que vienen por este conducto
indirecto a mostrar su elast'cidad para servir nuevas funciones dife-
rentes—aunque no opuestas—a aquellas que les son peculiares.

Al fin ulterior se aplicaran las llamadas nermas materiales, lo cual
no supone que el negocio indirecto esté dotado de propia disciplina;
tales normas no derivan del contrato concluido por las partes, sino
directamente de la ley que exige su aplicacion cuando se produce un
resultado practico concreto, sin tomar en cuenta si este resultado de-
riva de la causa del negocio ¢ de un motivo.

Juridicamente, el negocio indirecto no es mas de lo que sea el ne-
gocio adoptado, quedando sometido a su estructura, causa, efectos y
disciplina. No es una categorfa juridica. Pero si constituye umna
categoria economica cuyo estudio presenta el mayor interés desde el
punto de vista prictico y sum’nistra bases seguras al intérprete para
calificar la naturaleza de los supuestos concretos que en la vida se pre-
sentan : después de excluir las hipotesis de negocio atipico, fiduciario,
mixto, abstracle, fraudulento y simulado, podra determinarse si existe
un propio negccio indirecto, y en caso afirmativo se precisa también
el régimen a que queda sometido. Todo ello proporciona a la figura
una innegable utilidad no sélo tedrica, sino especialmente practica.

Nos parece que con los rasgos descritos quedan bien disefiados los
perfiles del negocio juridico mndirecto.
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Después de estudiar el negocio indirecto puede pensarse que es
facil tarea determinar la naturaleza de las llamudas donaciones indi-
rectas. Todo parece indicar que estas liberalidades suponen un nego-
cio indirecto en el que el fin ulterior perseguido por las partes es el
de donar: o sea que a través de un determinado negoc’o medio dife-
rente del de donacién se obtiene indircctamente el resultado econd-
mico de la liberalidad.

Asi lo reconoce algtin autor. Por el contrario, otros muchos nie-
gan cardcter de negocio indirecto a estas donaciones.

Y es que,unos v otros, fijaron tan sblo su atencién en una serie
de casos que, en su mayor parte, no pueden considerarse [iberalidad
indirecta. Por ello se lega a las conclusiones mds dispares y a los
resultados mas ilég cos, hasta el punto de haberse proclamado por al-
gunos autores la imposibilidad de realizar una construccién unitaria
de esas literalidades. .

Pensamos que el nico criterio cientificamente admisible es el de
considerar tales donaciones como resultado ulterior de un negocio
indirecto. Partiendo de esa base pretendemos realizar un trabajo le-
purador: analizar los supuestos que en la doctrina se presentan como
ejemplos de esta figira v demostrar la impropiedad de la calificacién
en la mavor parte de ellos.

Sélo asi, después de excluir todas las hipétesis que aqui no pueden
encuadrarse y que fueron las que motivaron las dudas e imprecisiones
doctrinales podremos sentar un criterio unitario que delimite con
nitidez las fronteras del concepto v permita facilmente calificar los
diferentes casos que en la vida practica han de presentarse.

6. Un gran nimero de definiciones sobre la llamada donacién
indirecta aparece en la literatura juridica francesa e italiana.

RAGEvS (65) equipara las donaciones indirectas a las liberalidades
sin formn. dotando asi al concepto de una extensién que resulta in-
admisible.

Para TraseorT (66), liberalidades indirectas son las incluidas en
un negocio que no es el de donacidn, ya sea neutro (no causal), ya
oneroso. También este concepto presenta desmesurada amplitud y
desfigura el instituto, pues le atribuye una naturaleza incompatible
con su estructura.

Segiin ROUSSEAU y SAVATIER (67), es donacion indirecta todo

(65) Raceys: De libéralités indirectes em Dryoit framgaise, Paris, 1860, pa-
ginas 61-62.

(66) TrasBorT: Donations et testaments, en “Traité pratique du Droit ci~
vil”, de PraxtoL-RIDerT, vol. IV, Paris, 1923, pags. 870 y ss.

(67) Rousseau: Essoi sur Ia notion Jurldique de simulation. Contribution
& FPetude des actes indirecls, Paris, 1936. pag. 16; SAVATIER: Cours de Droit
civil, Paris. 1945, vol. III, pag. 497.
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acto sincero que sin recurrir a las formas normales de la liberalidad
se destina a transmitir gratuitamente un valor de un patrimonio a
otro, por voluntad de las partes. Estos autores incurren en la vague-
dad e ‘mprecisién que a RaGEvs hemos criticado.

Ponsisrp (€8), sin dar un propio concepto de las liberalidades
indirectas, admite que ‘sean donaciones, porque en ellas se opera un
enriquecimiento del donatario que corresponde a un empobrecimiento
del donante a través de la transmisién de un valor patrimonial infor-
mada por el animus donandi. Falta probar que asi sucede realmente
y que los efectos de la liberalidad derivan de modo directo del nego-
cio empleado; porque si aparecen como meros fines ulteriores alcan-
zados a través de un acto principal que tiene una causa diferente de
la donacién de liberalidad sélo podra hablarse en sentido econdmico
y no en el juridico.

La doctrina italiana ha estudiado esta figura con un criterio mas
cientifico. Scuto (69) sostienz qué donaciones indirectas son aquellas
liberalidades que no constituyen causa, sino méis bien consecuencia
o efecto accesorio de un acto o negocio que persigue un fin diferente.

Para CovierLo (70) son aquellas donaciones que no constituyen
el fin fimico, sino una circunstancia tan sdlo, unida a un acto juridico
que tiene una causa y naturaleza distintas de las de la liberalidad.

En el decir de Maror (71) son las donaciones que sélo aparecen
como efecto ulterior o de un mero acto material o del cumplimiento
de otro contratn que tiene de por st un fin tipico.

Para Mosco y FunaroLr (72) existe liberalidad indirecta cuando
medante un negocio diferente del de donacién, o mediante un- acto
judidico se obtiene de modo consciente el resultado econémico propio
de la liberalidad, pero se alcanza ulterior o accesoriamente respecto
al negocio que se concluye.

Tampoco podemos considerar perfectas estas definiciones propues-
tas por la doctrina italiana: todas ellas presentan caracteristicas co-
munes v tan sbélo se aprecian diferencias accidentales entre unas y
otras. No matizan el concepto e introducen dentro de él elementos que
debieran quedar fuera.

Drecizamente po- ello algunos autores (73) llegaron a afirmar que
es imposible reconducir los diversos supuestos de donacién indirecta
2 un concepto unitario, que es imposible construir una teoria general

(68) PoxsarD: Les donations indirectes en Droit civil frangaise, Paris,
1046 pags. z1-55.

(60) Scuro: Le donasione, Catania, 1927-1g28, pag. 1078,

(70) Covrierro: Delle successioni, tercera ed.. Napoles. 1932, pig. 462.

(71) Maror: Delle donazioni, Turin, 1936, pag. 26;.

(72) Mosco: Onerosita ¢ grauita deqli atti giuridici Milan. 1942, pagi-
nas 293 v ss.; FuNatoul: La donazioni, Pisa, 1045-1045, pags. 43 y ss.

(73) AscoLi: Trattato delle donmazioni, segunda ed.. Milan, 1935, pags. 431-
438: Bawei: Liberalitd ¢ donazionc, en “Rivista del Diritto Commerciale”, 1048,
I pags. 157 y ss.. concratamente pag. 196.°
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de las liberalidades indirectas, dehiéndose, por el contrario, resolver
de modo difercnte, con un criterio adecuado a cada caso, las distintas
hipétesis que puedan presentatse. Y es que la doctrina al querer ejem-
plificar plantea como supuestos de esta figura una serie de casos de la
méas varinda naturaleza, que en su mayor parte no pueden calificarse
cientificamente de donacién indirecta.

Esa variada naturaleza explica por qué muchos autores niegan ca-
racter de negocio indirecto a las donaciones que estudiamos (74). Ma-
ROI (75) llega a criticar a ASCARELLI por afirmar que las donaciones
de esta clase sean negocios indirectos, aduciendo que no es preciso que
se actfien en el campo negocial, sino que pueden realizarse a través
de actos materiales, en cuya hipétesis no puede de forma alguna ha-
blarse de negocio indirecto. Tal critica carece de fundamento cienti-
fico; porque para justificarla es preciso demostrar que las pretendidas
donaciones actuadas por hecho material son verdaderas liberalidades
indirectas, y esto todavia no lo ha probado ningan autor.

Para resolver el problema de la calificacion dogmética de estas
figuras, propone GENNARO (76) una férmula simplista. Piensa que de
negocio ‘ndirecto puede hablarse, ademas de en un sentido estricto
(como quedd expuesto en el apartado anteror de este trabajo), en
otro lato y sin rigor técnico: atendiendo a la posicién del destinatario
de la atribucién patrimonial, siempre y cuando tal destinatario per-
manezca extrafio al negocio del que obtiene un resultado practico;
ejemplos de esa wltima clase de negocios indirectos se dan de modo
especial en las donaciones y constituyen la figura que se conoce con el
nombre de liberalidad indirecfa: son todos los casos de liberalidad
actuada a través de una estipulacién a favor de tercero que se une
a un contrato en el que el tercero no es parte.

Esta teoria, aparte de no explicar mas que un supuesto de los va-
rios que se proponen como ejemplo de liberalidad indirecta (el de la
est'pulacidn a favor de tercero), introduce una peligrosa dualidad de
conceptos de negocio indirecto que no responde a ninguna base cien-
tifica ni reporta alguna utilidad practica.

A nuestro juicio, sélo existira esta figura cuando a través de un
negocio rausal, tipico, diferente del de donacién y plenamente que-
rido por las partes, se persigue de modo indirecto, como fin ulterior,
el efecto econdmico de la liberalidad, siempre y cuando las partes
adopten con pleno querer la causa del negocio empleado vy releguen
ese fin al campo de los motivos. Por tanto. en las donaciones indirectas
se obtiene el rcsultado practico de la liberalidad, pero sin que exista
un eonvenio dirigido directamente a beneficiar (77).

(74) SANTORO-PasARELLI. op. cit.. pag. 178; Grasserti: Del n-gozio fidu-
ciario ..., cit.. loc. cit.: BaLsl, op. et loc. cit.

(75) Maror, op cit. pags. 276-279.

(760 GexNaro, op. ult. cit, pag. 9I.

(779 Cir. Avas: Derecho civil, Madrid 1920 pag. 365.
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Para que pueda hablarse de donaciones indirectas es necesario que
el negocio concluido no sea simulado. Las diferencias entre donacion
indirecta v simulada aparecen claras (78); el papel que en unas v en
otras juera el animus donandi es bien d'stinto: en las simuladas ocupa
el primer plano en la voluntad de las partes, mientras que en las indi-
rectas las partes acuden a la causa del negocio medio relegando el fin
ulterior de liberalidad que persiguen a un plano secundario. En unas
el negocio que se concluye es plenamente querido y en las otras no.

Ponsarp (79) considera que es caracter comin a todas las hipd-
tesis de itberalidad indirecta el ser abstracto el negocio medio que las
actﬁa; se trata de un acto neutro que no expresa su causa; estos ne-
gocios son validos por si mismos y no revelan naturaleza gratuita u
onerosa. Siempre que a través de un negocio abstracto se obtenga
una donacién—afirma este autor—, la liberalidad serd indirecta. Pon-
sARD llega a sostener que todos los ejemplos estudiados por la doc-
trina son donaciones actuadas por medio de negocio abstracto (esti-
pulacion a favor de tercero, renuncia, venta a precio amistoso).

No puede admitirse este pensamiento. Si el negocio empleado es
abstracto. comc no posee una causa tipica concreta, sino que puede
acoger en su teno negocios diferentes, al actuar una liberalidad no
puede decirse que ésta se alcanza indirectamente, sino que el anfmus
donandi sera la causa acogida en el caso concreto por el amplio esque-
ma del negocio abstracto empleado, y el resultado se obtiene, por tanto,
del modo mas directo. Adoptandose como medio un negocio que puede
abarcar diversas causas, cuando por él se actile una de las muchas

(78) La doctrina ha distinguido con nitidez ambas figuras. Vid. Cros: Le
réle de Pintention liberale dans les donations déguisées, Montpellier, 1041, pi-
gina 73; Nouvveav: Essai sur la notion de la donation déguisée, Nancy. 1943,
paginas 10-11; PONSARD, op. cit.. pags. 274-275.

También se ha puesto en evidencia la distincién fundamental que existe entie
las donaciones indirectas y la impropiamente Ilamada donatio ob causam que
mas bien supone un contrato innominado de do #¢ facias en el que en realidad
no existe fin alguno de liberalidad (asi, los premios dados en exposiciones y
concursos ; quien da lo hace por causa muy diferente de 1a de donar); Cfr. StoL-
¥1: Atti di liberalitd ¢ doni manuali, Turin, 1018, pags. 9 y ss.

Ponsarp (op. cit, pags. 98-104) pretendié establecer una asimilacién entre
las donaciones indirectas y las manuales, fundada—a su juicio—en una profunda
analogia: ambas son realizadas por medio de acto neutro, abstracto. Esta carac-
teristica, que reputa esencial en las donaciones indirectas, se presentan también
en las manuales ya que se perieccionan con la tradicién que es un negocio de esta
naturaleza. Reconoce que la asimilacién puede parecer audaz v chocante, visto
que nada parece mas directo que la entrega de un bien mueble de mano a mano;
advierte que la asimilacién hace referencia tan sélo al medip juridico empleado
para alranzar el fin prictico perseguido. medio que en ambos casos tiene idéntica
naturaleza. Semcjante asimilacidn se opone, a nuestro entender, a un caracter
que—precisamente en contra de lo que afirma PoNsarp—reputamos esencial de
las donacions indirectas: el negocio adoptado ha de ser causal.

(79) PoxsarD. op. cit. pags. 193-1904; Ascorr {op. et loc. cits), considera
con razén que con el término “acto neutro” los autores franceses vienen a sig-
nificar negocio abstracto.
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para que sirve, el resultado deriva directamente del negocio medio.
Por ello, puede afirmarse que si una liberalidad se obtiene a traves
de un negocio abstracto, nunca se debe hablar de donacién indirecta.
De otra parte, sostener que la venta con precio amistoso y la estipu-
lacién a favor de tercero son negocios abstractos, es algo que no cabe
admitir a no ser que estos negocios se configuren de modo especial-
mente distinto al propuesto en la doctrina que construye la figura
con base en los ordenamientos positivos.

Como juzgamos que las donaciones indirectas son negocios indi-
rectos, hemos de afirmar, en consecuencia, que el régimen juridico a
que han de quedar sometidas es cl expuesto al estudiar los negocios.
de esta especie, 0 sea: les es integramente aplicable la disciplina del
negocio medio.

A pesar de admitir que las liberalidades indirectas son verdaderas
donaciones, PoNsarD (80) considera que estin dispensadas de la exi-
gencia formal por realizarse a través de un negocio que puede no
requerir la forma especifica exigida por la ley en la donacién. la
inaplicabilidad de los preceptos formales la justifica alegando que la
forma se impone con el fin de hacer reflexionar al donante antes de
concluir un negocio definitivo de graves consecuencias patrimoniales,
realzandose asi el principio de irrevocabilidad propio de las donacio-
nes; en la liberalidad indirecta la irrevocabilidad viene impuesta por
la naturaleza abstracta del negocio adoptado, tornandose por ello su-
perflua la forma, y como resulta inatil, desaparece su exigencia.

Por e! comrario, DE Buen, (81) afirma que las liberalidades indi-
rectas no son verdaderas donaciones, ya que no se someten a los pre-
ceptos formales exigidos ad substantiam por el Cédigo (articulos 632
y 633);: v considera que tan sélo tiene naturaleza de liberalidad la
condonacion, por o:orgarle esc caracter la propia ley (articulo 1.187).

Coincidimos con PoNsarD en que la principal finalidad de ia for-
ma es garantizar 'a seriedad del acto y realizar su irrevocabilidad. si
bien no es ésta su unica func’on (control fiscal, evitar que se eludan
las prohibiciones legales y que se apliquen las normas de colacién y
reduccion, etc.): por ello, aunque la irrevocabilidad quede asegurada,
siempre existirian esas otras razones para justificar la exigencia for-
mal. Tamb'én coincidimos en que la Iiberalidad indirecta no precisa
de la.forma exigida para las donaciones puras: pero no porque sea
abstracto e} negocio adoptado, sino por ser indirecto.

Tiene razén De BrEN al afirmar que exigiendo la ley ad substan-
ttam la “orma en las donaciones, no puede considerarse l'beralidad
un Acto cue no cumpla esa exigencia formal; en todo caso, existen
argumentos de mas peso que éste de la falta de forma para negar na-
turaleza juridica de liberalidad a la indirecta. Y ha de advertirse que

(80) PonsarDp, op. cit.. pigs. 93-94.
(81)' De Buex: Derechg civil espaiiol comin, segunda ed.. vol. I1 Madrid,
1931, pag 453
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¢l supuusty de la condonacion presentado por DeE BUEN como excep-
cional, no constituye iiberalidad indirecta.

Las liberalidades indirectas quedan exentas de la exigencia for-
mal impuesta por la ley en las directas, porque no son verdaderas
doraciones. sino negocios indirectos. Se obtienen como efecto ulterior
de un nevocio tipico diferente del de donacién; la liberalidad es aqui
un fin ulterior perseguido por las partes y, desde el punto de vista
juridico, queda englobado en el campo de los motivos, siendo por
ello irrelevante Por no tener relevancia juridica ha de someterse
a los preceptos formales-que la ley dictd en referencia a las verdade-
ras donaciones tan solo. En las indirectas aparece en primer plano
un negocio distinto del de donacidn, el cual acttia ulteriormente el
efecto ecnnémico de la liberalidad; es natural que se someta 2 la
forma requerida para celebrar el negocio medlo por ser éste el finico
que 1resenta re’evancia juridica.

En contra de lo que mantiene respecto a la forma, cree PoNSARD
que se han de aplcar a las libcralidades indirectas las normas de
fonlo de las donaciones. Esta afirmacion es légica dentro de su pen-
samierito. pues PoxXSARD cons‘dera que tales liberalidades son verda-
deras donaciones.

Al enclobar la figura que estudiamos dentro de la del negocio
indirecto, tenemos que negar la aplicacion de las normas de fondo;
tanto respecto al fondo como a la forma, la disciplina a que quedan
somet’'das las liberalidades indirectas es la del negocio adoptado. Las
un‘cas normas aplicables al fin ulterior de donar perseguido son las
maieriales, porque con ellas la ley pretende reprimir el resultado
practico de la liberalidad, prescindiendo de si deriva de la causa del
negocio concluido o de un fin ulterior: pero esas normas no conceden
a1 fin de Yberal'dad substantividad v autonomia frente al negocio me-
dio que las actiian, porque su aplicacién no deriva del contrato cele-
b-ado ni (e la voluntad de las partes, sino de la ley.

7. Los autores proponen una serie de ejemplos de donaciones
indirectas que. a nuestro juicio, no pueden ser considerados figuras
de esa especie. Es necesario depurar el concepto v apartar todos aque-
llos cascs que en €l no pueden tener cabida.

A este fin, vamos a realizar un breve estudio de estos ejemplos,
agrupandolos cistematicamente, en distintos apartados que compren-
den hirdtes’s afines. para probar que los supuestos mas relevantes
presentados por Ja doctrina 1.0 pueden en rigor calificarse de dona-
cio-es indirectas (82).

(82) Tal vez sélo pueda salvarse el caso de la. venta amistosa a bajo precio.
Por la trascendencia ¥ amplitud de los problemas que esie supuestg plantea
dedicaremos a su estudio el préximo zpartado. ¥ alli habremos de exponer nues-
tro pensamiento sobre el particular.

Quedan fuera de esta categoria los supuestos presentados por PoNsiRD
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a) Diferentes autores hablan de donacion indirecta en el caso de
obtenerse el efecto practico de la I'beralidad por medio de un acto
material (83).

Si se planta, siembra o elifica en terreno ajeno, por el principio
de la accesién (que nuestro Codigo recoge en el articulo 358), la pro-
piedad de lo plantado, sembrado o edificado pertenecera al duefio del
terreno (previa la indemnizacién establecida, en caso de buena fe, por
el articulo 361, que remite a los articulos 453 y 454); si esos actos se
realizan con el deseo de beneficiar, los autores afirman que se produce
el resultado econémico de la donacidn a través del acto material de
la siembra, etc. Igual criterio mantienen si una persona quiere gue
otra adqwiera un objeto de su propiedad que ésta posee, y para tal
fin deja transcurrir en su favor el plazo legal de prescripeion, uniendo
a su inactividad el animo de beneficiarla. En ambos supuestos, el fin
de liberalidad es irrelevante a efectos de la adquisicién.

Los autores indican que ese fin l'beral puede obtenerse a través
de un convenic realizado entre el que planta, siembra o edifica y el
duefio del terreno, o entre quien posee la propiedad de una cosa y quien
fa deja prescribir.

Es necesario separar las hipdtesis en que existe acuerdo de
aquellas en que se realiza el acto material s'n convenio alguno, si bien
en ninouno de los dos casos ros encontramos en la presencia de una
donacién indirecta,

Si existe acuerdo y éste es plenamente valido (puede ser fraudu-
lento o simulado) el efecto de liberalidad derivara directamente del
convenio. El acto material se emplea aqui como medio de cumplir el
convenio. La ley prescinde en el acto de la voluntad de las partes,
para imponer unos determinados efectos: cuando las partes quieren
esos_efectos porque son precisamente los mismos que han de produ-
cirse al actuar una liberalidad que tienen convenida, pueden realizar
el acto con ese fin y se produce el efecto econdémico de la donacidn,
como pretendian; pero este efecto deriva directamente del convenio,
del acuerdo de donar que habian celebrado. No hay, d=sde el punto de
vista juridico, negocio de donacién, porque la ley, al atribuir los efec-
tos al acto. prescinde de la voluntad de las partes; si que existe resul-
tado econémico de liberalidad, pero no indirecto, sino derivado direc-
taminte del acusrdo de las partes. Es decir, estaremos en la presen-
c'a de un resultado economico de liberalidad que se produce per vo-

(op. cit.. pags. 145-163) de donaciones concluidas por medio de negocio abstracte
(reconocimiento de deuda. promesa de pago, letra de cambio, etc.). Repetimos
que cuando el fin de liberalidad se obtiene a través de un negocio abstracto, ef
resultado no deriva de modo indirecto, sino directamente de ese negocio.

Bawsr (op. cit., pags. 173-175) advierte que el negocio que sirve de ejecucion
a una liberalidad no puede considerarse nunca donacidn indirecta: constituy: tan
sdlo el cumplimiento del deber juridico que nacté del contrato de liberalidad.

(83) Piora: Domazioni, en “Digesto italiano”™. vol. IX. part: III, Turin,
£901. pig. 948: Marol, op. cit, pag. 268: BaLsl. op. cit.. pags. 177-180.



Donaciones indirectas 961

luntad de las partes de modo directo: y por ello no cabe hablar de
donacion indirecta.

Si no existe acuerdo, tampoco puede hablarse de liberalidad indi-
recta. Si una persona trata de beneficiar a otra sin que ésta lo sepa
y realiza para ello un acto material, no se produce el resultado prac-
tico de la donacién; ese resultado consiste en querer dar y recibir res-
pectivamente; el querer dar tan solo cohstituird a lo sumo media
liberalidad, lo que juridicamente no es nada. Y aunque una persona
quiera dar una cosa y otra recibirla, y sin haber llegado a un acuerdo
{ni siquiera tacito) la primera realiza un acto material que va a pro-
duc’r el bheneficio deseado para la segunda, no habra liberalidad indi-
recta, por que el resultado viene impuesto directamente por la ley.
Repetimos que lo caracteristico del acto juridico es el imponer la ley
determinados efectos con independencia del querer de las partes;
cuando esos efectos imperativamente marcados coinciden con los que
las partes se proponen, no puede hablarse del resultado indirecto; el
resultado deriva directamente de la ley; la especialidad del supuesto
reside en que las partes acoplan su voluntad a los efectos imperati-
vos que la ley marca sin tomar en cuenta los deseos de aquéllas. Cuan-
do el resultado lo impone directamente la ley no puede hablarse de
liberalidad indirecta, sino de resultado econémico de liberalidad que
deriva directaniente de la ley. El ejemplo—salvando las distancias—
es andlogo al que propusimos cuando estudidbamos el negocio indi-
recto para negar la existencia de esta figura cuando el fin ulterior
venia impuesto por la ley: si dos personas tienen hijos naturales re-
conocidos v con el deseo de legitimarlos contraen matrimonio, el re-
sultado que persiguen no se cbtiene de modo indirecto, sino que viene
directamente impuesto por la ley (articulo 121, niim. 1.° de nuestro
Codigo), e incluso si no quisieran legitimarlos aun contra su voluntad
se produciria la legitimacién por el hecho de casarse. De modo seme-
jante, si una persona quiere realizar un beneficio y otra desea alcan-
zazlo, v a tal efecto realiza la primera un acto material, al imponer la
ley la atribucior el resultado deriva directamente de ella y no puede
de ese modo hablarse de liberalidad indirecta.

Vemos, por tanto, que va exista convenio 0 no exista, no se pro-
duce en ningurio de estos casos una donacién indirecta.

b) FEl segundo supuesto es el de atribuir a un tercero cierto be-
neficio por medio de una estipulacion ahadida a un contrato al que
aquél permanece extrano (84).

El beneficiado lo es no por efecto de un regocio que él realiza,
siro por efecto refleio de un contrato conclu’do entre el efectivo do-
nante y otra persona (83).

(84) Vid. Ascowi: Donazioni indireite. en ~Rivista di Diritto Civile”, 1924,
paginas 388-303: GENNaRO: [ contrafti miti. cit. pag. gi ; Maror. op. cit.. pagi-
na 270: PONSARD, op. cit., pa@s. 165-183; BALBI. op. cit., pig 106.

(85) Greco (op. cit. pag. 778); GENNaro (op. cit, pags. 196-197), vy Pox-
SARD (op cit.. pag. 168) ponen de manifiesto las diferencias exist.mtes entre este
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Normalmente, esas estipulaciones a favor de tercero se apoyan
en un acuerdo anterior celebrado por el tercero y uno de los contra-
tantes. Si el convenio es oneroso no podrd hablarse de liberalidad; si
gratuito, la donacidn no serd indirecta, sino que derivara directamente
del acuerdo concluido entre el tercero y uno de los contratantes.

Si no hay acuerdo previo, el tercero permanece extrafio al contrato
celebrado Pero entonces no existe liberalidad hasta tanto que el ter-
cero acepte: el parrafo segurdo del articulo 1.257 del Cédigo civil
exige nara que el tercero pueda invocar el cumplimiento de la esti-
pulac’'én concivida a su favos, que haga saber su aceptacion al obli-

.gado antes de que éste revoque lo prometido. Es entonces, después
de aceptar, cuando puede hablarse de liberalidad ; antes existe sélo una
promesa. Y la liberalidad que surge al aceptar no puede considerarse
indirecta+ deriva directamente de la oferta de donar hecha por el
estipulante y de la aceptaciéon del tercero.

Esas estipuiaciones acttan, por tanto, liberalidades directas, y de
esta manera soio produciran e! efecto querido’cuando se someten a las
normas imperativas de las donaciones y a la disciplina de las mismas.

¢) TUno de los casos mas saliente de donacién indirecta es para
los autores el de la renunca (86).

No cahe duda que la renuncia convencional es una liberalidad di-
recta. Pero cabe la pregunta de si la renuncia traslativa hecha con
animo de liberalidad originard una donacién indirecta.

A nuestro jvicio, no. Consideramos que el negocio de renuncia es
empleado directamente para conseguir el fin liberal perseguido.

En la renuncia traslativa gratuita de un derecho, la ventaja que
logra el adqui-ente no es una consecuencia ulterior de la renuncia
obrada en su favor, sino el fin principal que se persigue; por ello
constituye donaci¢n directa. Podra objetarse que la renuncia es una
manifestacion uniiateral de voluntad que produce su efecto sin nece-
sidad de concurso, y por el contrario, las donaciones son contratos,
es decir, negocios juridicos hilaterales. Pero es que la renuncia tras-
lativa gratuita no produce el efecto deseado por el renunciante hasta
que el favorecido mun'testa su voluntad de aceptar. Una simple re-
nuncia no acepiada no constituye donacién, ni directa ni indirecta (87).

caso y el de 12 donacién simulada por interpuesta persoma: aquellas partes rea-
lizan un verdaderc contrato querido por ellas, y a través de una estipulacién
qire afiaden a su acuerdo, preienden beneficiar a un tercero; alli no son los con-
tratantes que externamente aparecen quienes concluyen en realidad el contrato.

(86) Ascour, op. et lor. k. cits.; Prora, op. cit.,, pag. 932; Maror, op. cit,
pagina 269; FuxioLl. op. et loc. cits.; PONSARD, op. cit., pags. 133-144; Bawini,
op. et loc. 1lt. cits.

(87) Bamassi: I diritti regli limitati. Milan, 1047, pig. 66 y nota 23) llega
a sostener que la renuncia a un derecho real limitado en favor del propietario
d: la cosa no constituve donacién por no producirse, mediatamente. enriqueci-
miento en el patrimonio de este ultimo visto que al desaparecer el dzrecho real
{imitando Ia propiedad se re:xpande por su propia virtud. Reputamos exagerada
esa idea: no puede negarse que, de modo inmediato, el enriquecimiento existe
y ello basta para poder hablar de donacion.



Donaciones indirectas 953

Para hablar de liberalidad se precisa, ademas. que se renuncie a
un derecho va adquirido. En caso contrario no habra efectivo tras-
paso de un derecho del patrimonio del renunciante al del que ha de
beneficiarse, requisito necesario para la existencia de las donaciones
directas. Y recuisito preciso también en las indirectas, porque esas
liberalidades implican el obtener a2 través de un negocio diferente del
de donacién, como efecto ulterior, el resultado econdmico de la libe-
ralidad: este resultado aqui no se produce, ya que no hay desplaza-
miento de un derecho de un patrimon’o a otro (88).

El supuesto mas importante de renuncia gratuita es el de la con-
donacién. El aiticulo 1.187 e nuestro Cédigo establece dos clases:
expresa v tacita; y dispone gue la expresa ha de quedar sometida a
las reglas de forma de las donaciones. La condonacion expresa es un
verdaderc contrato de iiberalidad realizado de modo directo; hasta
tanto que el donatario la acepte, puede el donante retirar su oferta,
pero una vez aceptada queds definitivamente concluida una liberali-
dad directa, sometida tanto a las normas de forma como a las de
fondo de las donaciones (&g). Tamibién es directa la condonacién ta-
cita hecha con animo de liberalidad (go), pues supone una renuncia
traslativa gratu'ta de un derecho ya adquirido, la cual, como hemos
dicho, constituye donacion de esta especie.

Por tanto, la renuncia abdicativa, en la que se abandona un dere-
cho sin intencién de transmitirlo a otra persona, no constituye dona-
cion, sino un acto unilateral que si bien disminuye el patrimonio del
renunciante es por si mismo, como efecto voluntario de la renuncia,
inruficiente para produdir aumento en el patrimonio del que llega a
beneficiarse de ella (91). La 1enuncia convencional es una liberalidad
directa. l.a renuncia traslativa gratuita de un derecho ya adquirido es,
si existe convenio, donacién directa, y se transforma en liberalidad
de esa clase, cuando no existe acuerdo, desde el momento en que se
acepta. Podemos de esta forma concluir que en los diferentes casos de
renuncia o no hay donaciéon o, de haberla, se trata de una liberalidad
directa (92).

(88) En este sentido, la Sentencia de 3 diciembre 1920 afirma que la renun-
cia de bienes en realidad futuros no puede determinar legalmente una donacién.
Y la Resolucién de 17 junio 1907 megd caricter de liberalidad a la renuncia hecha
por la madre en favor de sus hijos del usufructo viudal antes de que se le ad-
judicase tal usufructo.

(89) Cir  DE BUEN, en notas al Curso de Derecho civil da CoLiN-CAPITANT,
traduccién esp.. t. VII. Madrid, 1927, pag. 506; MANRESA: Comentarios al cé:
digo civil espariol, quinta ed., t. IX, Madrid. 1932, pag. 121,

(90) Cate la condonacién hecha sin este animo. Vid. anotadores del ENNe-
CceRUS : Tratado de Derecho ciwil, 11, 1, trad. esp., Barcelona, 1935, pigs. 361-362.

(91) Vid. MaNBESA, op. cit., pag. 70.

(92) Con esto quedan euumcrados los casos mas salientes que en la doctrina
se presentan como supuestos de donacidn indirecta; aunque no ha sido exhaustiva
la enumeracion, fué suficiente para probar la poca propiedad con que se usa el
término de liberalidad indirecta por los autores.
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8. Examinamos diferentes ejempios propuestos por la doctrina
como casos de donaciones indirectas; queda todavia por estudiar el
mas importante (venta a prec:o amistoso) y a €l dedicaremos el proxi-
mo apartado. [’ero después de todo lo dicho ya podemos afirmar
—Jrente a AscoLl y BALBI—que es posible construir un concepto uni-
tario de la liberalidad indirecta.

Existird esa figura cuando un negocio indirecto. en el que el me-
dio adoptado no sea la donacién, actiie como fin ulterior el resultado
eccnémico de lo liberalidad: es decir, cuando a través de un negocio
tipico y causal dist'nto del ce donacién se obtiene indirectamente el
fin practico propio de las liberalidades. Ese fin no adquiere relevancia
juridica porque queda encuadrado en el campo de los motivos, subor-
dindndose a la causa del negocio empleado.

El fin ulterior no puede 1esuliar de una clausula o convenio {ex-
preso o tdcito) unido al negocio medio, pues entonces el resultado
liberal se obtiene directamente; por la misma razén no puede ser abs-
tracto el negocio adoptado. Si con ese fin se quiere defraudar la ley,
el negocio serd nulo por fraudulento. La liberalidad indirecta repre-
senta uno de lus casos en que el fin ulterior del negocio indirecto es
tipico; las partes, por razones especiales (por ejemplo, para que no
aparezca ante la sociedad como beneficiado el donatario), actéian ulte-
riormente ¢! resultado practico de la liberalidad—relegando ese fin
de donar al plano de los motivos y sujetandose a la disciplina del ne-
gocio adoptado—en lugar de acudir directamente al negocio de do-
nacién

Por no tener relevancia juridica el fin de liberalidad, la disciplina
que ha de aplicarse a las donaciones indirectas es la del negocio me-
dio que se adopte, tanto en lc que se refiere a las normas de forma
como a las de fondo. Pero cabe aplicar al fin ulterior las normas ma-
teriales dictadas por la ley para evitar el resultado prictico de la
I'beralidad con independencia de si ese resultado deriva de la causa
del negocio o de un simple motivo; asi sucede con las normas de re-
ducecitn v colacién, las fiscales, 'as prohibiciones de donar, etc.; no
pueden encuadrarse dentro de este grupo las normas de revocacién
porque no son dictadas en virtud ds un interés publico y general. Si
el donante escoge una via indirecta se cierra el camino para disfrutar
de la tutela que la ley concede tan sélo a las liberalidades directas;
v esto sucede con la revocacion cuyas normas son de fondo y no ma-
teriales.

« Llegamos, por tanto, a concluir que las donaciones indirectas no
son juridicamente donaciones, en ellas tan sélo se obtiene el resultado
economico de la liberalidad.

Cuando un negocio tipico y causal actiie un fin ulterior de libera-
lidad que retna las caracteristicas descritas, ese negocio indirecto
puede Hamarse con propiedad donacion indirecta.

Lo que no puede admitirce es dos especies de negocio indirecto,
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porque de esa manera, sin conseguirse ninguna utilidad tedrica o
practica, se rompe la unidad conceptual. sembrandose la confusion.

Cuando el fin de liberalidad perseguido no retina los caracteres que
hemos sefialadr, no estaremos en presencia de una liberalidad indi-
recta. Y esto es lo que ocurre en los casos examinados en el nimero
anterior: ni la pretendida liberalidad actuada por acto material, ni la
estipulacion a favor de tercero, ni la renuncia comstituyen supuestos
de la figura que tratamos; o no son donaciones o de serlo resultan
plenamente directas.

El trabajo depurador que hemos efectuado nos parece util porque
despeja el camino para alcanzar un concepto técnico que sirva de guia
al intérprete para precisar la naturaleza y régimen juridico de una serie
de supuestos que en la vida practica se presentan.

v

Los autores proponen todavia otro ejemplo de donacién indirecta
que precisamente es el mas relevante. Tritase del llamado negoitum
miztum cum donatione, especialmente en una de sus manifestaciones
més frecuentes: la compraventa con precio amistoso.

Dedicaremos a su estudio todo este apartado por su extraordina-
rio interés v por la extensién del tema, ya que para precisar la natu-
raleza de las figuras conocidac con ese nombre se hace preciso expo-
ner primero, aunque sea de modo sucinto y esquematico, la naturaleza
y disciplina dei negocio mixto.

Después de conocer la teoria del negocio mixto y de sernos comno-
cida la del indirecto, podremos determinar con mayor facilidad ei ca-
ricter y régimen juridico del “negocio mixto con donacién”, preci-
sando si puede o no constituir una liberalidad indirecta.

Y como las donaciones indirectas, segan hemos afirmado, son tan
solo negocios indirectos cuvo fin ulterior es el de donar, en Gltimo
analisis 1o que interesa poner en claro es si el negotum mixtum cum
donatione constituye siempre—como su nombre parece indicar—un
negocio mixto o cabe también que sea indirecto.

9. Llimrase negocio mixto al formado por.la combinacién de dos
o mas prestaciones tipicas, o de prestaciones tipicas y atipicas. O sea,
los compuestos de partes de las cuales por lo menos alguna esta disci-
plinada en la ley, pero cuya combinacion no fué prevista por el orde-
namiento. Esas partes pueden ser negocios completos o elementos sim-
ples de un negocio, siempre y cuando estos elementos posean la virtud
informadora del tipo.

En el negocio mixto existe una mezcla de elementos legales, o lega-
les v extralegales. Algunos autores consideran que pueden existir estos
negocios con la simple combinacién de prestaciones atipicas (93); no

(931 Cir. AscareLLr: Contratto misto ..., cit., pag. 465; RuUBINO, op. cit., pa-
gina 52.
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compartimos tal opinién: cuando las partes crean una nueva figura
contractual, al amparo del princpio de libertar de contratacion, la ctean
cor las caracteristicas que juzgan oportunas (dentro de los limites de
Ia ley, moral, orden publico y huenas costumbres); el intérprete, al ana-
lizar el negocio. debe contemplarlo unitariamente, v no lo puede escin-
dir en prestaciones, a no ser que las partes hayan separado de modo
expreso prestaciones diferentcs; en esta tltima hipétesis habra varios
negocios combinados—viviende cada uno vida independiente—y no ne-
gecio mixto.

El negocio mixto no es verdaderamente tipico, visto que ningtn
cuadro legal se adapta por completo a su estructura. Pero tampoco es
del todo atipico; no es en realidad un negocio plenamente nuevo, ya
que entre los materiales que Ic componen se encuentran varios tipos o
elementos de tipo legales; si en la combinaciéon que se produce inter-
vienen partes extralegales, respecto a ellas el resultado sera atipico. T.ero
como es necesario que algunos de los elementos que componen el ne-
goc’o 'sean tipicos siempre hebrd alguna parte provista de tipicidad.
Por tanto viene a constituir una categoria encuadrada en la zona fron-
teriza que separa los negocios nom‘nados de los que carecen de nomem
wris (04).

Numerosas dudas, vacilaciones y disparidad de criterios aparecen
en la doctrina cuando se intenta precisar la naturaleza de estos nego-
cios. El finico punto fundamental en el que todos los autores coinciden
es en afirmar la unidad del negocio (95). Para que exista un propio y
verdadero negocio mixto no basta la unidad externa de contratos, sino
que se precisa una unioén real.

" Pero la unanimidad desaparece cuando se trata de elegir el criterio
idéneo para determinar la existencia de la unidad del negocio.

Para ASCARELLI existe negocio tnico cuando los varios fines per-
secuidos tienen conexién en la voluntad de las partes. En el mismo
sentido ARCANGELLI afirma que cuando los diversos fines que las par-
tes desean alcanzar estan estrechamente ligados entre si, hay negocio
tinico.

Efectivamente, esa intima conex’én de los fines es caracteristica
fundamental de! negocio unicc: Pero la dificultad estriba en determi-
nar la conexion.

(04) Este parece ser también el pensamiento de AscarerLr (/I negosio sndi-
retfo ..., cit., pag. 37).

(©5) ScHREIBER: Gemischie Vertrdge im Reichsschuldrechis, dn “Iherings
Jahrbiicher”, X, 1011, pigs. 106 y ss.. concretamente pag. 111; LorMar:Der Ar-
beitsvertrag, vol. 1, Lelpzig, 1908 177; REGELSRERGER: Pandekien, Leipzig,
1803 pags. 515-520; ARCANGELLI: Il servizio bancario delle cassetie-forti di cus-
todia, en “Rivista del Diritto Commerciale”, 1905, I, pags. 179 y ss.. concre-
tamente pigs 193-197; LA Lumia: I depositi bancari, Turin, 1913. pag. 117;
AsguiNi: Parie generale del trasporto tervesire di persome, Padua, 1915, pagi-
nas 53-56; ASCARELLI: Comfralto misto ..., cit, pig. .64. v Negozio indiretio ...,
cit. pags. 36-37; GENNARO: I comiratii misti, cit, pags. 103-107; MESSINA, op.
cit., pag. 9o; etc.
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REGELSBERGER y ASCARELLI, después de advertir que no puede en-
contrarse un criterio decisivo, proponen como indice bastante seguro
el que exista una contraprestacion tan sélo frente a prestaciones mil-
tiples. (;ENNARO puso de relieve que para hablar de negocic tnico no
dete exigirse que las diversas prestaciones sean valoradas globalmente
al determinar la contraprestacion de modo que desaparezca, desde el
puito de vista econdmico, la sutonomia de aquéllas; la unidad de con-
traprestacion no determina sin mas la unidad del contrato. Puede ser
un indicio de prueba, pues por lo general, las partes suelen determinar
la contraprestacidon de acuerdo con su deseo sobre la unidad o no uni-
dad del contrato; si estipulan varias contraprestaciones habra plurali-
dad de contratos, salvo si se prueba la unidad del negocio; si hay una
so'a contraprestacion el contrato sera tinico, a no ser que se pruebe lo
cot trario (Q6). Estamos, por tanto, en presencia de un criterio no se-
guro, simplemente probable.

Con GENNARO, afirmamos que €l tinico criterio con el que se puede
determinar de modo preciso la unidad del negocio es el de la causa.

Si en una determinada relacion, compuesta de supuestos de hecho
heierogéneos hasta el punto de levantarse dudas sobre la unidad del
negocio la causa es tlnica, el contrato sera finico. Para precisar la uni-
dad de la causa es necesario examinar las diferentes prestaciones que
componen el negocio; si resulta jque una de éstas caracteriza al con-
trato y las demds estan ligadas a ella por un vinculo de suordinacién
funcional, el contrato es finico. Ahora bien, en la practica pocas veces
se presentan situaciones de ese género, por lo que con tal criterio casi
nvnica se podra determinar la unidad del negocio.

Hay que avanzar un paso mas y afirmar la posibilidad de que el
contrato sea nico en el caso de existir varias causas. No quiere esto
significar que un contrato puede tener varias causas; queremos decir
que pueden partticipar en él zlgunas, no con independencia y autono-
mia, sino en concurrencia, con fusidon organica para constituir la causa'
tn ca de un nuevo contrato Giferente de cada uno de los tipos que
cooperan a formario Esta causa anica puede llamarse cause mizta (g7).
Prec'samente esa causa mixta, que como funcién juridicoeconémica
dei contrato es el elemento dotado por excelencia de la virtud informa-
dcia del tipo, sera el instrumento mas idéneo de valoracién.

(96) REGELSBERGER: Mehreit wvon Vertrigen oder Vertrag mit susommon-
gesetsten Inhalt. en “Iherings Jahrbiicher”, 48. 1904, pags. 452 y ss, concre-
tamente pag. 458; ASCARELLI, op. et loc. dlt. cits.: GENNARO, op. ult. cit., pa-
ginas 51-56. "

(97) Cir. GEx¥aRro, op. cit.,, pigs. 109-110. En este punto el autor aproveché
la sugestiva consiruccién de Von ScuEy (Die obbligationverhilinisse des Gste-
rreichischen allgemeinen Privatrechis, Viena, 1895, vol. I, pag. 292) sobre la
posibilidad d= escindir una relacién juridica y recomocer en ella pluralidad de
contratos tan s6lo cuando sea posible escindir las diversas causas contractuales
y determinar que hasta un cierto momento aparece una de ellas como decisiva y
aparte de €l en adelants otra.

o
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Es ésta, a nuestro entender, la caracteristica esencial del negocio
mixto: no basta que exista una pluralidad de prestaciones; se precisa
la fusién de tipos, que se produce cuando esas prestaciones se funden
en una causa comiin (mizta) diferente de cada uno de los elementos
tipicos que concurren a formarla. Si una causa absorbe a las demas el
negocio es tinico, pero no mixto: debe encuadrarse dentro del tipo
legislativo al que corresponde la causa principal.

Y esa caracteristica nos permite distinguir con claridad el negocio
mixto del indirecto. En este filtimo la causa es la del negocio adoptado,
y ‘es ella la que domina todo el acuerdo delegando el fin ulterior al
campo de los motivos, lo que equivale a decir que carece de relevancia;
por ello el negocio indirecto ro constituye una categoria juridica, que-
dando sometide a la disciplina del negocio medio. En cambio, en el
mixto existe pluralidad de prestaciones y causa mixia formada por la
concurrencia de diferentes causas que se fus‘onan; el negocio es 1inico,
pero la existencia de esa causa le concede el rango de categorfa juri-
dica que postula una disciplina especial.

I.a Lumia (98) ha realizado, con criterio ejemplificativo, una enu-
meraci‘n de diferentes negocios mixtos formados exclusivamente por
prestaciones tipicas, agrupindolos en cuatro apartados: 1) formados
por un tipo completo y un elemento simple (el arrendatario de obra de
albergue alpino estipula, juntc con el contrato de arrendamiento, ef
al.jamiento gratuito para si en el albergue-; 2) por dos prestaciones
tiprcas (el portero presta su trabajo al propietario de un edificio a cam-
bio de alojamiento gratuito); 3) por un negoc’o completo y una pres-
tacion tipica (un contrato de cociedad en el que uno de los socios pone
una cosa en comin); 4) por «os prestaciones tipicas (contrato en pen-
siones).

La clasificacion de 1.a T.umia nos parece incompleta, y ademas. en
los términos que €l la plante:, no del todo admisible en nuestro De-
recho.

La estructuracién de mayor rigor cientifico y mdas comunmente
aceptada es la de ENNECCERUS (99). Dentro del genérico apartado que
designa con el nombre de “contratos unidos y mixtos” distingue tres
categorias, advirtiendo que para saber en cada caso concreto ante qué
close de combinacién contractual mos emcontramos el intérprete debe
atender a las circunstancias del supuesto inspirandose especialmente
en el fin econdémico y en los legitimos intereses de las partes.

Esas tres categorias son: uniones de contratos, contratos mixtos
“latu sensu” y contratos tipicos con prestaciones subordinadas de otra
especie,

En las uniones de contratos distingue: union meramente externa
(en la que cada contrato se rige por sus propias normas); unién con

(08) La Lumia: Contratti misii ¢ comiratti inmommati, en “Rivista del
Diritto Comamerciale”, 112, 1. pags. 719-724.
(99) Exxeccerus, op. cit, II, 11, pags. 5-14.
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dependencia bilateral o unilateral (cada coftrato estd sometido a sus
propias reglas, pero la revocaciéon de uno de ellos supone la del otro);
unién alternativa (se aplican las normas del contrato que después de
desenvuelta la condicién queda efectivamente concluido).

En el contrato tipico con prestaciones subordinadas de otra especie
hay un contrate finico que sélo encaja en un especifico tipo; pero se
obliga a las prestaciones subordinadas a servir al fin principal, sin
alterarlo.

En los contratos mixtos “latu sensu” hay un contrato unitario
cuvos supuestos de hecho esenciales estdn regulados en todo o en parte
por disposiciones relativas a diversas especies tipicas de contrato: se
aplicaran las reglas de cada uno de los tipos de contrato que lo com-
ponen, siempre que no contradigan el caracter especifico y el fin total
de! cortrato m:xto.

Dentro de esta tltima categoria distingue tres grupos: contratos
combinados (en los que una parte se obliga a varias prestaciones prin-
cinales frente a una contraprestacién unitaria del otro contratante);
contratos de deble tipo (el total contenido del contrato encaja en dos
tipos contractuales); contratos mixtos de sentido estricto. En éstos el
contrato coniiene un elemento que representa a la vez un negocio de
otro tiro (por ejemplo, una compraventa contiene una donacién); rigen
para todo el negocio las normas propias del tipo de contrato concluido
y respecto a ia parte integrante se aplican las disposiciones que le com-
pelen siempre que a ello no se oponga la naturaleza del negocio con-
siaerado en su conjunto.

Sin coincidir del todo con el concepto de negocio mixto en sentido
escrito propuesto por ENNECCERUS, aceptamos en general su clasifi-
cacidn, que supone un esquema bastante completo donde pueden encua-
drarse todas estas figuras de combinaciones contractuales.

10. Los criterios de los antores discrepan cuando intentan calificar
juridicamente los negocios mixtos y determinar su disciplina. Las di-
ferentes opiniones pueden englobarse en tres principales teorias: la de
la absorcién, la de la aplicacién analdgica y la de la combinacion.

Advertirios desde ahora que posiblemente la falta de acuerdo en la
dcctrina obedece a que los autores suelen partir de un preconcepto que
les lleva a una construccion que impone una determinada discipli-
na (10). Ast, los que sostienen la teoria de la absorciéon suponen que
la natiralezz juridica de todas las formaciones contractuales en las
que no existe duplicidad de vegocios debe determinarse atendiendo a
ura sola de las prestaciones que concurren en el contrato y creen que
Jas demas tienen una finalidad subordinada respecto a aquélla. Con la
de la aplicaci6n analdgica se equiparan—sin que se justifique de modo
conven‘ente—los negocios mixtos a los atipicos. En la teoria de la
combinacién se parte del principio de que todos los supuestos de he-

(100) Cfr. GENRARO, op. cit., pags. 17-108.
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chko legales son regulados gor si mismos y por ello van siempre acom-
pafiados de su disciplina aunque se encuentren en un tipo contractual
distinto de aquel dentro del cual la ley los tipifica.

Vamos a exponer los rasgos fundamentales de estas teorias.

@) La teorfa de la absorcién—que hoy podemos considerar supe-
rada—consiguié gran fortuna en la doctrina (101) y encontrd adhesion
expresa en los trabajos preparatorios del B. G. B. (102). Fué Lot-
MAR (103) su mas genial expositor y quien aporté mejores argumen-
tos en su apoyo, e incluso invoca una serie de normas legislativas que,
a su entender, reconocen el principio (104); la teoria ha quedado ligada
a su nombre.

Sosiiene 1.cTMAR que en cada caso concreto de negocio mixto el
intérprete deibe atender al elemento de hecho prevalente en ese nego-
cio y ap'icar los efectos propios de tal elemento, quedando absorhidos
potr él todos los demds que uccesoriamente vienen a integrar el com-
tr-to. Es decir. cn el contrato mixto, que es un negocio tinico- formado
por varias prestaciones, hay que buscar cuil de ellas es la principal.
Una vez determinada, resulta facil concretar su régimen juridico: serd
el propio de la prestacién principal v a él quedarin sometidas todas
las otras prestaciones que ifitervienen en la formacién del contrato.

En realidad, con esta teoria se llega a negar la existencia de nego-
cios mixtos, convirtiendo a los que se tienen por tales en mnegocios
unitarics s‘nupies con ciertas anomalias, anomalias que al subordinar-
las a 'a prestacién principal no adguieren relevancia juridica y por
ello no substraen al contrato del tipo legal a que pertenece la presta-
cién deminante.

El principio de absorcién ha sido negado por los autores con los
més variados argumentos y hoy se ha tornado manifiesta la improce-
dencia del mismo.

ScuREIRER (103) afirma que esta teoria procede de un error me-
dieval: en e Dorecho romano existié una absorciéon formal dentro del
sistema del priucedimiento, en el sentido de no admitirse en el negocio
mixto mas que el ejercicio de una accion, precisamente la del elemento

(101) Para la doctrina alemana. vid. BLociszewsgi: Die Vermengung von
Vev-trag:typen Berlin. 1903. pags. 17 ¥ ss, ¥ bibliografia alli citada. En Italia,
Ascareriy (Contratto misto..., cit., pag. 465) y MESsSINA (op. cit., pag. 9o) afir-
man qQue es esta la teoria prevalente de 1a doctrina; hay que reconocer que asi lo
era al menos en el primer cuarto de este siglo (vid., por todos, ARCANGELLI: []
servizio bancario della cassette-forti di custodia, en “Rivista de Diritto Commer-
ciale”, 1905, I. pags. 179 v ss. y 204 y ss., concretamente pag. 197).
« (102) Cfr. Mvepax: Die gesammten Materialien cum B. G. B. fiir das
Deutsche Reich. vol. 11, Berlin, 1899, pag. 26s.

(103) Lormar, op. cit.,, pigs. 103 ¥ ss v 378 v ss.

(104) STADELLMANN (Der Impresarioverirag nach biirgerlichem Rechi, Halle,
1910, pags. 20 v ss.); HOENIGER (('ntersuchugm sum Problem der gemischion
Vertrige, vol. 1, Leipzig. 1910, pags. 367 y ss.). ¥ ScHRrEIBER (op. cit. pagi-
nas 194-105), negaron que las normas invocadas por Lormar puedan servir para
deducir d= ellas el principio de 1a absorcién.

(105) ScHRETEER, op. cit.. pags. 127 y ss.
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principal del ncgocio; pero con ello no se quiso negar que en ¢él inter-
viriesen otros elementos idoneos para informar su disciplina, Los me-
dievalistas transformaron esa absorcion meramente formal en absor-
¢ion material (106).

Es ciertc que resulta muy cémodo para el juez resolver la disci-
plina del negocio mixto subordinando los singulares supuestos de hecho
de! mismo a un simple tipo legal, extendiendo mecanicamente a tcdo
el contrato el régimen del tipo predominante. Pero de esta forma se
desconocen y desamparan los intereses de las partes, llegandose 4 la
comsecuencia de que el juez sélo podra aplicar el Derecho cuando exis-
ten normas exglicitas (107).

Esta teoria implica la consagracion de la antigua tendencia de no
re~onocer, ni aun en casos excepcionales, idoneidad a los tipos legales
de contrato pare satisfacer nuevas neces’dades practicas por impedirlo
el principio de la certeza que debe presidir todas las relaciones juridi-
cas. Semejante pensamiento es contrario a la libertad contractual, y por
ello va perdiendo fuerza a medida que el progreso econémico aumenta
la fertilidad de! principio de libertad de contratacién (108).

FEl argumento més imporiante csgrimido contra esta teoria es el
siguiente: No se puece aplicar la absorcién en los numerosos casos de
negocio mixio en los que las prestaciones que lo forman tienen el
misno peso. o zl meros no puede determinarse de modo preciso cual
sea la principal; en esa hipdtesis habria que proceder a buscar con
artificio una funcién subordinada a una serie de prestaciones que no
fueron convenidas con el deseo de que se subordinasen (109). Por oira
parte—dice CASTAN—, no basta un examcn objetivo del juego de las
prestaciones, pues el juez no podra decidir la preponderancia de una
sobre s otras por la estructura de las mismas, va que aquello que
parece cons'it'r lo accesorio puede tener en la voluntad de las partes,
o =jercer en el contrato, una ‘unci¢n tan importante como la de lo que
aparece con caracter de principal (110).

(106) El proceso es analogo al que se opera en referencia a la clasificacion
de las fuentes de las otligaciones (vid. nuestro trabajo cit.: Cuasi-confratos ati-
Picos. pags. 6-13). La equiparacion procesal de los cuasi-contratos y cuasi-delitos
a los contratos y delitcs respectivamente,*qus se observa en la época clasica, da
pie a que los bizantinos elaboren con afan sistemnatico dos nuevas categorias que
los escritores medievales aprovecharon y convirtieron en figuras a2utéonomas con
substantividad propia y material.

(107) Cir. La Luvwuia: Contratti mists ..., cit.. loc. cit.

(108) Vid. SCHREIBER. op cit.. pag. I5I.

(1090 Cir. BERKER: System des heutigen Pandekienrechts, vol. II, Weimar,
1880, pag. 281: La LuwMria, op. et loc.. ult. cits.; MessiNa, op. et loc. lt. cits.

Ascareri (op. 1lt. cit.. pags. 465-467), sin rechazar el principio de absor-
cién de modo absoluto, reccnoce su insuficiencia; sélo cuarndo pueda determi-
narse que un2 prestacién prevalace sobre las demas podra aplicarse este princi-
pio. Por ello lo admite con restricc.ones.

(110} CastAx: Derccho cieil espaiiol cCmiin y foral (notarias) sexta edi-
cion Madrid, 1944. pags 402-408.
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Con GENNARO (111), afirmamos que la teoria de la absorcion es
in:plicable a lo, contratos mixtos. Si una sola de las prestaciones que
los componen puede absorber a todas las demas, el negocio no serd
mixto, sino que debe encuadrarse dentro del tipo legal al'que la pres-
tacién 1)repondkrante pertencce. Lsta teoria opera fuera del propio
campo de los negocios mixtos y se limita a la esfera de los contratos
que poseen tipicidad legal.

Por tanto, en los casos en que la existencia de pluralidad de pres-
ta-iones dentro de un mismo negocio no impida que todas ellas puedan
se~ absorbidas por ura principal no cxistird negocio mixto, sino sim-
plemente el negocio t]plCO al que corresponde esa prestacmn

b) La teoria de .a aplicacién analdgica encontré también bastan-
tes partidarios; SCHREIBER (112) fuf su campeon.

Construve este autor un cencepto de negocio mixto que por su des-
mesurada arplitud resulta inadmisible.

Considera que todo contrato que no se acopla perfectamente a al-
guno de los t'pos legales, por minima que sea su inadaptacién, es ne-
gocio mixto; de esta manera se equipara el contrato mixto al atipico.
Para SCHREIBER, en ambos supuestos deben aplicarse directamente las
nermas generales de las obligaciones y contratos y, por aplicacién ana-
16gica, las del cortrato tipico mas semejante a aquel a que se pretende
dotar de una disciplina, siempre v cuando los intereses que en este
@'Himo ce persiguen sean analogos a los del tipo legal que se le asemeja.

ScuRrEIBER llega a afirmar que la ley prevé casos concretos de con-
tratos y que no son aplicables las normas con que los regula a los
supuestos practicos que no coinciden perfectamente, hasta en la mini-
ma parttcul ridad, con los tipos descritos en la ley. Semejante idea es
iradmisible. GENNARO hace notar (113) que las categorias legales de
contratos surgen como complejos de normas de conducta y tienen un
valor abstracto. Por ello es cuficiente, para afirmar que pueden apli-
cz1se a un determinado caso las normas legales de un tipo concreto,
que exista identidad entre los elementos esenciales del contrato que se
juzga v los el tipo en el que se le quiere encuadrar; no es precisa la
coincidencia en los elementos no esenciales y en todas las particula-
rinades

Cor el cniterio propuesto por SCHREIBER llegariamos al peregrino
resultaco de que en a practica ninguno de los contratos concretos que

(111) GENNARO, ©p. cit., pags. 170-175.

(112) SCHREIBER op. cit., pigs. IIT y ss, ¥ 200 ¥ ss. En Alemania sostu-
vieson esta teoria. MAvER: Die Bonkdepotgeschifte, Leipzig, 1908, pag. 12, y
LinpeMaNS: Der Schrankfachvertrag, Leipzig., 1908, pags. 30-31. En Ttalia, La
Luuia (op. et loc. 1lt. cits.) considera que esta comstruccién, aunque mcompleta.
es correcia Acepta este criterio en sus lineas fundamentales, Fumixi: Il con-
trotto di locazione di cose, segunda ed., vol. I1I, Milan, 1917, pags. 553-334-
CasTix (op. et loc. cits.) recoge la argumentacmn de FuBiNi y parece compla-
cido con esta teoria aunqua expresamente no la acepta.

(113) GENNaRO, op. cit.. pag. 182,
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las pa-tes ceicbran seran tipicos, visto que siempre poseen particula-
ridades que no corresponden exactamente a la descripcion lega] del
tipo. Y ese resultado trae como consecuencia la incerteza del régimen
de un procedimiento analdgico que ha de determinarse a posteriori, des-
corociendose asi las exigencias que el principio de certeza y seguridad
impone en {2 vida juridica (114).

Ademds. y esta es la critica principal que debe hacerse a la tecria
de la aplicacion analdgica, con ese criterio se equiparan totalmente los
contratus mixtos a los atipicos. Si para designar el contrato creado
por las partes sin corresponder a uno de los tipos legales tenemos ya
el nombre de innominado o atipico, no hay por qué substituir ese nem-
bre cou ef de mixto, pues de esta manera se siembra la confusidn.

Hav que sostener decididamente que negocio mixto y negocio ati-
pico forman dos categorias distintas; toda equiparacién entre ambas
carece de base cientifica.

¢) La teoria de la combinacidn, sustentada con especial relieve
por HOENTGER (1T135). es hoy la prevalente en la doctrina (116), si bien
mucho- autores suclen acoger'a con ciertas restricciones,

Parte esta teoria del pensamiento de RUMELIN (117), para quien
las no~mas gue disciplinan cada uno de los elementos de un negocio
estan inseparablemente unidas a esos elementos con independencia del
contrato en que aparecen encuadrados; de modo que tales normas
siguen a los elementos cuando éstos se presentan aislados o se unen
a otroc elementos legales de contratos diferentes a aquel dentro del
cual la ley los reguld. Entre elemento y efecto juridico hay un vinculo
en virtud del cual siempre se llega a esta consecuencia: un concreto
elemento produce siempre determinados efectos juridicos.

HOENIGER (118) parte también del principio de que todos los ele-

(114) En este sentido. ASQUINI, op. cit., pag. 83, y DoNADIO: Natura giuridica
del contratto d'abbonamento alle cassetie-forti di custodia, en “Annali del Semi-
nario Giuridico dell'Universitd di Bari”. 1931, II, pag. 196

(115) La primera formulacién precisa la realiz6 HOENIGER on su trabajo
Vorstudicn zum Problem der Gemischte 1 ertrige, Friburgo 1906, pags. 28 y ss.
Pero su consagracion definitiva se encuentra en: Gemischte Vertrige in shr'a
Grundformon Mannheim-Leipzig, 1910.

(116) En cierta medida la acepta ENNECCERUS (vid. supra, mimero anterior
in fine); también OERTMANN (Recht der Schuldverhiltnisse, vol. II_del “Ko-
mmentar zum B. G. B.”, Berlin, 1929 pag. 352). limitando su campo de apli-
cacion. En Italia. Ascarmrr (Contratto misto ... cit., pags. 465-467) considera
que el principio de la combinacién debe aplicarse en el contrato mixto cuando
no sea posible llegar a la absorciéon por imposibilidad de determinar cuil de las
prestaciones es la principal. Se adhiere a esta teoria, Grasserm (Rilevanza ...,
cit.. pag. 35) afirmando que los megocios mixtos son reconducibles a una combi-
naciéon de causas tipicas. GENNaro (op. cit., pags. 18z y ss.), llega, a ella por ex-
clusién pero propone una serie de restricciones que vienen a dulcificar 1a apli-
cacién rigurosa del princ.pio. MEssixa (op. et loc. dlt. cits) la aczpta como la
mas idonea. .

(117) RUMELIN: Dﬂ'ns!"’crlrag und Werkvertrag, Tibingen 1905, pagi-
nas 312 y ss.

(118) HoexicEr: Gemischte Vertrage .... cit, pag. 4
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mento; de hecho que componen los distintos tipos legales de contrato
tienen una disc'plina propia «ue siempre les acompafia. Con este pen-
samiento. al 1gral que con el de SCHREIBER, se llega a un concepto
excesivamente lato de negocio mixto: plies que asi perteneceran a esa
categoria todos los contratos en los que de cualquier modo exisle
unién de varios elementos contractuales descritos por la ley dentro de
d'ferentes tipos de contrato.

En esta teotia se determina el régimen juridico del negocio mixto
escindiendo los diversos elementos que lo componen y atribuyendo a
cada uno sus propios efectos, resultando la disciplina de la combinacion
de los diferentes complejos normativos. Se llega al extrenio de no exig'r
para que exista negocio mixto la fusidn de los tipos que intervienen.
El intérprete sélo podra dar preferencia a un elemento sobre los otros
cuando exista crnflicto entre varios que componen el contrato, y enton-
ces ha de proceder a una valsrac®don del caso concreto (119).

En {ltimo analisis, la doctrina de HOENIGER lleva a la consecuen-
cin de que existe una relacién abstracta entre los elementos de hecho
y ios efectos juridicos, v ese vinculo permanece encuéntrense donde
se encuentren los elementos. De esta forma, la lev, al regular los dis-
tintos tipos de contrato, no haria mas que combinar las normas que
desea establecer para los singulares supuestos de hecho de cada tipo
y esas normas resultarian directamente aplicables a los supuestos aun
cuando se presentaran encuadrados en una formacidn contractual dife-
rente de aquella tipica en la que el ordenamiento los habia previste.

La doctrina reacciond contra esta concepcién del contrato afirmando
que los grupos o complejos de normas que se presentan en la ley ccmo
tipos de contrato no constituyen una suma de factores heterogéneos,
sino un todo organico. La lev no contempla partes a‘sladas de un con-
trato. sino el todo: no especifica a qué partes corresponden los efe:-
tos que globalmente atribuve a un negocio. Los contratos tipicos no
son la reunion de varios supvestos de hecho. no son el total de una
suna compuests de sumandos auténomos: constituven un todo orga-
nico en cuyva formacién picrden la independencia los elementos que lo
componen (120).

CasTAN (121) afirma que no es pos’ble la aplicacion al contrato mix-
to de tedas las rormas de los elemntos que lo integran, ni siquiera con
el limite de que esas normas no se contradigan entre si: la aplcacion
materiai de todas ellas—dice—llevaria a desconocer aquello que cons-
titaye el negocio complejo, que no es simplemente la pluralidad de
prestaciones, sito esencialmente el ser contrato tinico v, por consiguien-
te, tener una un‘ca finalidad empirica. : Cémo puede sostenerse qre

(119) HOENIGER. op. ult. cit.. pig. 31; en el mismo sentido MESSINA, cp. et
loc. alt_ cits

(120) Vid. ScHREIBER, op. cit.. pag. 208: La Luwmia: Contratti misti
cit. loc. cit. ¥ Depositi bancari .... cit.. pags. 255-256: ASOUINI, o). cit. pagi-
n:s 77-79: Doxabio, op. et loc. cits.

(121)  CasTaXx op et loc ult. cits.
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con la ‘nteeral aplicaciéon de las normas de los contratos singulares se
alcance el fin contractual perseguido? No es posible que la reuniéon de
los diversos elementos de hecho—concluye—deje de introducir alguna
limitacién o modificacion en la aplicaciéon de las normas que regulan
los negucios singulares.

[.o qu= CastAN quiere dar a entender, si no interpretamos mal su
pensamiento, es algo que nos parece incontrovertible: la disciplina
del negoc’o mixto no puede depender, sin mds, de los elementos
d~ hecho que lo componen, sino del fin que el integro contrato per-
sigue.

Aceotamos la concepcién organica del contrato. Pero, con GENNA-
RS (127), hemos de advertir yue <llo no supone que en todo caso sea
imposible la aplicacion directa de las respectivas normas a los singula-
res elementos cuando éstos se encuentran en formaciones contractuales
diferentes de aruellas dentro de las que el ordenamiento los encuadro.
Hay un supuesto de hecho contractual que la ley regula por si mismo
en cada tipo: la prestacidn tip'ca que caracteriza todo el contrato cons-
timayentlo la manifestacion objetiva de la causa. A la causa se le pueden
aplicar direciamente las normas legales que la ley dicta a su respecto,
aungue figure en un hegocio distinto de aquel dentro del cual la ley la
cotempla, porgue aun en las nuevas uniones contractuales se presenta
drtada de su funcién tipica, conserva la virtud informadora del tipo.

De esta marera se aporta un apreciable limite al principio de la
combinacién preouesto por FOENIGER: para que se apliquen directa-
mente 'as normas legales a un determinado supuesto de hecho cuando
se encuentra fuera del cuadro contractual en el que el ordenamiento
lo encuadré es preciso que tal supuesto esté dotado de la virtud infor-
m=~dora del tipo; v csa virtud acompafia siempre necesariamente 2 la
causa. Asi se evita el reproche de Castix, porque las normas directa-
mente aplicailes en combinacién al negocio mixto seran tan sélo las
que se refieren 2 las distintas funciones objet'vas v juridico-econémico-
sociales que concurren en el regocio para formar la causa mixfa que

le caracteriza,
* x %

Después de haber anal'zado las diversas teorias sobre la naturaleza
v disciplina del negocio mixto hemos de exponer nuestro criterio.

En princpio. admitimos la teoria de la combinacién. pero con una
serie de resiricciones que vengan a destruir el extremismo a que llega.

Consideramos que no puede acogerse un criterio puramente unila-
teral v aue ia disciplina del negocio mixto debe determinarse también
con la avuda—en cierta medida—del principio de aplicacion analdgica
e incluzo con el de la absorcion. Ne se trata de aceptar una cémoda
postura ecléctica : el contrato mixto es un fendémeno complejo compuesto
d~> diversos rlementos contractuales. v es natural que su disciplina—tam-

(122) GENNaro, op. cit. pags. 183-18s.
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bién compleia—no pueda determinarse por un Unico criterio que puede
resultar simplista,

El regocio mixto se caracteriza por la especialidad de su causa;
posee una cousa mirte formada por la cooperacién de diferentes cau-
sas. De éstas, unas han de ser necesariamente tipicas (si todas fuesen
atipicas el resultado scria un regocio innominado); pero cabe que algu-
na o algunas sean atipicas. Para determinar el régimen' de las presta-
ciones a las que cortesponden causas atipicas es necesario acudir—como
propone la ieorfa de la aplicacién analdgica—a las normas generzles
de l.s obligacicnes y contratos y a la analogia con los tipos contrac-
tuales seme;anves (después de haber atendido a la voluntad de las par-
tes), siempra que las normas de éstos no repugnen a la naturaleza de
la prestacion atipica que se intenta regular.

Sélo cuando todos los elementos del negocio mixto sean tipicos
podra excluirse de modo absoluto el principio de la aplicaciéon ana-
16gica.

Entonces, en referencia a los elementos dotados de virtud infor-
madora del tipo (esencialmente la causa), entra en juego el principia
de la combinacén. La disciplina Jel negocio mixto se obtendrd deter-
m'nando las causas tipcas que cooperan a formar su finalidad com-
pleja y tnica y combinando despiés las normas legales que para ellas
se dictaron. Fsa combinacién no es puramente mecanica, sino que Gebe

estar presidiaa por tna \aloracién del fin complejo del contrato, ha-
biendo de excluir aquellas\normas que no sean compatibles con dichc
fir. También entrarin en esa combinacidn las normas que regulan las
prestaciones atipicas existentes en el complejo contractual (esas nor-
1nas son las generales de los contratos y obligaciones y ls que se
obtienen por analogia con figuras afines, desjués de tomar en cuenta
la voluntad de las partes); cou lo cual vemos que el principio de la
apsicacin analcgica se viene u i tegrar dentro del de la combinacidn.

¢Qué papel jugard el principio de ia absorcion? Una parte de la
disciplina del negocio mixto no puede rormarse por combinacion de
ncrmas, sino que en ciertos puntos hay que aplicar una sola. Asi sucede
en lo referente a requisitos (capacidad, forma). Si, por ejemplo, con-
cu-ren dos vrestaciones distintas, p-rtenecientes a tipos contractuales
que exwoen tormas diferentes (en uno escricura publica, en otro docu-
mento privado), no cabe combinar las normas y celebrar la mitad del
negocio por escrtura publica y la otra mitad por documento privado;
ha de acuditse a una de las dos formas. Pues bien, en lo que respecta
a requisitos se impondra siempre la norma de mayor rigor. Se produce
de gste modo una cierta absorciéon bien diferente de la exigida por ia
teoria de ese nombre. No es que una nrestacion absorba a las demads:
como se trata de un contrato tinico es ‘mposible aplicar simultanea-
mente norras distintas en referencia a los requisitos. El preferir la
mas rigurosa ne supone determ’nar preponderancia de una prestacion
suore las oiras, sino respecto a la ley. que con esa norma rigurosa
quiere proteger de modo especial intereses dignos de tutela.
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Lo dicho respecto a los requisitos es aplicable también a la inefica-
ciw: la ineficacia de una de las prestaciones acarreard la de todo el
negocio. Tampoco esto significa que la prestacion ineficaz sea prepon-
derante y a ella se subordinan las otras; al estar compuesto el fin com-
plejo del nezocio mixto por un conjunto de finalidades tipicas que se
fusionan paia constituir una vinica, no cabe que una de las partes que
in*egran el fin complejo sea ineficaz y el resto valido; por ser un nego-
cio uni*ario o es completamente ineficaz o plenamente valido (123).

Mas que de absorciéon debe hablarse en estos casos de exclusion.

Per> en via de principio e] criterio general que debe aceptarse es
el de la combinacion: el contruto mixto exige combinar varios ordenes
de normas, siempre y cuandc éstas no sean incompatibles con el fin
esrecifico del negocio finico. Por ello es necesario determinar en primer
lugar la ratio legis de cada noima y ver si esa 7afio esti o no represen-
tada en el cunt:ato que se pretende regular.

En dltima instancia, la disciplina concreta de estos negocios ha
de marcarla el juez, que debg tomar en cuenta el fin complejo de los
supuestos que se le presenten, las diversas circunstancias econémicas
que en los 1nismos pueden apreciarse v los legitimos intereses de las
partes (124). Aqui solo podemos sentar los criterios generales a que
—eglin nuestrc juicio—se debe atender para calificar las figuras de
necocio mixto v determinar su disciplina.

11. Después de haber estudiado en sus trazos esenciales el nego-
cio indirecto v el mixto, podemos va precisar Ja naturaleza del llamado
neqotinm mixctum cum dowatione que la doctrina presenta como ejem-
ple mis saliente de donacion indirecta.

Este negncio supone un contrato oneroso concluido conscientemente
en condiciones favorables para una de las partes, de modo que a tra-
vés del megocio oneroso se obtenga ademas el efecto de la dona-
cian (125).

Cuslquier contrato oneroso puede dar lugar a negotium mivtum
cum donatione siempre que voluntaria y conscientemente los contra-

(123) Cfr. GENNARO, op. cit., pags. 187-190.

(124) En este sentido se pronuncian quienes admiten la teoria de la combi-
nacion, ya en todo su rigor, ya con restricciones: HOENIGER : Gomischte ... cit.,
pigina 31; ENNECCERUS. op. Glt. cit,, pig. 6; GENNARO, op. cit., pig. 186; MESSINA,
op. cit. pag. go; Castix (op. et loc. Glt. cits.), sigue en este punto el criterio de
ENNECCERUS a quien transcribe; y aduce, para reformar su afirmacién de que el
Juez al calificar debe atender al fin econ6mico, a los legitimos intereses de las
partes y especialmente a la intencién de las mismas, la Sentencia de 10 junio .1920
en la que se declara que cuando un contrato no tenga facil encaje en el molde
de los definidos en la ley para cualificarlo debe acudirse antes que al nombre
que las partes le hayan dado al espiritu que lo informa y al objeto que aquellas
se proponen debiendo prevalec:r su intencién sobre todo oiro elemento interpre-
tativo cuando esta se deduce racional y légicamente.

(125) Cfr. ENNECCERUS, op. Glt. cit.. pags. 126-128 y GENNAro, op. dlt. cit,,
paginas 204-205.
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ta~tes consientan en que la prestacion de una de las partes sea despro-
porcionada frente a la de la otra vy ese desequilibrio obedezca al ammo
de liberalidad (126); asi puedc suceder en el arrendamiento, en la per-
muta, ete. Per el supuesto mas relevante, sobre el que los autores
concretan su estudio, es el d. la “compraventa amistosa”, en la que
el venuedor recibe un precio que no corresponde al valor de la cosa
o quiet: vende recibe una cosa que vale menos de lo que corresponde
al precio que entrega. De estas dos h1pote913 en la doctrina se trata
con preferencia de la venta a bajo precio. También vamos a fijainos
en ese supvestc. advirtiendo que todo lo que sobre él digamos puede
ap icarse tainbién al caso inverso de venta con precio excesivo y a
tolos aquellcs en que un contrato oneroso da origen a un negotium
mevtum: cum donatione.

Para que Ia venta a bajo precio constituya un “negocio mixto con
denacicn” es necesario, ademds de que exista animo de l'beralicad,
que el precio sea serio.

FERRARA (127) ha negado la necesidad de este requisito, afirmando

ave aun cuzndo el precio sea irrisorio no nuede hablarse de simula-
cién, porque no deja de existir acuerdo sobre el tal precio irrisorio
que de ese modo resulta plenamente querido.

Esta afirmacién resulta extremada. Ni siquiera al no admitirse en
té~minos geuerales el instituto de la rescision en nuestro Derecho se
puede aﬁrmcr la plera validez de la venta con precio irrisorio.

Los autrres del proyecto de’ Codlgo de 1851, influidos por las ten-
dencias de la economia liberal de la época y fundados en las dificulta-
des practicas que suscitaba la teoria de la lesién, suprimieron la accidn
rescisoria en ella fundada. El Cédigo recogi6 la idea del provecto; por
elic afrma CASTAN que no puede mantenerse en el Derecho comun
espafiol el requisito de la justicia del precio (128) y existira venta aun-
que el precic sea inferior al real. Roca SasTRE (129) ha criticado con
raz6n al Cédigo por no haber recogido esta figura considerando que,
en justicia, debera admitirse no sélo en la compraventa, sino en todos
los actos de naturaleza conmutativa e incluso deberia restringirse el
lirite romar-o de la lesién en mas de la mitad del precio (Céd. 44, 4, 7)
a un tercio o, mejor ain, a un cuarto. Hay situaciones objetivas de
desproj,orcién de precio que patentizan la necesidad de que pueda res-
cindirse el «ontrato; porque si se pacta un precio_inferior por error o
dolo podrd anularse el negocio por vicio del consentlm'ento si el

(126) Vid. PoNsarp, op. cit., pags. 184-102.

(127) FEmrmARA: Stmulazione ..., cit., pag. 123. También se inclinan a esta
sotucidn. Ascori: Domasione indirette, cit. loc. cit., v Burcaart: Der einfluss
der Missverhdltnisse von Prois und IWert auf die Gultigkeit des Kaufsvertrag,
insbesondcre im Grundsticksverkehr. en ~lherings Jahrbiicher™, 1936, pags. 2035
y siguientzs.

(128) CasTAx, op 1lt cit, pags. 24-25.

(129) Roca SastRE: Le lesion ~ultra dimidium™. en “Estudics de Derecho
Privado”™. I. Madrid 1948 pags. 250 v ss. concretamente pags. 260-261.
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lesionado carece de discernimiento, se invocara la falta de capacidad
para declarar la nulidad del contrato; pero si se vende por necesidad
urgente a un precio manifiestamente injusto, no puede impugnarse el
negocio El vendedor se ve en ese supuesto compelido a vender a pre-
cio bajo en consecuencia de ura situacion de hecho. Roca propone que
la simple existencia de la lesi¢n deba ser causa de que la ley presuma,
iuris tantum, que el contrato se celebrd en una situaciéon de necesidad,
o de inzxperiencia, o de limitacion de las facultades mentales (sin llegar
a la incapac-dad) del lesionado. Y' si bien esas circunstancias no bas-
tar por si snlas para anular el contrato, deben considerarse suficientes
para sodcitar la rescision.

Pero si 1a desproporcion del precio obedece al antmus donandi nos
encontramos ante un supuesto que el propio Roca considera como tinica
prieba en contrario que admite la presuncion iuris tantum por él pro-
puesta. O sea, cue en este caso nunca se deberia rescindir el contrato,
porque cuando el precio sea inferior al justo por favorecer con 4nime
de libe.alidad al comprador no cabe hablar de rescisién.

El problema que ahora nos interesa es el siguiente: la compraventa
a bajo precio no deja de set una compraventa, aunque con ella se
actiie también una liberalidad: si el precio es irrisorio, ;podra mante-
nerse—como sostiene FERRARA—Ia existencia de la venta? Firmemente
creemos que no. La compraventa es un contrato de cambio; influido
por preceptos injustificados podra un ordenamiento positivo—como el
nrestro—no admitir la rescision por lesién en el precio, permitiendo
que éste sea fijado libremente por los contratantes sin imponer ningtn
lirite. Pero lo gue siempre es necesario, y nuestro Cédigo exige, es
la existencia de dos prestacicnes: cosa y precio. Y como es logico,
para que el precio pueda constituir prestacion no basta su presencia;
€5 necesario que sea serio, que venga a suponer una contraprestacion
frerte a la cosa (130). Adquirir una casa de diez pisos por el precio
de una peseta nunca puede considerarse contrato de compraventa.

1a seriedad del precio es problema diferente del de si es preciso
que cubra cun cxactitud el valor de la cosa. Esto tltimo no lo exige
nuestro Codigo: pero si prescribe la necesidad de que exista pre-
cio, y no puede considerarse gue exista cuando no es serio.

Aleunos autores piensan que cuando en la venta amistosa el precio
sea ridiculo habra simulacién (131). A nuestro juicio, no debe hablarse
en este caso de simulacion: si el precio es irrisorio a nadie puede en-

(130) En este sentido. SiMoNcerri: Istituzioni di Diritto Privato, Roma,
1914, pig. 300; Barassi: Giusto salario e salori onormali. Coniributo al concetli
di equivalenza nei contratii omerosi di scambio, en “Rivista del Diritto Commer-
ciale”, 1917, I, pdgs. 1 y ss.. concretamente pags. 32 ¥ ss.; RUGGIERO: Isfifu-
zioni di Diritto civile, cuarta ed., vol. II, Mesina. 1926, pig. 237; GENNARO, op.
cit., pags. 208-216; etc. N

(131) Asi. DawLieNy: Etude de jurisprudence sur les domations déguisées,
Paris. 1927, pag 475; DaNjou: Influence du déguisement su la validité des
donations, Lille, 1935. pig. 46; GENNARO, op. et loc. ult. cits,
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goflarse; no existe precio y, por tanto, la venta sera nula por falta
del mismo, no simulada. Claro que puede haber venta simulada con
precio «n realidad irrisorio; asi sucede cuando se pacta un precio razo-
nable, pero en la realidad se entrega sélo una suma insignificante: pero
este supuesto es bien diferente del que ahora tratamos.

Cowcidimos con FERRARA en negar la simulacion si se pacta un
precio irrisorio en la venta; mas €l sostiene que en tal hipotesis existe
una verdadera venta. y, a nuestro entender, ni hay simulacién ni hay
venta.

Si nubiese simulacidn estariamos fuera del supuesto de megotium
mi vt cum domatione, porque entonces el contrato oneroso—la ven-
ta—solo en apariencia era querida, para encubrir con ella el acto en
rexlidad deseado: la liberalidad; por el contrario, en el “negocio mixto
con donacion” es necesario que el contrato oneroso se quiera de modo
efectivo, aunqu= junto con €l se procure también alcanzar el efecto de
la liberalidad. ‘

Por tanto, si se simula una venta para encubrir una donacién esta-
remos en presencia de venta simulada y no querida. Si el precio estipu-
lario es irrisorio no hay simulacién y la venta es nula por falta de
precio. Sélo habrd compraventa amistosa cuando queriendo en reali-
dad la venta, con dnimo de liberalidad, se disimula el precio, a fin de
favorecer al comprador.

Los anotadores de ENNECCERUS (132) consideran que la figura cono-
cida por este autor con el nombre de donacién mixta ha de encua-
drarse dentro de la categoria que nuestro Cédigo llama donacién one-
rosa (articulo 622) y que comprende tanto la liberalidad modal como
la mixta. Este pensamiento, que no compartimos, les Heva a afirmar
que el articulo 622 consagra respecto a la liberalidad mixta el prin-
cipio de desarticulacion del negocio en una parte onerosa y otra gra-
tuita, puesto que habla de “parte que excede del valor del gravamen
imnuest>”; 1al principic, como luego hemos de ver y los anotadores
reconocen, es inadmisible.

Precisamente la donacién modal se presenta como la antitesis de
la venta a precio amistoso (133). En la liberalidad onercsa existe un
negocio a titulo gratuito, pero con gratuidad parcial: y, por el con-
trario, en la venta amistosa el contrato es parcialmente oneroso. Ade-
mas, en la donacion modal la parte onerosa ha de derivar necesaria-
mente de un pacto o cliusula; mientras que en la venta a bajo precio
la liberalidad se actia sin que existan clausulas particulares o con-
venios.

JPor tanto, no debe confundirse una figura con ofra; en la venta
amistosa hay un solo negocio, en cambio, en la liberalidad onerosa el
el propio Cédigo mantiene una escisién, disponiendo expresamente en

(132) En ENNECCERUS, ult. cit., pags. 120-130.
(133) Cir. Ascarerri: Contraito misto ..., cit, pag. 470.
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¢l articulo 622 que a cada una de las partes se aplicaran sus prepias.
y peculiares reglas.

Como en todos los temas que hasta ahora tratamos, al pretender
determinar la naturaleza del megotium mixvtum cwm donatione apare-
cen en la doctrina las mas diversas opiniones, muchas de ellas contra-
dictorias. Se hace preciso exponer con brevedad las principales y ex-
cluir las que parezcan improcedentes, antes de marcar nuestra po-
sicion.

Algunos autores desarticularon el negotium mizxtum cum dona-
tione en una parte onerosa y otra gratuita. Piensan que debe escin-
dirse el acto, y que en realidad existen los negocios diferentes com-
binados (134).

Esta teoria estd hoy superada (135). Tal escision del acto sdlo
puede mantenerse cuando sean las partes quienes expresamente la
efectien (0 la ley). En esa hipétesis existiran dos contratos conclui-
dos de modo combinado, pero guardando cada uno autonomia y que-
dando sometido a sus propias reglas. Si las partes no realizan esa
escision o la ley no la impone de modo expreso, no es licito desarticu-
lar arbitrariamente un negocio del todo unitario en una parte gratuita
y otra onerosa.

Tampoco cabe hablar de remisién parcial del precio, como pre-
tende DERNBURG. ;Con qué criterio se determinard esa remisién?;
sélo si se pacta en primer lugar un precio y luego se remite parte de
él podra hablarse de esa figura. En tal hipotesis no estaremos en
presencia de un negocio de los que ahora estudiamos, sino ante dos
contratos diferentes que no se fusionman en uno unico.

Actualmente los autores reconocen que en el negofium mixium
cum donatione existe un unico negocio (136). Pero los criterios se-
dividen al tratar de precisar si serd un negocio mixto o indirecto.

I34) REGETSBERGER: Pandekten, cit, pags. 610-621; KOrpEN: Negotivm
mixtum cum donatione, Berlin, 1901, pags. 26 y ss.; GoLpsmipr; Die Gemischie
Wchékung nach Reicherecht, Berlin, 1907, pag. 92. Dentro de esta corriente,
DERNBURG (Pandeste, trad. it., vol. II, Turin, 1903. pig. 210), comsidera que
existe en estos negocios un contrato oneroso conchlido por su precio justo y una
remision parcial del precio en lo quy falta para cubrir el equivalente al valor
de la cosa.

(135) Cir. MCuEr: Die Gemischte Schenkung, en “lherings Jahrbicher”,
1011, pag. 209 y ENNECCERUS, op. et loc. 1hlt. cits.

(136) Ademas de los autores citados en la nota anterior, vid. HOENIGER:
Gemischi: Vertrdage .... cit. pag. 168; PaccHIONI: La donazione a meszo d¥
cambiale, en *Rivista del Diritto Commerciale”, 118, II, pags. 385 y ss.; Asoa-
RrELLI: Comiratto misto ... cit., pag. 473; GENNARO, op. cit., pags. 217-218, etc.
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Muchos autores sostienen que ia compraventa amistosa es un ne-
gocio mixto (137).

SANTORO-PASARELLI niega decididamente que se trate de un su-
puesto de negocio indirecto. s a su juicio negocio mixto porque
concurren causas de negocios distintos: la donacién no es un simple
efecto ulterior de la compraventa en este caso, sino causa que con-
curre con la de venta, obteniéndose el régimen juridico del contrato
por combinacién de los dos ordenes de normas.

ExNECCERUS afirma que la venta amistosa contiene una atribucién
en cierta medida gratuita. Al concluirse la venta por bajo prec10 se
opera una disminucién patrimonial para una parte y un enriqueci-
miento correlativo para la otra, siendo una y otro queridos por los
contratantes. Por ello, para el negocio en su conjunto habra que tomar
en cuenta las reglas de las donaciones y aplicar también lag normas
de la venta por medic de la cual se actia la liberalidad. Amb~s
ordenes de normas han de aplicarse en la medida en que son compa-
tibles, y acudir con determinado criterio a uno u otro en caso de que
se excluyan.

GENNARO (138) critica la tearia que considera mixto el megotium
mixtum cum donatione. Para llegar a ese resultado es preciso operar
una escision ideal de la tnica prestacién existente y dividirla en rlos
partes, una onerosa hasta la concurrencia del precio y otra gratuita
en la medida en que el precio no cubre el valor de la cosa+ A su en-
tender, tal escision es arbitraria y no responde a la voluntad de las
partes que determinaron unitariamente la prestacion sin establecer
fronteras entre parte gratuita y onerosa. Pactando una {inica presta-
cion a titulo oneroso, determinando el precio de mode unitario, las
partes muestran su voluntad de sujetarse por completo a las normas
de la compraventa. Sean cualesquiera los fines ulteriores perseguidos,
desde 1 momento en que las partes adoptan seriamente un negocio,
la disciplina que debe regular el contrato es la del negocio celebrado.
La intencion de realizar por medio de ese contrato una liberalidad
gueda en el campo de los motivos. No existiendo pluralidad de pres-
taciones no cabe hablar de negocio mixto. Sélo si las partes estahle-
cen expresamente la venta de una parte de la cosa y la donacion de

(137) En Alemania HOENIGER: Gemischic Vertrige .... cit. pags. 168 y ss.,
¥ 290 y ss.; SCHREIBER, 0Op. cit., pags.. 184-193; Von TuHR: Der allgemeine Teil
des Deulschon Biirgerlichen Rechts II, Leipzig, 1918, pags. 76 y ss.; EHRrENzZ-
WEIG: System des Gsterreichischen algemeinen Privatrechts vol. 111, Viena,
1028, pégs 184-185; OERTMANN, op. cit., pag. 516; ENNECCERUS, op et loc. alt.
cits, En Italia, CovieLLo: Donazione, Siracusa, 1927, pags 313-314; GARBA, noia
a una Sentenc:a en *“Giurisprudenza italiana”, 1903, I, pags. 1026 y ss., concre-
tamente, pag. 1029; SANTORO-PAsARELLI, op. ei. loc. 1lt. cits. BaLsr (op. cit.,
pagina 196) afirma la existencia de negocio mixto—en los casos de notable des-
proporcion del precio—cuando existe acuerdo en que el precio equivalga a parte
del valor de la cosa sin recibirse contraprestacion por la ofra parts de valor que
el precio que no cubre.

(138) Gexxaro, op. cit, pags. 218-220.
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la otra podra hablarse de contrato de esa especie (139). El hecho de
que ¢l precio sea inferior al valor de la cosa, aunque ello obedezca al
4nimo de beneficiar, no basta para modificar el tipo contractual de la
veuta y sostener que se fusiona con el de la donacion.

Por todas estas razones, no del todo convincentes, y aportando
otros argumentos de desigual valor, muchos autores consideran que
la naturaleza del megotium muxtum cum donatione no es la de con-
trato mixto, sino la de negocio indirecto (1.}0).

GENNARO sostiene que la estructura del ‘‘negocio mixto con dona-
ci6én” es la de un contrato oneroso. La parcial gratuidad del acto no
implica sin mds la existencia de la causa de la liberalidad junto a la del
contrato adoptado. Que el precio sea bajo no supone de modo nece-
sario concurrencia del tipo gratuito con el oneroso; puede ser infe-
rior al valor de la cosa por otras-razones diferentes de la de libera-
lidad (por ejemplo, conquistar un mercado). En todos los casos, esos
fines ulteriores quedan en el campo de los motivos y por ello son
irrelevantes. Para determinar la naturaleza del contrato no puede aten-
derse a la medida cuantitativa del precio.

Por ello GENNARO concluye que estamos en presencia de un ne-
gocio indirecto: se trata de una venta en la que la desproporcién del
precio es compatible con el tipo de negocio actuado. El fin ulterior
de liberalidad ha de encuadrarse en el campo de los motivos, siendo
de tal modo irrelevante. Por ser indirecto, su disciplina sera la propia
del negocio oneroso adoptado, tanto en lo que se refiere a las normas
de forma como a las de fondo. De la donacién sélo se aplicaran las
normas maberiales, porque éstas tienden a evitar un determinado re-
sultado econdmico prescindiendo del medio juridico a través del cual
se alcanza: asi han de aplicarse las normas de la reduccién y cola-
cibn, las prohibiciones, etc. Tales normas se aplicaran al contrato por
entero y no sélo a la parte gratuita; lo contrario podria producir una
grave injusticia, pues cabe que las partes celebrasen el contrato aten-
diendo preferentemente a la liberalidad; o sea cuando haya que apli-
car una de esas normas todo el negocio quedara afectado y el com-
prador tendrd que devolver la cosa al vendedor, que le reintegrara
el precio recibido.

También ASCARELLI afirma la naturaleza indirecta del negotium

(139) Precisamente en este caso es cuando no se puede hablar de negocio
mixto. GEXNARO no repara en que si las partes pactan la la venta de wn lado y Ia
donacién de otro no sz produce fusién de prestaciones: habri dos contratos
separados y cada uno se regiri por sus propias normsas.

(140) Femmama (op_ ilt. cit, pig. 195) y Scuto (op. cit., pags. 45 y ss.) con-
sideran la venta amistosa como donacién indirecta; uma liberalidad unida acce-
soriamente a un contrato omeroso. MAror (op. cit., pag. 271) y PoNsarDp (op. ¥
loc. 1lt. cits.) la califican también de donacién indirecta (recordamos que la fi-
gura de la liberalidad indirecta no quesda perfectamente enmarcada para estos
autores en el campo del negocio indirecto). Ascarerrx (op. ult. cit., pags. 473~
476); GEnNAro (op. cit. pags. 228-231), y PucGLIESE (op. cit., pags. 48-40 en
nota), piensan que es un propio y verdadero negocio indirecto.
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mixiwm cum donatione. la causa de este negocio—dice—es la del
oneroso. La compraventa amistosa es, por tanto, una venta con todos
los caracteres tipicos de ese contrato. La reduccion de precio, e in-
cluso el prevalecer en la voluntad de las partes el fin liberal sobre el
de cambio, no se opone a que subsista un verdadero cambio de cosa
por precio realmente querido por las partes. El fin ulterior de donar
se obtiene de modo indirecto al reducir el precio, pero queda dentro
del campo de los motivos.

Concluye ASCARELLI que este negocio indirecto es una de las
hipitesis de donacion indirecta. Pero después de mantener con rigor
ese criterio, se contradice notoriamente afirmando que al existir den-
tro del negocio de venta amistosa una parte onerosa y otra gratuita,
es necesario realizar una valoracién cuantitativa y sélo se aplicaran
las normas de fondo de las donaciones en la medida en que el nego-
cio sea gratuito. Si el negocio fuese verdaderamente indirecto, no
podrian nunca aplicarse las normas de fondo ni se permitiria cual-
quier valeracién cuantitativa.

12. Después de excluidas las doctrinas que ven en el megotium
mixtum cum donatione una duplicidad de contratos, vemos que para
determinar la naturaleza del mismo aparecen dos teorias diferentes:
la que considera que es un negocio mixto y la que piensa que es indi-
recto. Sobre estas dos teorias debe escogerse la que parezca mas apro-
piada.

No se piense que estamos frente a un problema dogmatico que
solo presenta interés doctrinal; las consecuencias practicas de califi-
car esos negocios de una u otra manera son de verdadera trascen-
dencia. Si consideramos que son mixtos, quedarin sometidos a las exi-
gencias formales de las donaciones y prevaleceran todos los requisitos
de éstas, de mayor rigor que el que corresponde al de los onerosos;
y se aplicaran en combinacién las normas del negocio oneroso y de la
liberalidad, en la medida en que sean compatibles con el fin unitario
del negocio celebrado: asi, por ejemplo, la eviccidon solo entrara en
juego cuando la desproporcién del precio acordado desaparezca por
culpa del vendedor; por otro lado, cabe revocar el negocio cuando
exista una de las causas previstas en la ley para tal efecto, quedando
afectado el negocio todo porque en caso contrario no se respetaria la
voluntad de los contratantes que quisieron el contrato en su conjunto
y no una parte de €l (141). En cambio, si fuese indirecto, las normas
de forma y de fondo aplicables serian las del negocio oneroso (la evic-
¢iom en todo su ambito v no podria revocarse el negocio): de las do-
naciones sélo se podrian invocar las normas materiales (142).

Partimos del supuesto de que en el negotium mixtum cum dona-
tione existe una consciente desproporcion de las prestaciones que obe-

(141) Cfr. EBRRENZWEIG, op. et. loc. cits.; ENNECCERUS, op. et loc. 1lt. cits.
(142) Vid. GEXnaro, op. cit, pags. 232-233
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dece al animo de liberalidad. Las partes no escinden en dos el con-
trato que concluyen, porque de ser asi nos encontrariamos ante dos
negocios diferentes y el problema quedaba resuelto aplicando a cada
unc su propia disciplina; el negocio es tnico. Al exigir que la des-
proporcién del precio obedezca al 4nimo de liberalidad excluimos
otras hipotesis (deseo de ganar un mercado, inexperiencia del vende-
dor, etc.) en las que existe un simple negocio de venta sin que la des-
proporcién de precio permita salir fuera de este tipo de contrato,
pues sélo cuando aquélla sea motivada por el animus donandi podra
hablarse de negotium mixium cum donaiione.

Sentadas estas bases podenios ya plantear el problema de si el ne-
gocio es mixto o indirecto.

Creemos que tal problema no puede ser resuelio de forma unita-
ria. Segin las circunstancias del caso, se tratard de una u otra clase
de negocio: Si el tipo de la donacién interviene en posicién paralela
al de la venta, podra hablarse de negocio mixto; si, por el contraric,
no participa directamente en el contrato resultando que éste es una
simple venta que se adopta para actuar de modo ulterior una libera-
lidad, habrd negocio indirecto.

No tiene razén GenNaro cuando afirma que el hecho de ser infe-
rior el precio al valor de la cosa nunca es suficiente para modificar el
tipo contractual de la venta. Es cierto que la desproporcién del precio
no destruye sin mas la estructura y causa del contrato onerosoc (143);
pero si el precio se reduce en virtud del animo de liberalidad, puede
suceder que no exista una simple desproporcién. Cuando las partes,
conscientemente y movidas por ese amimmus, convienen que el precio
no sea el que corresponde al objeto, sino notablemente inferior, son
ellas mismas las que alteran la estructura de la venta y afladen a la
causa de ese contrato el emimus donandi, que es elemento que posee
la virtud informadora del tipo de liberalidad. El contrato es tnico,
no se escinde, pero para formarlo se hace intervenir a dos tipos con-
tractuales diferentes, a los que corresponden dos prestaciones distin-
tas: la de la venta y la de la liberaiidad. Y esos dos tipos se funden
en un todo organico. La desproporcion del precio no es por si sufi-
ciente para alterar la estructura de la venta; pero si obedece al animo
de liberalidad y la donacion ocupa en la voluntad de las partes lugar
paralelo al del negocio de cambio, habra que considerar que dos cau-
sas tipicas concurren a formar la mirfa y tGnica del negocio que se
celebra.

Un ejemplo mostrara con mas claridad cuanto afirmamos: Dos
personas convienen que una vendera a la otra cierta cosa valorada en
mil por un precio de seiscientas, advirtiendo que se determina un pre-

(143) En este sentido, REGELSRERGER : Zwei Ba'trage 2wr Lehre von der Cazs-
sion, en “ Axchiv fir die civil. Praxis”, 1890, pag. 161; DernsuRrG. op. c1t., pa-
gina 195; CHIRONI-ABELLO: Trattato di Diritto Civile, I, Turin, 1904, pag. 306;
FERRARA: Simsdazione..., cit., pag. 174; etc.
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cio inferior al normal en virtud de la amistad que une a los contra-
tantes, la cual lleva al vendedor a beneficiar de ese modo al compra-
dor, Las partes no escinden el negocio en dos; concluyen uno solo.
Pero un contrato que no es una simple compraventa, sino una venta a
la que se une un elemento tipico de la donacién, el animus donandi.
El elemento de-cambio y el de liberalidad se conjugan aqui para for-
mar un negocio nico que con toda propiedad debe ser calificado de
mixto.

O sea, cuando de la contextura del negocio celebrado pueda de-
ducirse claramente la existencia de dos elementos tipicos distintos que
las partes conjugan para formar un solo contrato con el fin de actuar
a la vez y en un mismo plano una venta y una liberalidad, se funden
esas dos causas tipicas y el negofium miztum cum donatione que se
opera debe calificarse de mixto. Por ser mixto su régimen juridico, se
obtendra combinando los dos 6rdenes de normas: el de la compra-
venta y el de la donacién. en la medida que sean compatibles con el
fin tnico del contrato. En caso de incompatibilidad. siguiendo el
criterio que trazamos al determinar la disciplina del negocio mixto,
hemos ahora de mantener la aplicacién de las normas mas rigurosas:
asi sucede en los requisitos y en la ineficacia: respecto a esta ultima,
la revocacién, por ejemplo, dejara sin efecto el negocio todo, siendo
necesario rest'tuir el precio y devolver la cosa (144). El aplicar la nor-
ma mas rigurosa en los supuestos de incompatibilidad supone una
actitud de respeto a la ley que quiso proteger con esa norma intereses
dignos de especial tutela.

Pero puede suceder que este negocio sea en algunos casos indi-
recto. Si las partes concluyen una venta por un precio inferior al nor-
mal y por medio de ella desean alcanzar ulteriormente el efecto eco-
némico que con la liberalidad se consigue, el negocio sera indirecto.

Asi: una persona vende conscientemente a otra un objeto que
cuesta mil por el precio de ochocientas; comprador y vendedor de-
sean de modo efectivo la venta v quieren someterse a su disciplina,
pero de modo ulterior, indirectamente, a través del negocio de venta,
pretenden alcanzar el resultado practico de la donacion. Estaremos
en presencia de un negocio indirecto en el que el fin econdmico de
beneficiar queda encuadrade en el campo de los motivos y es por ello
irrelevante: son las partes las que destierran el fin de liberalidad al
plano de los motivos psicologicos, al no elevarlo a elemento del ne-
gocio ni celebrar sobre él ningin convenio: externamente aparece la

(44) Cir. Exxeccerts, op. et loc. alt. ¢its. Por el contrario. HOENIGER
{(Gemischte Vertrige ..., cit.. pags. 297 y ss.) considera que las normas de la
revocacién se aplicarin de modo escalonado atendiendo al grado de gratuidad
del acto; este criterio no aparece justo. pues con ¢l se puede llegar a destruir 1a
parte benzficiosa del acto. dejando subsistir la onerosa, olvidando que el contrato
se concluyé unitariamente y que al desaparecer uro de los elementos que venian
a integrarlo se alteraron de modo fundamental los presupuestos del negocio sin
respetar la voluntad de las partes.
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venta concluida de modo vélido y, ademds, es querida en realidad por
las partes; la desproporcion del precio, sin mas, no origina ningin
cambio substancial en el negocio de venta, pues nuestra ley no exige
equivalencia perfecta entre cosa y precio. Siendq el precio serio y real-
mente querido si no aparece otro elemento que modifique la estructura
del contrato celebrado, puede afirmarse que el negocio es oneroso. La
desproporcion puede obedecer a diversas finalidades practicas, pero
éstas quedan relegadas al campo de los motivos psicologicos; cuando
la finalidad practica perseguida por las partes es la de liberalidad, el
negotium mixtum cum donatione que se origina sera, como indirecto,
una donacién indirecta.

Por ser indirecto el negocic en estos casos, no cabe—como pre-
tende ASCARELLI—realizar una valoracién cuantitativa y aplicar las
normas de fondo de las donaciones en la medida en que el contrato
es gratuito, porque a los negocios indirectos nunca pueden aplicarse
las normas de fondo que corresponden a los fines ulterjores. La dis-
ciplina de estos contratos, en la hipitesis que ahora estudiamos, sera
la del negocio oneroso celebrado, tanto en lo que se refiere a las nor-
mas de forma como a las de fondo. Sélo las normas materiales de las
donaciones podran invocarse en estos supuestos, dado que con ellas la
ley pretende impedir un resultado practico prescindiendo de si deriva
de la causa o de los motivos del negocio; dentro de estas normas apa-
recen las de reduccién y colaciénm, las fiscales, las prohibiciones, etcé-
tera; no las de revocacidn, porque con ellas el ordenamiento no quiso
tutelar un interés general y pfiblico: si el donante escogi6 la via indi-
recta para donar, renuncia a la tutela que la ley concede tan sélo en
las donaciones directas para las cuales, y como norma de fondo de las
mismas, fué prevista la revocacién.

O sea que dentro del supuesto del llamado megotium mizium cum
donatione caben casos de negocio indirecto y de negocio mixto. En
realidad, sélo deben designarse con aquel nombre las hipétesis de ne-
gocio mixto, porque la terminologia asi lo impone en honra de la cla-
ridad. Cuando a través de una venta se actie indirectamente una do-
naciéon debe hablarse de negocio indirecto, y por ser una liberalidad
el fin ulterior alcanzado el nombre propio que corresponde a este su-
puesto es el de donaciéon indirecta; es éste uno de 'los pocos casvs
de liberalidad de esfa clase de entre los muchos que la doctrina pre-
senta como ejemplos de la figura que estudiamos.

Queda asi reservado el nombre de negofium miztum cum dona-
tione para los negocios mixtos formados por elementos tipicos de un
contrato onerose de la liberalidad. En los casos en que un negocio
oneroso actfie indirectamente una liberalidad debe con toda propiedad
hablarse de donacién indirecta.

-Compete al juez determinar la naturaleza de los casos concret)s
que en la practica se presentan. Después de excluir las hipétesis de
simulacién, pluralidad de negocios y de simple contrato oneroso di-
recto (si la desproporcion del precio obedece, por ejemplo, a inexpe-
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riencia del vendedor), ha de precisar, investigando la voluntad de las
partes—que es fundamental para determinar la naturaleza del nego-
cio—, si se estd en presencia de un negocio mixto o de uno indirecto,
atendiendo a los elementos que componen el contrato para ver si po-
seen o no virtud informadora de diferentes tipos, y también al fin
unitario del negocio v a las circunstancias econdmicas del mismo.

V

Una vez sentado nuestro criterio sobre la donacién indirecta y
analizados los ejemplos que la doctrina propone como supuestos de
esta figura, podemos ya determinar el 4mbito de tal liberalidad.

Afirmamos la necesidad y conveniencia de admitir una construc-
cién unitaria del negocio indirecto. Aceptar una duplicidad de concep-
tos, uno en sentido estricto (negocio medio a través del cual se alcanza
indirectamente un fin ulterior) y otro en sentido- impropio (negocio
en el que las partes estipulan a favor de un tercero una liberalidad,
resultando que el tercero se aprovecha indirectamente de un negncio
al que es extrafio), ni es cientifico ni presenta utilidad practica. En
primer lugar, de esta forma solo se consigue englobar dentro de ese
segundo concepto un caso de los varios que los autores proponen como
ejemplo de donacidén indirecta: por otra parte, ya advertimos que la
estipulacion aceptada por el tercero constituve una liberalidad directa
sometida por ello a todas las normas de las donaciones, y si no la
acepta no puede hablarse de liberal’dad ni directa ni indirecta. Los dos
conceptos que se proponen no solo no coinciden en su estructura, «ino
que cada uno de ellos impone un régimen juridico totalmente distinto;
no puede por ello conocerse con el mismo nombre dos figuras tan dife-
rentes. El nombre debe reservarse para el primer supuesto, que es
cuando en realidad existe un resultado indirecto, y no aplicarse al
segundo, al que la designacién de indirecto no cuadra porque no se
produce un resultado de esa especie. Con la duplicidad de conceptos
el intérprete veria innecesariamente aumentadas las dificultades para;
la calificacién en una materia que ya es de por si complicada.

La danica forma de salvar la unidad conceptual de esta figura v
suministrar bases ciertas al intérprete para poder determinar la na-
turaleza de las relaciones que hava de juzgar, es aceptar un concepto
unitario de negocio indirecto (como negocio que actiia indirectamente
un fin ulterior) y no encuadrar dentro de él mas supuestos de dona-
ciones que aquellos que puedan amoldarse plenamente a su estructura.

Esto nos lleva a negar el caricter de I'beralidad indirecta a la
mayor parte de los ejemplos que la doctrina propone como casos de
esta especie (donacion actuada por medio de acto matenal estipulacion
a favor de tercero y renuncia).

De los supuestos que los autores presentan. el que en determina-
das circunstancias puede constituir donacion indirecta es el negotium
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miztum cum donatione., Decimos que en determinadas circunstancias
porque puede suceder que suponga un contrato mixto. Cuando las
partes concluyan un negocio oneroso, querido de modo real en su es-
tructura y efectos, y a través de él pretendan alcanzar como fin ulte-
rior una liberalidad, habra donggion indirecta, ya que el negocio adop-
tado actila ulteriormente el fin practico de la liberalidad. Y entonces,
para evitar confusiones, en lugar de hablar de “negocio mixto con
donacién”, deberd simplemente decirse que estamos en presencia de
una liberalidad indirecta. Para determinar si este negocio es mixto o
indirecto, el juez debe atender, sobre todo, a la voluntad de las partes.

Es el negocio oneroso el campo normal donde se mamﬁestan estas
donaciones (145).

Cuando el intérprete se encuentre ante um caso dudoso tendra
primero que descartar la hipétesis de simulacién y comprobar si el
negocio medio empleado es tipico, causal y no mixto. Después inves-
tigara si el fin practico ulterior perseguido es el de la donacién: pre-
cisamente es éste uno de los casos de negocio indirecto en que el fin
ulterior es tipico; habra de precisar si ese fin resulta de un convenio
y si es fraudulento, porque en ambas hipdtesis hay que excluir la exis-
tencia de negocio indirecto. Una vez acabado este trabajo de depura-
ci6n podra calificar con propiedad de indirecto al negocio celebrado, lo
que equivale a decir que desde el punto de vista juridico no habra do-
nacién, sino un negocio diferente que actiia de modo ulterior el {in eco-
némico de la liberalidad.

Las donaciones indirectas, como todo negocio indirecto, quedan

(145) Normal pero no unico: cabe también que se actien por medio de un
negocio gratuito. Un ejemplo de esta clase, presentado por los autores, es el
del mandato a fin d: liberalidad en el caso de que se dispense al mandatario
de rendir cuentas con animo de beneficiarle. El mandato es un negocio natural-
mente gratuito (articulo 1.711 del Cédigo civil, primer parrafo): nuestro Cédigo
(articulo 1.720, en su primera parte), impon: al mandatario el deber de rendir
cuentas. si bien nada se opone a que el mandante le dispense de ese deber (asi
lo reconocen las Sentencias de 3t mayo 1897 y 10 febrero 1915). Pero, con Rurino
(op. cit., pags. 166-167). pensanos que aunque se le dispense de rendir cuentas
<on animo de liberalidad no estaremos en presencia de un negocio indirecto; por-
que (al igual de lo que disponia el articulo 1747 del Cédigo italiano antiguo) en
1a segunda parte del articulp 1.720 de nuestro Cédigo, ss prescrite: “Todo man-
datario esta obligado ... a abonar al mandante cuanto hava recibido en virtud
del mandato. atin cuando lo recibido no se debiera al segundo.” El deber de ren-
dir cu:ntas es independiente del devolver al mandante cuanto se haya recibido;
1a dispensa del primero ro exime del segundo. El mandante que. por ejemplo, Gé
poder al mandatario para que le venda un bien por el precio d¢2 1.000 y le dis-
pense de rendir cuentas, podra exigirle que le abone 1.500 si el mandatario con-
siguidé vender por ese precio, y no puede este altimo alegar la dispinsa de rendi-
cion de cuentas: sblo si se prueba que entre mandante y mandatirio existia un
acuerdo de liberalidad dirigido a beneficiar el primero al segundo en todo aauel
precio que consiguiera por la cosa y que excediese a 1.000, podrd el mandatario
evitar la devolucién: pero en ese supuesto no puede hablarse de liberalidad indi-
recta. sino de directa. En todo caso no debe excluirse la posibilidad de que se
actfien donaciones indirectas por medio de negocios gratuitos: lo que si puede
afirmars: es que normalmente se realizan a través de los onerosos.
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sometidas a la disciplina del negocio medio adoptado; del fin ulterior
tipico de donar que se persigue sélo podran invocarse las llamadas
normas materiales, y éstas porque la ley las dicta teniendo en cuenta
tan solo el resultado practico conseguido, con independencia del me-
dio de que deriva.

Esta larga y dificil labor calificadora que el juez debe realizar
cuando juzgue los casos concretos que se mueven a lo largo de todo
el campo de temas que hemos estudiado, resulta de la mayor utilidad
practica, porque al depurar y excluir conceptos para poder determinar
la naturaleza indirecta de una relacién se precisa también su disci-
plina juridica adecuada, poniendo fin a la incerteza de régimen que
debe eliminarse de la vida juridica.



