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INTRODUCCICH

El presente trabajo- tesis tiene la finalidad relievante
del estudio juridico de una figura, que por su apariencia
o ficcidn reviste una caracteristica especial como es la
de producir con fines de engafio la apariencia de un negocio
juridico que no existe o es distinto aquel que-realmente se

ha 1llevado a cabo.

La simulacidén persigue esencialmente, producir falsa aparien-

cia, bien sea inicuamente o para dafiar a terceros, (v.gr

de un contrato de compra-venta para encubrir una donacidn).
"Por eso es pertinente hacer un andlisis cuidadoso con 1los

medios de pruebas, cuando estamos frente a un acto o negocio

juridico presumiblemente simulado, para establecer la menti-

ra juridica tendiente a distraer o encubtir otra relacidn

juridica propuesta para tal fin.

Es asi como la finalidad primordial del prssente trabajo lle-
va consigo el conocimiento y andlisis de los diferentes as-
pectos técnicos juridicos y la comparacidn con algunas ac-

ciones y figuras juridicas similares.
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He elaborado este trabajo entendiéndolo como una de las e-
xigencias de la academia, no solo como requisito sino que
son para optar el titulo de Abogado, sino como una muestra

de aprendizaje y conocimiento de las ciencias juridicas.




1. ASPECTOS HISTORICGS
1.1. DEFINICIOHES Y CCNCEPTOS

1.1.1. La Simulacién

Hasta el afio de 1935 la jurisprudencia nacional vino traba-
jando con un concepto de simulacidn equivalente a nulidad,
siendo toda obligacién simulada, nula. Se decia que en ella

no entraban todos los elementos constitutivos del contrato.

En el afio de 1935 y espeéialménte para salvar a los terce-
ros poseedores de buena fé, se establecid en el pais y con
humos de graﬁ innovacién la teorfa de la simulacién impli-
ca la coexistencia de dos actos juridicos, el acto pidblico
o mentiroso y el acto secreto y oculto, llamado contraesti-
pulacidn por la Corte Suprema de Justicia, destinado a des-
truir los efectos del acto pGblico, siendo capaz dé atar

las voluntades de 1los contratantes.

La simulacidn puede ser: Absoluta o relativa.

-10-



"Absoluta cuando el acto es completamente aparente, sin que
exista otro acto juridico destinado a anularlo o modificar-
lo, como en las escrituras de confianza, en que existe 10‘
que pudiéramos llamar la nada juridica. Es relativa cuan-

do el acto piblico es anulado o modificado por el acto se-
creto. De esta clase de anulacidn hay varias especies. En
las compraventas que se hacen para encubrir donaciones, el
pacto secreto es modificado por el titulo. E1 &nimo de trans-
ferir el dominio existe, pero a distir-o titulo oneroso y

en el secreto a titulo gratuito.

La simulacién siempre es la mentira juridica destinada a
producir falsa apariencia, bien sea inocuamente o péra da-
fiar a tefceros; por esta razdn la jurisprudsncia ha optado
por reconocer la que tiene origen en la inocuidad para los
efectos del contrato. Contra los terceros no opera la simu-
lacidén, ya que ellos pﬁeden atenerse al acto piblico o al
secreto, seglin su conveniencia. La accidn que se entable.
en estos casos, es una especifica denominada prevalencia
del contrato. La corte dice que siempre es la accién de
prevalencia la que debe tenerse en cuenta, sea que la simu-

lacidén sea absoluta o relativa.

En la simulacién absoluta, en contra de lo que la corte di-

ce, debe producirse nulidad absoluta, ya que lo que existe

~11-



es

una nada juridica y la contraestipulacidén es dificil de-

terminar. La Corte dice que la contraestipulacién estd de-

terminada por la contravoluntad. Pero en el derecho colom-

biano hay maneras de tratarlas, por la via de nulidad abso-

luta, que es la tGnica. La corte dice que la prueb: de la

no voluntad es la contraestipulacién. La simulacidn por si

sola no siempre destruye la validez del contrato, sino que

el

acto se anula por ilicito, por no ser simulado, como si

dos tabure celebran un contrato simulado de muto para encu-

brir una deuda en el juego. E1l perdedor demanda al otro an-

te

el juez y si logra demostrar la deuda del juego, se de-

clarard nulo el acto secreto de muto pero no por ser simula-

do
un
de

en

sino por tener objeto ilicito. Lo mismo se puede anular
contrato de compraventa que e:cubre a una donacidén mayor
dos mil pesos, si se prueba qgiue no hubo insinuacién; pero

este caso el contrato de compraventa no se anula por si-

mulado, sino por falta de insinuacién. Se entiende por in-

sinuacidn la autorizacidén del juez competente solicitada por

el

donante o donatorio en aquella donaciones en que contra-

venga ninguna disposicidn legal.

1.1.2. Definicioén

Antes de entrar a definir la simulacidén, para dar una idea

cabal y comprensiva de ella, se hace necesario determinar

-12-



los elementos que la constituyen. A este efecto, habremos
de exponerlo que en la autorizada opinidén de la mayoria de
ios contemporédneos contribuye a la formacién del concepto
desde el punto de vista juridico, luego de haber sido dilu-
‘cidades en el terreno tedrico las diversas concepciones de
ella, a saber: en primer término, la simulacién réquiere un
acuerdo de parte de los coniratantes para que ella se pro-

duzca.

En segundo lugar; una declaracidén de voluntad delibéradamen-
te disconforme con el querer interno de los contratantes; y
por Gltimo la finalidad de engafiar a terceras personas, ha-
ciéndoles creer en una falsa figura de convenio que no se ha
realizado, o que‘sé ha realizado en una forma distinta a co-

mo aparece estensiblemente declarado.

Es necesario no perder de vista que la simulacidn represen-
ta una categoria en el plano de las convenciones y que de
consiguiente, lo que primero debe considerarse es que ella
requiere.un acuerdo previo entre los contratantes interesa-
dos en llevaria a cabo. Se trata de fingir una relacién de
‘derecho, hacer aparecer como realizar un contrato que no e-
xiste, producir una ilusidén para por medio de ella conseguir

los objetivos que se persiguen.

-13-




Planiot y Ripert, representantes autorizados de la Escuela
Francesa.contemporénea (Tratado prédctico de derecho civil.
Francés, T. 6 No. 33) definen asi la simulacidén: -"Hay si-
mulacidén cuando se hace convencidén aparente, por otra con-
vencidén contempordnea de la primera y destinada a permane -

cer secreta'.

‘Por su parte, Francisco Ferrara, (La simulacién de los Ne-
gocios Juridicoé. Revista del:Derecho privado, Madrid 1953
- pdg. 56, No. 3) la define asi: '"La simulacién es la decla-
racidén de un contenido de voluntad no real, emitida consis-
tentemente y de acuero entre las partes, para producir con
fines de engafio la apariencia de un negocio juridico que no
existe o es diStinto de aquel que realmente se ha llevadQ'

a cabo.

Héctor Cdmara, uno de los expositores americanos mds recien-
tes (simulados de los actos juridicos. Eﬁ Buenos Aires 1944
pdg 39 No.9), nos suministra la siguiente definicidén: "Por
ello nosotros diremos, conforme a la de .los tratadistas mo-
dernos, que el acto §imulatorio consiste en el acuerdo de
partes de dar una declaracidén de voluntad 4 designio diver-
gente de sus pensamientos intimos, con el fin de engafiar ino-
cuamente, o en perjuicio de 1la Léy o de terceros, llamdndo-

se simulacién al vicio. que afecta este acto'".

-14-



Entre los colombianos, el doctor Antonio Rocha, (de la prue-
a én derecho. Ed. de 1949, pag 266) se expresa asi: "Consis-
te en celebrar ptblicamente un acto o contratio pero al mis-
mo tiempo, altere o descarte los efectos del acto ptblico
~que aparente. Susle llamarse el acto aparente u ostensible

y el acto secreto o privado, oculto o discreto.

El doctor Fernando Hinestrosa (curso de obligaciones. Ed 1960
pdg. 234) expone al respecto: "Entendida la simulacién fra-
dicionalmente es especial por la doctrina voluntarista, como
disconformidad entre el proceso sicoldgico de las partes vy
su manifestacidn externa, como oposicidn deliberada entre el
querer intimo de las mismas y su declaracién, el fendémeno si-
mulado adquiere sus verdaderas proporciones y explicacién ni-
tida al mostrar como consiste en una anomalfa negocial en 1la
que las partes, de comiin acusrdo da al negocio\que realmente
procuren celebrar una apariencia juridica diferente, con el

propdsito de engafiar a terceros.

Se presenta en la simulacidn una dualidad de declaraciones
piblica y privada, contraposicién no entre lo que y lo que
se dice, sino entre dos expresiones, la destinada permanecer

secteta y la que se muestra a las gentes'.

Y la Corte Suprema de Justicia de Colombia,. en su fallo de

, e
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casacién de 15 de febrero de 1940 (Gaceta Judicial No.1953,
pag 68 y siguiente),. se expresa asi: respecto a la simula-
cidén: '"'La simulacidén se caracteriza por una divergencia in-
tenéional entre la declaracidén y el querer. Supone el naci-
miento simultidneo de dos actos uno visible y otro invisible;
el segudno suprime, adicidna, altera o modifica los efectos
o naturaleza de el pﬁbliéo, y en el lenguaje técnico se 1lla-
ma contraestipﬁlacién, la que puede ser verbal o escrita. La
declaracidn ostensible, deliberadamen;e incoforme con el re-
curso real de las voluntades, va dirigida a producir en los
demds una falsa figura de convenio. De cuyo el acto simula-
do no es nulo: una persona capaz movida por justa causa, pue-
de obligarse ocultamente a otra, desde que su consentimiento

no adolezca de vicio y recaiga sobre el objeto 1licito".
1.2. ESCUELA FRANCESA

Sobre la base de los estudios de Le Ferriére y Pothier que
informaron 1la dqctrina del 'Cédigo de Napoledn, siguiendo muy
de cerca los usos y costumbres de la Francia del siglo XVII,
los expositorés modernos, entre los que se citan preférencial—
mente, a Planiol y Reppert, que resumen hasta cierto punto

el pensamiento de la épuca de Fréncia, exponen 1la éscuela ju-
ridica en la simulacidén de la siguiente manera: '"Hay simula-
cién cuando se hace convencidén aparente, cuyos efectos son

modificados, o suprimdios o descartados por otra convencién,

-16-



contemporidnea de la primera y destinada a permanecer secre-
ta. (Op citada Tomo 6 No. 69). Conforme a lo expuesto por
estos autores, escena de simulacidén radica en una convencidn
aparente seguida de otra secreta y real destinada a modifi-
car o suprimir los =fectos de la primera, siendo ambas con-
venciones coetdneas. Se trata pues, de dos convenciones,

la una aparente y la otra real que se deducen una a otra y
cuyos efectos se modifican por obra del contenido contradic-
torio de 1la segunda de sllas la éecreta, que es la que real-
mente contiene la voluntad de las partes contratantes. De
aqui se sigue que ﬁifntras no existia una segunda convencidn
firmada por ambas pa:-tes en la cual se expresan los términos
en que se considere alterada la primera, o suprimidé alguna
parte de ella,.o modifique alguna forma no serd poéible ha-

blar ni de mostrar 1la simulacidn.

De esta considerzacidn se pasdé a clasificar las fbrmas de la
simulacién,.segﬁu que la convencidn secreta sustituyera por
completo a la convencidén o acto pGblico, o sdlo suprimiera

o modificara en parte sus efectos, surgiS asi la clasifica-
cidn total‘y parcial, y de accidente, de medio o de resulta-
do, seglin se trata de alterar en mds o menos el convenio os-

tensiblemente.

Sintetizado, se puede decir, que conforme a esta doctrina

-17-



la simulacidn se caracteriza por un fenémeno de sustitucidn
o prevalencia de una convencién real sobre una meramente

aparente.
1.3. ESCUELA ALEMANA

Esta escuela, tuyos mis dignos fepresentantes son Rover y
Kolﬁer, enuncian sus puntos de vista en relacién con la si-
mulacién de la siguiénte manera: segin el primer "simular
‘tanto quiere decir como emitir una declaracidn que contiene
como dos partes, de las cuales la una dice que la otra no

es un negocio juridico y debe solamente producif la aparien-
cia de éste. A la persona con respecto a la cual se aspira

a producir la falsa apariencia, no se le participa toda la
declaracidn, sino una parte.. La otra pafte, 1é'qUe dice que
la declaracién manifiesta no deBe tener efecto alguno, queda
escondida. La nulidad se explica por la consideracidén de

que la ley no puéde atribuir efecto alguno juridico a una de-
claracidén que dice por siI misma, que no quiere tenerlo" (Op
Cit pag 61 citado por Ferriérej. Para el segundo "La simula-
cién ofrece el espectdculo de que las partes emiten una de-
Claracidn dentro del mismo negocio, de suefte que se neutra-
lizan reciprocamente no debe creerse que existen dos negocio§
que‘se-exCluyan suéesivamente:<en el elemento de la declara-
cidn auhdue, se fijo posteriormente por escrito y la una se

.
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neutraliza por la otra; de moda que el negocio en conjunto
conduce a uﬂ efecto nulo, puesto que lleva el resultado di-
namico que se deriva de la totalidad de las declaraciones
que compromete. El negocio simulado es un negocio tnico
.con dos declaraciones que se neutralizan reciprocamente.

Por eso, no es burbula de jabdén, una simple forma, por fal-
ta de una declaracién judicial: al contratio, hay una decla-
racién, pero que, por quedar neutralizado su contenido, no
produce efectos. El negocio simulado no es un negocio exis-
tente, sino un negocio sin resultado juridico (Ueber-der "

Willan in Prinvatrech.. Citado por Ferriére, pags 51 y 52).

Seglin esa doctrina, la esencia de ia simulacién no descan-

sa, como lo sostiene la doctrina Francesa en la consideracidn
de las convenciones contradictorias que se suceden en el tiem-
po, de los cuales la segunda tiene por objeto modificar .o des-
truir los efectos de la primera, sino que ella consite en un
solo acto o convencidén integrado por una declaracién y'una
contradeclaracién simultidnea que por neutralizarse recipro-

camente sus efectos, dan como resultado un negocio juridico.

Sin efecto alguno. La expresidn de ser y de no ser al mismo
tieﬁpo, puede sintetizar en definitiva el contenido esencial
de 1la simulacidn conforme al desarrollo de esa doctrina. Co-
mo se ve no se da ‘en esta doctrina como enila Francesa un fe-

. AR, %
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némeno de sustitucién o prevalencia de los real sobre lo
aparente, sino el de neutralizacién o esterizacidén de un ne-

gocio que aparece tal y que en realidad no lo es.

1.4. ESCUELA ITALIANA

Los Autores Italianos, entre los que déscuella con mayor
brillo el profesor Francisco Ferrara, en su conocida obra
"La simulacién de los Negocios Juridicos', la expone asi:
"La unidad de la accién de la voluntad excluye la idea de

la neutralizacidén, que supone dos términos eficaces y con-
traios. Por otra parte, puede afiadirse que para que dos
declaraciones se neutralicen, precisa que se sucedan en el
orden de lo positivo o lo negativo, y asi sustrayendo la
una el contenido de la otra dan por resultado ceo. Pero en:
la simulacidén sucede lo contrario, lopre-ordenado es el frau-
de al acto simulado.es la ejecucidn de un designio pfe-estaw
blecido, y si-en una contra-escritura que de ordinario, es
posterior al acto esto es tan solo a fin de tener en documen-
to de prueba. Pero es cierto, con certeza absolufa, que la
ejécucién del negocio fingido sigue al acuerdo de la ficcidn
no es que el negocio se paraliza después por efecto de una
declaracién gpntraria,'és que estaba destinado a la muerte
désde antes de nacer. Estas indicaciones sirven también en
contra de la doctrina Francesa que considera la simulacidn

como el resultado de la modificacidén que es un convenio ma-
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nifiésto produce un convenio ‘secreto. El contrato simula-
do no es modificado o destruido por un acto posterior, sino
desde que un principio, es un acto no serio, aparente, y la
convencién secreta estd destinada a constatar histéricamen-
te esta ficcidn: La contraescritura no tiene cardcter modi-
ficativo sino meramente declarativo, como veremos luego.

En cambio en la simulacién, a una declaracién preventiva que
permanece oculta y establece que no se requiere, o, se desea
realizar el negocio de que trata, sigue una declaracidén pa-
blica de que se requiere el negocio. Estas dos declaracio-
nes, separadas y auténomas, tienen también en la mente delos
‘contratantes una funcidén diversa; la primera sirve para re-
gular su»reciprocas relaciones, y en esto se agotan sus efec-
tos; la segunda para producir la apariencia entre terceros
con propésito de engafios. Hay un acuerdo sobre la-no reali-
dad del negocio y la voluntad de producir 15 ficcidn; pero
este acuerdo resulta ya de la sola declaracién de contratar
aparentemente (de la contra o antideclaracién) vy, pdr su par—.
te, la declaracién pGblica con la cual viene a ejecutarse di-
cho acuerdo y que tiende a producir la fluccidn en el pabli-
co, estd en el mismo con un contenido y un fin determinado

y ne es parte de la primera". (Obra citada, pdg 53 a 55).:
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Conforme a esta doctrina,vla esencia de la simulacidn no
consiste como en la doctrina Francesa, en dos convenciones,
de las cuales la segunda, que permanece en secreto altera,
modifica o destruye los efectos de la primera convencién no
como en la doctrina Alemana que los hace consistir en un so-
lo acto dividido en dos parte, de las cuales s6lo uno se da
a conocer al publico, quedando la segunda en secreto con un
conjunto de circunstancias, determ{han.la voluntad dando por
resultado la neutralizacidén del negocio juridico; el cual que-
da sin efecto alguno. La simulacién de la doctrina Italina,
consiste en un solo acto de declaracién de voluntad contitui-
do por dos elementos distintos e independientes, uno de los
cuales permanece en secreto y estd destinado a guardér la
realidad del convenio llevado a cabo entre los contratantes,
mientras que el otro se extiende ostensiblemente para el pi-
blico y esti destinado a producir la ficcidén o el engafio res-

pecto de terceros.
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2. SIMULACION

2.1. CLASES

Atendiendo al aspecto especial.bajo el cual se la considere.
la simulacidén reviste diversas formas o determinaciones, co-

mo vamos a ver:
2.2. STMULACION TOTAL- SIMULACION PARCIAL

La élasificacién_de la simulaci6n en total o parcial, s6lo

se predica respecto a la Escuela Francesa lo cual es muy pues-
to en fazén por cuanto el resultadd de dos convenciones con- °
trapuesta de cuyo choque uné de ella debe quedaf total par-
cialmente destruida o modificada seglin el contenido de 1la
contraestipulacién, puesto en relacidn con el acto obstensi-

ble o pdblico.

Se dice, segln la Escuela Francesa que la simulacidn es to-
tal cuando los términos de la estipulacidn desplaza o destru-
ye; completamente los efectos del acto piblico; y Que es par-

cial cuando los efectos del acto obstensible-solo_en parte
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son desplazados por el acto privado u oculto, quedan en pie
todo 1o demds; o bien cuando quedando en pie su naturaleza
especifica se modifica sus efectos en sentido y extensién

no determinados en el acto piblico.
2.3. SIMULACION LICITA - SIMULACION ILICITA

La ciencia contemporidnea tras una copiosa elaboracién doc-
trinaria y jQrisprudencia, ha llegado a convenir qﬁe la si-
mulacidn en si misma considerada carece de sentido é€tico es-
pecifico, que es una figura incolora, ya que si bien es ver-
dad que ella implica engafio, no se sigue de ahi que necesa-
riamente tenga por objeto o finalidad dafiar a ﬁadie‘y que
por lo tanto su colaboracién ética la suministra si va diri-
gida a perjudicar con ella. De ésta suerte, la simulacién
si va dirigida a perjudicar o defraudar a alguien, sea quien
ﬂfuere, tendrd un contenido ético de licitud, porque su obje-
to resultaria ilicito; péro si en cambio ella se dirige a la
consecucidén de otros fines distintas de 1la defraudacién, no
habrd inconveniente en reconécer.que tal forma la simulacién

es licita.

En ésta materia la simulacién no hace otra cosa que seguir
las normas generales de los actos juridicos de los cuales

no es mids que una categorfa. Antiguamente la simulacién era

- phiveicisd GIF6N Douvar

ﬂ . b‘. * ‘~:“
tsix g Ty oA
- 2 4 - "{anj.)}:'. i




considerada como esencialmente ilicita, porque se decia que
al valores del engafio, su finalidad no podria ser otra que
la de defraudar, ya que son el fraude y el crimen y no las
accionés buenas las que buscan la complicacidadsde las som-
- bras para actuar en la vida de relacién, manera de conside-
rar que ha sido refutada en los Gltimos tiempos, porque se
han llevado al conventimieﬁto de que el engafio ni implica
necesariamente dafio, desde que parte obtener fines perfec-
tamente licitos y hasta plausibles desde el punto de vista
moral, se recurre muchas veces a la forma simulada de coﬁ—
tratar por consideraciones muy justas y puesta en razén, y
que desde la accidn sea licita, ningfn inconvenient¢ puede
haber~en que se encubra con una aficci®dn, pues nadie estd
obligado a hacer conocer de todo el mundo el objeto de su
determinacién de voluntad, ni nadie puede gastarlo por ob-

jeto de la curiosidad ajena.

2.4. SIMULACION ARSOLUTA

Existe cuando se celebra un acto juridico sin contenido real
alguno, esto es, tan s6lo en apariencia debido a que el acto
oculto contra estipulacién anula totalmente los efectos del

acto piblico considerable u obstensible:
En la intensién real de las partes no se opera ninguna modi-
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Se suele llamar a ésta categoria de simulacidn, completa,

integrario de esencia.

Segiin Francisco Ferrara, es un negocio absolutamente simula-
do al'que exigiendo en apariencia carece en absoluto de un

contenido serio y real. Las partes no quieren al acto, sino
tan solo la ilusién exterior que el mismo produce. E1l nego-
cio se limita a una forma vacia destinada a engafiar al publi-
co; a un fantasma, como dice Kuntza. (Op. Cit pdgina 173, ni-
mero 22). Los negocios afectados de simulacidn aBsoluta son

generalmente tres:

1). Negocios que tienden a menoscabar en apariéncia los
bienes que constituyen la prende genefal de los a-
creedores esto es a disminuir el patrimonio. Los sistemas
mds usados son: ventas de confianza, acciones en pago por

deudas simuladas, arrendamientos y usufructos fingidos.

- Me referirda mas a espacio a las ventas de confian-
za ya que al fingir transacciones titulo oneroso constituyé
la forma mas usual de la simulacidén. Un deudor en mala si-
tuacidn de negocios, concierta con una persona de su confian-
za a realizar una venta ficticia, con tal fin otorgan la es-
critura correspondiente y en ella aparece el deudor enajenan-

do el bien que quiere sustraer aparentemente de su patrimonio,
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y el comprador recibiendo la tosa y bagando un precio por
ella. Como la realidad no es esa, las partes llevan a cabo
la otra convencién contempordnea de la primera y destinada
a permanecer secreta; en esa por deudas de juego, haciendo
aparecer que acepta dicho instrumento como provehiente de
una operacidn comercial de otra indole; o tambien cuando se
acepte el instrumento por una suma mayor que la recibida

realmente.
2.5. SIMULACION (RELATIVA) DE LA PERSONA DE LOS CONTRATANTES

La simulacidén relativa en cuanto a los sujetos del contrato
se les conoce con el nombre de’iﬁterposicién de peréonas y

tiene lugar que realmente se ha llegado por la relacién ju-
ridica. En Francia principalmente se le conoce con el nom-

bre de Fréta-nom (presta-nombre).

El contrato por interpuesta persona no siempre constituye
simulacién, en algunos casos asume un caracter juridico dis-
tinco: el tercer intermediario puede entrar a la relacidn
juridica como un contratante, efectivo o simplemente como
contratante ficticio. En el primer caso formaré el vinculo
-en su propio nombre y se convertirdad como consecuencia en el
verdadero titular de los derechos que por él contrato adquie-

ra, a@m cuando tal titularidad sea tran51tor10, pues por otro

Ny,

dp ar

contrato obllgatorlo—negatlvo, se ha c}:omp;rl&c)mg_‘,S
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w acto de interés de un terceo, como por ejemplo, hacer una
adquisidén contraer una deuda, realizar una enajenacién, des-
tinar remitir una deuda, etc., en el segundo caso no adqui-
rird ningGn derecho porque el contratante ninguno le confe-
rird, su aparicidén en el contrato es puramente ficticia pues-
to que ni un sélo momento serid titular de lo que se afirma

le ha sido transferido, coopera tUnicamente de un modo nomi-
nal como un testaferro, ya que la verdadera relacién juridi-
ca se ha formado entre otras pérsonas distintas a €1. Es 1la
primera interposicidn, real y verdadera, el intermediario es
titular efectivo para que puedé cumplir con la misidn que se
le ha encomendado; -pues no podrd transferir a un tercero un
mayor derecho del que &1 mismo tuviera; en la segunda no es
sino un aparente contratante, por cuanto privadamente la re-
lacién se ha logrado-entre quienes - son verdaderas partes en
el acto. . En €l primer caso el -vinculo ha tenido lugar en con-
tenido.u objeto en la obligacidén; a los nombres de las partes

contratantes; o finalmznte se simula una cldusula accesoria

del contrato, como un modo, o a la feché, etc.
2.6. SIMULACION RELATIVA POR LA NATURALEZA DEL CONTRATO

Se lleva esta a cabo esta forma de simulacidén, cuando se o-
culta un contrato bajo la forma juridica de otro de naturale-
za diferente esta es la forma mis extendida de ejercitarse 1la

simulacién relativa y se utiliza para defraudar a terceros,
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al fiso o bien para disimular liberalidades perfectamente
licitas como cuando sé quiere ocultar un determinado objeti-
vo que pudiendo conseguir mediante o una forma normal se re-
curre a ello para evitar la curiosidad ajena, o para preve-
nir celos o envidias familiares, etc., siendo la forma mis

usual la donacién disfrazada con un contrato de venta.
2.7. SIMULACION (RELATIVA) DEL OBJETO DEL CONTRATO

Se opera este, cuando se cambia el contenido de la prestacidn.
La forma més utilizada en la vida corriente de los negocios,
es la de alterar el precio de una venta contratada, ya hacien-
do figurar una suma mayor que la realmente estipulada con el
fin de aumentar el patrimonio de una determinada persona o
bien haciendo figurar otro menor, para de este modo escapar a

"los pagos de los derechos en la cuantfa de vida.

La simulacién del objeto se opera igualmente por medio de la
simulacidén de la causa, dado que en los contratos bilaterales
la prestacidén a que se obliga uno de los contratantes, no re-
presenta otra cosa qﬁe la causa de la obligacidén de su contra-
tante; tal ocurre pd} ejemplo cuando una persona suscribe un

instrumentos negociable.

2.8 . CLASIFICACION DE JOSSERAND
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Loouis Josseran, seglin la gravedad del engafio cometido por

las partes; hace la siguiente clasificacidn de la simulacidn:

1). "E1 acto puede ser completamente simulado; es el ca-

so de las ventas de confianza, desde el acto oculte
neutraliza de tal manera los efectos del piblico que no hay
negocio de ninguna clase, pueé poniendo por ejemplo el caso

de una compraventa, ni el vendedor tendrfa el 4dnimo de entre-

gar, ni el comprador de pagar el precio".

2). '"La simulacidén afecta la naturaleza del contrato:

se dona con la apariencia de una venta.

3). "Se requiere ocultar alguno o algunos de los parti-
cipantes en el negocio, y para alcanzarlo se disi-

mula su identidad por medio de una interposicién de personas'".

4). "La simulacidn recae Unicamente sobre las condicio-
nes y cldusulas del contrato ejemplo; se oculta

parte del precio; del negocio con el fin de pagar menos por
la constitucidén del acto. (Derecho civil, Oesch y Cia. Ed.

Buenos Aires).
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2.9. CLASIFICACION DEL DOCTOR FERNANDO HINESTROSA

El doctor Hinestrosa al hablar de la clasificacién de la si-
mulacién expone ''dos criterior primordiales orientan la cla-
sificacidén de los casos que se presentan en esta figura: el
punto preferencia entre las dos declaraciones y la funcidn

que cumple el ocultamiento.

Por el primer aspecto se andtan los cambios de la naturale-
za negocial (donacidén disfrazada de compraventa), de perso-
-na interveniente (interposicién) de accidentes (disminucién
de precio, aumento de capital, declaracidén falsa de pago to-

tal).

Desde el segundo punto.de vista se contempla 1la contraposi-
cién entre el caso que altera los efectos de una disposicidn
que de todas maneras habri de cumplirse y el evento de ener-
vacidén absoluta de toda consecuencia cuando sé dice simula -
cién absoluta para designar la hipétesis en que las partes
disponen de sus intereses con el tnico objetivo de crear la
apariencia cuando realmente ningin valor es estipulado, y si-
mulacién relativa cuando se aspira a un cambio efectivo de
situacién pero distinto del que se muestra (encubrimiento de

donacién con compraventa o renta vitalicia).

-31-



3. DIFERENCIAS CON ALGUNAS FIGURAS JU-
RIDICAS

Partiendo de la base de las caracteristicas de la simulacién
y la nulidad que son los temas qﬁe voy a entrar a comparar

he llegado a la siguiente conclusiones:

La nulidad es un vicio de los actos jurfidicos que ocasiona
su ineficacia, ya por la falta de uno o varios de los elemen-
tos esencialeé para su constitucidén, o de formalidades lega-
les. La simulacién propiamente dicha, no es un vicio sino
una categoria de las convenciones, que se caracteriza por
finjir lo que no 'se ha realizado 0 por ocultar una situacién
juridica nueva que se ha efectuado. La nulidad cuando no es
ocasionada por defectos de forma, mira especialmente a los
vicios de la voluntad, en tanto que la simulacidén contempla
una forma de ex:residén independiente considerada de los vi-
cios que pudieran afectarla intrinsecamente. Con la nulidad
los actos o contratos son nulos con la simulacidén son inexis-
tentes. De ahi que la accién que se ejercitan en cada una

de estas cuestiones o figuras juridicas tengan un objetivo:

diferente.
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3.1. LOS NEGOCIOS FIDRUCIARIOS

Lldmase negocios fiduciarios a la transmisién de un derecho
para un fin econémico que no exije esa transmisidén, las par-
tes los llevan a cabo péra alcénzap una finalidad econéfmica
determinada y surge como medio de suplir la falta de elasti-
cidad de la normal legal ante tal situacién se combinan va -
rias formas aceptadas legalmente, produciéndose un nuevomol-

de que colma los anhelos de los contratantes.

Esta figura se diferencia de la simulacién en que son contra-
tos serios mientras que estos no siempre ocurre tal cosa,por-
que al menos en la simulacién absoluta la convencién es to-
talmente ficticia y no se persigue efectos juridicos alguno,
en cambio que la relativa se oculta a la vista por medio de

la apariencia, porque aqui si se persigue una consecuencia

en Derecho.

"Atendiendo la seriedad que revisteniios contratos fiducia-
rios muchos autores opinan que ellos son de todos ajenos a
la simulacién, pero si bien esto pﬁede ser cierto en princi-
pio y entridndose de la situacidn absoluta no puede decirse
los ‘mismos respecto de la relativamente simulado conforme a
lo que ordinariamente ocurre en la pridctica en la que en ca-

sos considerando como disimulacién relativa se descubre la
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presencia de un pacto fiducia causa. En cambos negocios se
persigue la formacién de una apariencia distinta en la rea-
lidad ylla oposicidén entre el fin econdémico perseguido y gl
medio empleado, por lo que se ha estimulado que estas clases
de negocios caben dentro de ia 6rbita de las similaciones re-

lativas.

Finalmente se puede anotar que uno de los efectos de esta: cla-
se de contrato es el de vernir el difuciario con el carécter
‘de verdadero propietario, si bien sometido a ciertas limita--
ciones relacionadas con la.modalidad de encargo del fiducian-
te, lo que trae importantes consecuencias, entre la cual se
destaca la que en caso de faltar el fiduciario a la confian-
za depositada por el fiduciante, el acto de disbosicién que
héga aquel se tenga por realmente efectuado, no quedando a
este sino una acciéﬁ persona para que le sean resatrcidos 1los
perjuicios causados por el incumplimiento, y esto como san-
cién, para‘quien desechando los caminos que le brinda 1la Ley,
por incdémodos que sean, se decide a traspasar a otro sus pro-
piedades para alcanzar un fin que no se justifica al riesgo
que es expuesto. El fiduciante ha creado una situacién juri-
dica, atipica, debe sufrir como consiguiente las consecuen-

cias de sus actos.
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-3.2. EL FRAUDE PAULINO

Es reconocido generalmente que el origen de la simulacién
se remonta a la intensidn inicial de perjudicar’a terceros,
~ especialmente cuando estos los constituyen los acreedores,
en cuyo caso se recurria a menoscabar la prenda generalmen-
te de los biens del deudor en quellos pero de que esto hu-
biera sido su origen, no se.diga de ellos su necesidad, ha-

biendo llegado a establecerse su diferencia especifica.

No hay que considerar también que el objeto que se persigue
con el fraude es el perjuicio efectivo para aquel cuyo inte-
reses econdmicos o juridicos que habitan sobre el patrimonio
del .deudor y que para tal finalidad se recurre a negocios ab-
solutamente serios y reales, capaces de producir el fin ’“de-
seado mientras que la simulacién sdlo se persigue crear una
ilusidén, o engafio mediante la declaracidén que nada tiene de
real y como inexistente que eé, en nada puéde é la postre a-

fectar el patrimonio de terceros.
3.3. EL FRAUDE A 1A LEY

Es acto fraudulénto que tiende a impedir el cumplimiento de
una norma legal. El Dr. Fernando Hinestrosa (Op. Cit., pa-

gina 252), expone su éignificado en la forma siguiente: El
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concepto de Fraude es genérico, pertenece a las ideas comu-
nes y suscita siempre la idea de algo reprobable ejecutado

sinuosamente.

Segin Ripert: Defraudar la ley, es eludir la aplicacidn; de
una ley que normalmente deberia aplicarse por cuanto esta
ley éonStituye un estorbo para las voluntades o para los in-
teresados o intereses. Defraudar la Ley no es descartar su
aplicacidén en virtud de medio legal, es eludir su observan-
cia en los casos que se tiene obligacidén de respetarla. (La

regla moral en las obligaciones civiles).

La esencia del fraude a la Ley estd en ejecutar un acto ju-
ridico a sabiendas de que no se cumple con el deber que se
tiene de respetar la norma. La Ley sin embargo no se ataca
directamente, no se desconoce su imperio de una manera abier-
ta y franca, por el contrato, generalmente se hace uso de fa-
cultades otorgédas en la misma Ley para llegar a un fin pro-
hibido, la existencia del fraude es imposible encontrarla en
el acto para su descubrimiento es necesario acudir a la inten-
sién de Agente; si ésta es palpable es decir de mala fé ha-

brd fraude; en caso contrario no existiri.

Siguiendo los lineamientos generalés (Op. Cit.) sefialard el

campo de accidén del fraude a la Ley.
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En el Derecho Internacional. En este campo la teoria anula
el matrimonio celebrado en el extranjero con el fin de elu-
dir la Ley Nacional; en este caso no existe la bigamia cuan-
do se ha hecho anular o se -ha efectuado el divorcio en otra
Nacidén por ser prohibido en el pais de origen y se ha contrai-
do un nuevo vinculo. Pero al ser ineficaz el segundo matri-
monio, no tiene el mismo tratamiento que se daria si fuera

vdlido, respecto a la comunidad de gananciales, etc.

En el negocio simulado hay una contraposicién entre el que-
reriy el acto que se presenta en los ojos del pidblico, ello
que dicha apariencia no sea querida por las partes sino en
cuanto representa un gredio para ocultar su verdadera volun-
tad. En el negocio fraudulento por el contrario, no hay a-
pariencia de ninguna clase, los actos juridicos celebrados
para eludir el cumplimiento de la Ley son reales y verdade-
ras, las partes los quieren tal y como han sido llevadas a
cabo. Cuando se simula para ocultar un acto licito, se vio-
la franca y directamente a la Ley, el ropaje con que se cu-
bre la violacién no le da otro caricter al acto, vale décir
qué no le conviene en fraudulento. Todo viene a consistir
entonces en demostrar la simulacién, provocando lo que se ha
comprado con la caida de un velo, para asi dejar escueta la
reveincidn verdadera. Si esta resulta ilicita la sancidn le-

tal le dard su merecido, en el negocio celebrado en Francia
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a la Ley no se le oculta al piblico el acto pér el contra-
rio se deja visible con la seguridad para los terceros de
que no existe mds de los que todos ven sucede que el acto
ilicito en si, se ha convertido en fraudulenta por obra de
~las partes que estdn tratando de huir sesgadamente de la a-

plicacién de la Ley.
3.4. LOS NEGOCIOS APARENTES

Antiguamente el Derecho evolucionaba simultidneamente con las
relaciones juridicas interpersonas. Esto daba como consecuen-
cia de que muchas veces no se adecuaban las normas juridicas
con el momento o las circunstancias y, por ende no podia re;
gular la cantidad de conflictos originados con el desarrollo
y el ensanchamiento tanto de la comunidad o sociedad y el co-

mercio.

La Legislacién se aparta de cada vez mds de la realidad de
la vida y los juristas ninguna solucién presentaban, pués
existfa un exagerado respecto por la omnipotencia de la Ley.
Esto motivé que las personas sﬁplieran las necesidades del
cdmercio mediante el empleo de las udnicas formas aceptadas,

a:fin de colocar bajo la proteccién legal de las nuevas re-

laciones juridicas. Asi se 1llegé a crear instituciones dis-




sidad de violar la Ley antes por el contrario, aplicdndolas

fielmente.

Todo consistia en emplear la institucién a fines de los que

eran propios.

Los principales ejemplos de estas clases eran de altos se
hayan en 1la anfigua forma del derecho Romano, como la stipu-

latio la injurecacio y la mancipatio.

Para citar un caso, tratare de mancipatio, institucidén que
siendo para ser enajenaciones solemnes, did lugar al naci-

miento de las siguientes formas juridicas:

- Para fines de garantia se transmitia fiduciariamente
la cosa al acreedor, con la obligacién para éste res-

restituirla una vez hecho el pago.

- Dio lugar a una forma de matrimonio la nuncapatio era
una mancipato simbdlica, por la cual el pater-Familias.:
vendia a su hija a un hombre para que la hiciera su
esposa.

- La adopcién. El1 Hijo era enajenado por su padre  a

quien queria adoptarlo.
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- El1 testamento. El1 testamento consitia en la emanci-
pacién que de sus bienes hacia el causante a quien

queria instituir heredero.

- E1 depdsito. La fiducia era una institucién median-
te la cual se transferia la cosa a una persona para
obtener su custodia. Esta figura servia demids para

él.

- El1 nexum. Institucidén por médio de la cual el deu-

dor se daba garantia a su acreedor.

T

Si" bien la distribucién de los actos aparentes y los simu-
lados tienen simplemente una importancia secundaria que es
donde el punto de vista puramente histérico, conviene pre-
cisar la diferencia en estas dos clases de negocios, que
consiste en el acto simulado Ia'divergencia, el interno que-
rer y la manifestacién exterior resulta de un propdsito de-
liberado de las partes interesadas en los actos aparentes
de la divergencia o apariencia se deben en cambio "a la ne-
cesidad que tienen las partes para alcanzar el fin deseado
ya que la legislacidén carece de la forma adecuada al logro
de su objetivo, las partes se ven precisadas quierdnlo o né
a usar un procedimiento adecuado al logro de sus fines. En

el derecho moderno esta distincibén pricticamente no tiene
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ya cabida y solo en ocasiones excepcionales se llevan a ca-

bo negocios de esta naturaleza.
3.5. LA FALSEDAD

El cambio o alteracién de la verdad, que es lo que en térmi-
nos generales significa la falsedad ha sido objeto de confu-
siones con la simulacidén, en sus dos excepciones conocidas,
a saber la materia y la ideologia. La primera se caracteri-
za desde el punto de vista documental, o sea, por el hecho
de contrahacer la verdad que aparece escrita en un documen-
to determinado a servir de constatacidén o de prueba de un
acto juridico, y se lleva a cabo de ordinario sustituyendo
en su totalidad el instfumento escriturado por otro cbmple—
tamente contrario al primero, o bien cambiando al tener la
literal de €ste en sus cldusulas principales o palabras, su-
plantdndolas por otra de distinta significacién. La intelec-
tual o ideologfa se presentan en todos aquellos casos en que
no hay suplantacién material del texto escrito, sino cuando
se han hecho constar es el que no han sucedido, o se hacen
aparecer como compareciendo al otorgamiento del acto por
personas que no han intervenido en el.

En 1o que respecta a la falsedad material, puede decirse que
la distincién con la simulacidén no ofrece duda alguna, pues-

to que en tanto que esta se trate del fiﬂgiﬁiento de la ver-
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suplantaci6én material de un escrito. Pero en lo que respec-
ta a la falsedad intelectual no puede decirse lo mismo, ya

que las opiniones de los autores y expositores han sido en-
contradas, sosteniéndose por algunos que se trata de figuras
netamente diferenciadas, mientras que la mayoria Se inclina
a haber una completa indentificacién entre ellas, al menos

tratandose de la simulacién ilicita, por que en ambas figu-
ras se contradicen la realidad. En mi concepto no es posi-
ble confundir ambas figuras, por que la simulacién se refie-
re a una forma de convencién, en tanto que la falsedad, asi

sea la ideologia se refiere a.un simple hecho.
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4, LA SIMULACION COMO ACCION °

Quienes sostienen que no existia la accidén de la simulacidn
razonan diciendo que ninguna legislacidén la ha reconocida
como tal luego, que teniendo como objeto €l reconocimiento
de una relacidén inexistente, dicha finalidad se obtiene me -
diante el ejercicio de otras acciones recondcidas, Yy que so-
bre por tanto crear una categoria de acciones de carédcter
negativos. Ciertamente no todas las legislaciones han reco-
nocido la existencia de la accidn de simulacidén, por ello no
puede significar que no debiera también predicarse de la fi-
gura misma de la simulacién, la que no siempre fué reconoci-
da por las legislaciones sino después de un largo periodo de

gestacidén doctrinaria y jurisprudencial.

Conviene aclarar que el objeto de esta accidén no es otro que
despejar una situacién, aclarar lo que aparece de lado por

la apariencia que es el contenido real de la voluntad. Es
pués una accién de constatacidn antes que todo, ya que es de-
finitiva no se propone destruir, modificar ni alterar situa-
cién juridica alguna, sino simplemente revelar su auténtica

realidad.
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Conocido su objeto, se puede determinar sSu naturaleza y des-
de luego, dentfo de las categorias de las acciones reconoci-
das por el derecho, se puede decir que se trata de una ac-

cién declarativa pués que no puedé ser otra desde que se 1li-

mita a la constatacidén de los existente.

Mucho se a discutido a cerca de que si se trata de una accién
real, personal o mixta, habida cuenta de la tradicional cla-
sificacién derivada del derecho Romano a partir del Empera-
dor Justuniano, la mayoria sSe inclina a juzgar que, en prin-
cipio se trata de una accién persona, puesto que no se refie-
re de manera concreta a los bienes patrimoniales sino a una
determinada relacidén respecto de dos personas que por uno u
otro concepto tenga que ver con las cosas o derechos afecta-
dos por la simulacién, opinidn que parece ser la mésAagepta—

da.

En lo que respecta a la naturaleza de caracteres de la accién
de que se trata conforme a la jurisprudencia nacional, fué

en la sentencia del 27 de julio de 1935 (G.J. No. 1899, pig
366), la que a reconocer vialidad a la disposicidén del arti-
culo 1766 del C.C. y con ello a dar personeria juridica a la
figura de la simulacidén y su correspondiente accidén, indepen-
dizidndola de la nulidad y rompiéndose asi el dique de conten-

sién que se habia formado con la doctrina tradicional.
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De dicho fallo de casacidén civil extractamos, en cuanto ha-

ce relacionar al tema que nos ocupa los siguientes:

"El articulo en 1766 del Cédigo Civil, implicitamente exclu-
ye:la nulidad én la simulaﬁién, al permitir en el acto secre-
to‘prodﬁzca efecto entre quienes lo concluyeron, de modo que
este acto es la Ley de las partes conformes al articulo 1602
y el obstensible, por voluntad de ellas carece de valor. Es-
te:principio se aplica también a Santiago Sardi, porque es

virtud del articulo 1155 del C8digo Civil ocupa el lugar de

Otilia Garcés V. de Sardi'".

Y en el fallo casacién de fecha 30 de septiéembre de 1938 (G.

J. No. 1911, pédgina 930), la Corte se expressd asi:

"Tratdndose de ejercitar la accién de simulacién, es decir
la de prevalencia del acto oculto sobre el cual sobre el ac-
to obstensible, ella puede ejercitarse por la misma persona

que celebrd el acto simulado.
4.1. CONDICIONES PARA SU EJERCICIO
En;esta materia, la jurisprudencia acorde con la doctrina

universal, no ha hecho cosa que reconocer como requisito Gni-

co del ejercicio de tal accidén lo que se exige respecto de
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todas o sea, que existe un interés juridico por parte del

acto capaz de obligado a protegerlo.

Pero no basta que existe un derecho o una situacién juridi-
ca que merezca ser protegida por el poder pdblico, esa pro-
teccién o positiva, pués si a pesar de la incertidumbre e
inminancia de tal amenaza no alcanza ella a ocasional un
perjuicio cierto o por la existencia de especiales condicio-
nes, la necesidad de proteccidén deja de ser tal para conver-=

tirse en una aprehesién sin resultados préacticos.

En la accidén de simulacidén tales requisitos llegan a concre-
tarse, porque la simulacidén en si misma,<no-siendo esencial-
“mente fraudulenta, entrafia un estado de incertidumbre y de
peligro potencial capaces de herir a detérminadas relacio -
nes y al respecto de las partes que la llevan a cabo o ya
en relacidén con terceros que van comprometidas a causa del
engafio que determina la apariencia sus legitimas espectati-

vas o derechos.

4.2. CONCEPTO DE PARTES O DE TERCEROS

Conviene hacer una ligera aclaracidén de lo que se entiende
por terceros, ya que tratdndose del ejercicio de la accién

de simulacdodn asi como en lo referente en la accién al sis-
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tema probatorio y a los efectos de la declaracidén de simula-
cidén, reciban distintos tratamientos las partes y los terce-

Tros.

E1l concepto de terceros es diverso segin el punto que se a-
.dopta para determinarlo, por tercero puede entenderse la per-
sona que no interviene en la celebracidn de un:acto, o sea
que dicho acto la afecta legalmente o no la afecta, esto re-
prgsentado en el mismo o no lo este asi considerado en pro-
blema lo que caracteriza el tercero en su no intervencidén en
el acto. Desde otro punto de vista, los terceros son las per-
sonas que no solo intervienen, si o que-ademds o estdn repre-
'sentados legalmente o convencional en el acto, por tal circuns-
tancias este no le favorece ni los daifia.

Tratandose del ejercicio de la accidn ﬁrocesal, la Ley consi-
dera como terceros a los faculta para obrar como tales el pro-
ceso, a todas las personas que o sean ni autor ni demandado.
Deban considerarse como terceros en lo relativo al ejercicio
de la accidn cualquier persona que no figure en el proceso
coﬁo actor o como reo, incluso - las partes en sentido formal
lo dicho anteriormente puede aclararse con lo que al respec-

to trae el doc¢tor G. Fernando Hinestrosa sobre la nocién de

terceros.
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"Uno de los conceptos mds dificiles de precisar es el ter-
cero, quien lo es, cuando deja de serlo, de qué manera se
afecta y vincula al negocio, son interrogantes que con la
mayor frecuencia se formula a los cuales no es posible, la

mids de las veces, responder de una manera precisa y general".

Una solucidén facil de la primera cuestién afirmado que ter-
ceros es todo aquel que no es parte en el acto dispositivo.
Pero asi no consigue una nacidn empirica y no muy certera

del problema. En vigor, partes, son el negocio quienes re-
gulan sus intereses, los titulares de las relaciones que alli
sé definen pero como hubo de abstenerse en mayor oportunidad
personas qﬁe contribuyen a la construccién del trato puede
llegar a ocupar el sitio de los celebrantes, dejar de ser ex-
trafios para quédar inCluidos dentro.de una nacién de parte

de tal suerte ampliada.

Con estos aportes puede avanzarse en el disernimiento de 1las
posicidnes y afirmarse due dentro de la idea global de parte
se comprende tanto a los titulares de las relaciones a que
ei negocio se fefiere, como quienes derivan en forma inmedia-
ta y directa sﬁ posicién de ellos, y que terceros y actos de
autonomia es todo sujeto a quien interesa y por motivos va-
ﬂrios Ta definiicién que €1 contiene, sin qué participe alli.

Estas naciones habran de precisarse y complementarse con el
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recuerdo de la disposicidn legal de efectos que en seguida

se procede (Op. Cit. pdgina 231).

Mas adelante hablando concretamente de las situaciones el
doctor Hinestrosa, expresa '"Terceros en rigor vienen a ser
los acreedores, los herederos forzosos el cényuge no inter-

vinienteque obra para la sociedad". {Op. Cit. Pdgina 242).
4.3. QUIENES PUEDAN EJERCITARLA

En pfometer términos encontramos a las partes contratantes,
que son precisamente que por medio del acto simulado han pre-
cedido a formar el estado de incertidumbre y de peligro con
relacidén a sus propios bienes, y a quién como es ldégico, es
preciso reconbcer que les asiste un interés juridico para
demandar la simulacién, a fin de que se aclarezca el verda-
dero contenido y alcance.de ésa ﬁoluntad_hasta fecha muy fe—
ciente de esta accidén les fué negada bajo el concepto de la
ilicitud esencial de la simulacién, negaéién que extrafiaba
una sancién acorde con el prinicipio muf ocurrido que nadie-

;pueda‘valerse de su propio dolor,. para producir'un provecho.

El derecho colombiano después'de.haber sostenido el mismo
erréneo princ¢ipio en su legislacién optd por delegarlo rie~
‘diante el articulo primero de la Ley 50 (1°) de 1936 que aun-

T o
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que referente a la nulidad se entiende también aplicable a
la simulacidén, y méds todavia, ﬁor, cuanto a virtud del arti-
culo 1766 del C.C., qﬁe habi mantenido por tanto tiempo en
las soﬁbras y sin aplicacién que se habia reconocido en las
esculturas privadas o escrituras hecha para alterar Ib péc=

tado publicamente eran vdlidas entre los pactos.

Tenemos én segundo lugar los causa-ambienes a titulo'univer-
sal de los contratos, o sea sus herederos. La doctrina ha
estimulado que ha esto le asigne o asiste interés legitimo
para demandar la simulacidén, en razdén de ser ellos los con-
tinuadores de 1la peréonalidad juridica y de sus causantes,

y sucederles  a estos y todos sus derechos y obligaciones
transmisibles entre 16s cuales se encuentra el derecho'de
accién por referirse a 1los bienes patrimoniales de los mis-

mos.

Viene por tGltimo los terceros enfendiéndoée por fales todos
aquellos que no han tomado parte én la celebracién del nego-
cio simulado, sea porque no concurfieron directamente o por-
que no detuvieron representados y Que en virtud de este he-
cho no pueden ser estimados como partes tales como 105 sub -
adquiriéntas casionarios, arrendatarios, comodatarios, usu-
fructuérios, etc., enylo que representa a la titularidad de

sus derechos o situaciones juridicas que deben ser protegi-
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dos por el poder piblico. Entre éstas categorias merecen men-
cién los acreedores a quienes. la doctrina y la jurispruden-
cia han reconocido verdaderos intereres juridicos para asi

ejercitar la accidn de simulacidn.

4.4. LA ACCION DE SIMULACION Y LA ACCION PAULINA @ REVOCA-
TORIA

Hasta cuando la simulacidén fué considerada como esencialmen-
te fraudulenta, la accidén destinada a la reintegracidn del
patrimonio del deudor o insolvente cuando era ejercitada por
los acreedores corria la misma suérte de la accién Paulina,
y de consiguiente, se estimaba que ambos casos se resolvian
ejercitando esta dltima accidn finicamente. S&lo m4s tarde,
cuando la simulacién se deétaca como una figura autdénoma es
cuando comienza a encontrarse las diferencias que esperan la

accién de simulacién de la Paulina.

Entre las analogias que tienen estas "dos écciones merecen se-
fialarse las siguientes: tanto la accién Paulina como la de
simulacién se reconocen a los acreedores para atacar actos
que contribuyen a determinar la insolvencia del deudor y am-
bés'igualmente, se proponen la reintegracidon del patrimonio
del deudor, haciendo desaparecer los efectoé Que presentaban

los bienes de éste como si hubiera salido de su patrimonio.
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Pero frente a estas analogias se sefialan numerosas diferen-
cias surgidas, ya de la naturaleza juridica de cada accidnm,
como de sus objetivos, de las condiciones de ejercicio, de
las personas que pueden ejercitarla-y de aquellas contra

quienes se dirige, asi como respecto de la competencia.

En cuanto a la diferencia doctrjnal entre las acciones ‘de
simulacién y la Paulina, nuestra jurisprudencia, luego 'de
evolucionar hasta el reconocimiento de la figura juridica-
de la simulacién ha reconocido que esta figura conlleva una
accidén Paulina, aunque reconocen que una y otra corresponden
igualmente a los acreedores. A este propdsito merece trans;
cribirse el texto de la sentencia de fecha 10 de junio ‘de

1946 (G.J. No. 2062 Pagina 441 que en lo pertinente se expre-

sa asi:

No obstante se observa que la diferencia, no siempre fééil

de establecer, mencionada por el Tribunal al aluidr a la i-
neficacia del acervo probatorio aportado en este caso por el
demandante, entre la accidén de simulacidén y la Paulina cuan-
do un acreedor se acoge a la primera y que a pesar de la se-
mejanza de sus respectivas estructuras y de la identidad de
finalidad que puéde presentar ambas- abciones, discrepan en-

tre si esencialmente porque:




tus demni y del fraude,.sea en relacién con el causan-

te y causa-habitante, sea solo respecto'del primero,
segln ' que el acto sea .anerso o gratuito (Articulo 2491 del
C.C., numerales 12 y 22), al paso que la aneccién de simula-
cién presupone solo el perjuicio del acreedor suficiente pa-
ra dejarle del interés juridico para legitimar su causa (ar-

ticulo 1766 del C.C.).

- La accidén Paulina, por ser re&ocatoria, se ejerce en
orden a abolir por entero los efectos del acto frau-
dulento o dafioso, al paso, que la simulacidn puede proponer-
se para descubrir. el acto oculto, y acogerese a él seglin se

deduce del articulo 1% 1766 citado.

El tratamiento de las dos acciones en el aspecté probatorio
es diferente, en consecuencia, y el acreedor no ﬁuede inter-
pretacién judicial de su demanda conduzca al resultado final
apetecido, porque, como es obvio el planteamiento de 1la accidén
"y sus probanzas son variables segin el linaje de la que en

realidad y seguramente se promueva.
4.5. PRESCRIPCION DE LA ACCION DE SIMULACION

Una distincién bastante caracteristica entre las acciones de

simulacién y la Paulina lo determina el términio del ejerci-
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cio de la accién. La accién Paulina es de aquellas que pres-
criben en corto tiempo ( un afio en nuestro derecho, al tenor
del articulo 2491 del C.C.), mientras que en la accidn de si-
mulacién siendo en principio imprescriptible, prescribe al ca-

bo de veinte afios).

El Doctor Fernando Hinestrosa al hablar sobre este punto sSe

expresa en la siguiente forma:

"Los términos fijados para el ejercicio de 1las acciones que
cuentan desde el momento en que pueden incoarse, lo que equi-
vale a mencionar el .dfa én que surja el interés para demandar
‘el contratante de negocid simulado no pensard en descubrir
.élipacto oculto, por el contrario procurard la continuidad
del fendémeno simulatorio, en cuanto la contraparte sea fiel

a las promesas hechas. Tan pronto como medie el conflicto
entre ellos se plantea la necesidad de sentencia, provocada
por el desconocimiento de la estimulacién oculta hasta enton-
ces admitida y cumplida consecuencialmente la pretensién.
Entonces comenzari ei coémputo del tiempo de prescripcién de
accién ordinaria, (2356), hoy fijado en veinte afios (Ley 50

/56, 12).

"Los terceros se efectdian con el propio acto dispositivo y

para ellos la prescripcién desde sus fechas, alin en el caso
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de los herederos quienes no concretan y especifican esa po-
sicién sino a raiz de la declaracién de la herencia, (1013)

(Op. Cit Pagina 244)",
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! 5. LA SIMULACION EN NUESTRA LEGISLACION

El convenio de obligarse a obtener ante terceros una ficcién
de contrato para preservar una situacién juridica determina-
da y con fines 1licitos es un acto.juridico tan perfecto como

puede serlo cualquier otro, puesto que:

- Es un acuerdo de voluntades para obligarse a hacer al
guna cosa, que en el caso de la simulacidén absoluta
es el producir y sostener una ficcién (Articulo 1495 del C6-

digo Civil).

- Este convenio tiene un objeto determinado, que es pre-
servar o conservar una situacién juridica que no se
cquiere ver afectada, la cual es un hecho tanto fisico como
moralmente posible, desde que no es contrario al orden pdbli-
co ni a las buenas costumbres, ya que la misma ley lo ha au-
torizado mediante el Articulo 1766 (articulo 1618 del CGdi-
go Civil); tiene causa real y licita que se destaca por el

fin que se persigue.

- Existe un perfecto consetimiento desde que las partes

-56 -



conciertan el acuerdo, previo conocimiento y pondera-
cion de su contenido, de sus modalidades y de sus fi-
nes quedando el contrato como mera ficcidn; y hay ca-
pacidad en los contratantes, desde que se suponen que
los lleven a cabo personas que no necesitarfian de la
autorizacidén de otras para obligarse( Arti;ulo 1502

del Cdédigo Civil).

El acto juridico asi considerado resulta ser pués un contra-
to perfectamente vadlido, y precisamente porque lo es. La
Ley le reconoce efectos entre las partes contratantes. Otra
cosa es que no pueda tener efectos contra terceros, a causa
de la voluntad expresa de la Ley, lo que no sino la consecuen-

cia obligada de su naturaleza especifica.
5.1. EN LOS CONTRATOS SOLEMNES

Se vendia sosteniendo por algunos :utores que la simulacidn
no podia existir en los contratos solemnesi consideran los
propugnadores de ésta tesis que en los contratos solemnes la
forma lo es todo y que el consentimiento de los contratantes
necesariamente tienen que ceder ante la formalidad escritu-
~ral.prescrita por la ley, como indispensable para la consti-
tﬁcién de ciertos actos, en tal virtud, el molde viene a ser-.

lo todo, considerandose valido y serio el acto por el simple

‘hecho de observarse Io dispuesto por ely legl%yﬁﬁﬁﬁngmuug
é?gggﬂ@pa
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Nada mds lejos de la verdad y nada mds contarlo a la evolu-
cién del Derecho... hoy se predica el lema de la libertad
de formas, el negocio solemne constituye la excepcién y los
requisitos extrinsecos se informan en las aspiraciones de
destacar la importancia de ciertos actos, de proteger "los
propios intereses, de brindar oportunidad a terceros de co-
nocimiento de su celebracidén de sus términos, de subordinar
la eficacia de la disposicidén al reconocimiento administra-

“tivo (por motivos de seguridad) ,(Fernando Hinestrosa, Op.Cit:

Pagina 126).

Si la escritura fuera todo en lo contrato, sobrarian las nor-
mas que permiten la declaracién de nulidad cuando faltase
alguno de los requisitos exigidos por el Articulo 1502 del
Cédigo Civil. E1 legislador no puede contradecirse tan fa-
cilmente, y no es posible tampoco que normas principalisimas
del Derecho tengan que Ceder su sitio a otros cuya importan-
cia, si bien no es despreciable, es mucho menor. Tal ha si-

do la opinién de nuestra Corte Suprema de Justicia.

Al respecto se puede ver las sentencias del 30 de abril de

1922 y 1as dictadas por la Corte de 1936.

"Como si esto fuera poco, el mismo Cddigo Civil se encarga

de combatir las enégesis de los formalistas autores de la
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Doctrina que se atacaj; en efecto, el articulo 1766 es claro
cuando prevee la posibilidad de que se pacten en escrituras
privadas cldusulas contrarias a las estipulaciones en Escri-

tﬁra Pdblica.
5;2. CONTRATOS NO SIMULABLES

Hemos visto que la simulacidén no puede existir en los actos
bilaterales; sin embargo, hay convenciones que por su natu-
raleza, o por la manera de llevarse a cabo por prohibirlo
la ley, no son susceptibles de simulacidén, por estar de por
medio el orden pdblica reclaman firmeza, impidiendo por con-
siguiente que alguien se presente a demostrar una voluntad
oculta, diferente del acto aparente. Tal es el espiritu de
nuestra legislacidn, que se manifiesta en lo referente a la
observancia de las 1eyeé, cuando por el Articﬁlo'16 del C6-
digo Civil, se prohibe a los particulares derogar las leyes
en cuyo'éumplimienté se encuentran interesados el orden pi-
blico y las buenas costumbres.

.5.3. CONTRATOS A ACTOS SIMULABLES

Son 'susceptibles de simulacidén casi todos los actos que son
motivos de convenciones privadas. La disconformidad entre
lo querido y lo de aclarado que se produce en los actos bi-

laterales es lo que forma la llamada simulacién. De acuer-
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do con ello, tanto el que simula como el que obra con reser-
va mental manifiesta voluntariamente una cosa distintétk la
que realmente quiere. En la simulacidn son dos partes que
se han puesto de acuerdo para hacer aparecer algo que en el
fondo no es la reserva tdcita, por otro aspecto no puede en-
gendrar los efectos juridicos de la declaracidén. Estan de
acuerdo a los autores de afirmar que este postulado es base
del comercio juridico y la mayor defensa que la ley puede

hacer en la buena fé de los terceros.

Ademds de ésto, la reserva que es pércibida por la otra par-
te anulada declaracidén, por cuanfo el destinatario de una
de¢laracién no puede atribuirle valor jurfdico de ninguna
especie cuando le conste que la declaracidn no responde a
una verdadera voluntad. (Von Thur. Tratado de las obligacio-

nes. Tomo 1, No. 34).

E1l argumento principal de quienes la tesis de la simulacién
en los negocios unilateréles es el siguiente: no convierte
el acto unilateral con reserva mental en simulacidn, el he-
ého de saber la persona en cuyo gavor se lleva a cabo el ac-
to unilateral, el cardcter aparente del mismo. - Aello se
puede’ responder; enmnada se cambia la situacidén, por cuanto
lo Gnico que se podrd conocer es la reserva mental, lo cual
no creen la simulacidén. E1 concepto de éste implica el de

particular en la realizacién del acto ficticio, y.en.este-—,
§ iz deiond SLAON BoLVAR
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caso-s6lo una persona interviene en ello.

Por otra parte existen actos unilaterales que no pueden ser
susceptibles de simulacidén, ni siquiera de reserva mental.
Entre otros, el reconocimiento de un hijo natural por ser

un acto irrevocable, al tener el Articulo 2o0. de 1la Ley 45
de 1936; la confesidn, por el mismo hecho, salvo el caso de
error de hecho o da que el confesante no estuvo en el uso
completo de mi razdn al tiempo de hacerla; la aceptacidn de
una asignacién, la cual no puede revocarse sino por caricter
de uno o mds de los requisitos sefialados en el Articulo 1502

de Cé6digo Civil o por lesidn gré#e, etc.

5.4. CASC ESPECIAL DEL CONTRATO EN SOCIEDAD

ad

Por mandato legal no existe la simulacién-en las Sociedades.
El Ariculo 468 del C6digo de Comercio dispone que: No se ad-
mitird de ninguna especie contra el tenor de las escrituras
otorgadas en el cumplimiento del Articulo 465, (se refiere

a la obligacién de constituir las sociedades por Escritura
PﬁBlica), ni para justificar 1la exiétencié de pactos no ex-
presados en ella. La norma citada es la Gnica oposicidén que
en nuestro Derecho se hace expresamente a lo dispuesto por
el Articulo 1766 del Cédigo de Comercio. En ella se consa-

gra integramente la teorfa declarativa, ya que supone ser
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la voluntad real de los socios la misma que se expresa en
las escrituras por medio de las cuales se constituyen, re-

forma o liquida una sociedad.
En tal virtud, ni los socios, ni nadie, serd admitido a de-

mostrar que en la escritura se consagrd Unicamente una apa-

riencia.
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©. PRUEBA DE SIMULACION

La admisibilidad y eficacia de los diferentes medios proba-
torios consagradas en la Ley varian seglin que la simulacién

se equivoque por alguna de las partes o por un tercero.

6.1. ENTRE LAS PARTES

La seguridad del comercio exige que cuando las partes van a
demostrar la inseguridad de una declaracidn, se le exige para
ello determinados medios: de conviccidn por eso la jurispru-
déncia, interpretando claras normas legales, exige que las
partes cuando van a destruir lo declarado en el acto obsten-
sible y por consiguiente a pedir que prevalezca el prlvado
que contlene su verdadera voluntad, presenta una prueba’ de
igual o superior fuerza de conviccidn a la que se comprenda
del instrumento donde consta la escritura del negocio pibli-
co. Si el acto aparente no celebrd verbalmente por permi-
tirlo la Ley, las partes pueden recurrir a toda clase de prue-

bas para demostrar su secreto.
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Por regla general, si el contrato visible consta por escri-
to, sea porque lo exige la Ley.Ab solemnitatem o simplemen-
te.- Ab probationam a quien ser obligatorio la escritura, las
partes lo han realizado en esas formas la prueba del acto o
culto debe tener tanto valor probatorio como el instrumento

en el cual consta.

Es bueno entender que el contrato serd vdlido y el hecho de
no constar por escrito solo perjudican sﬁ probanza, puesto
que en éste caso la escritura no exige como requisito para
la validez y eficacia del negocio, sino para su prueba que

son deos cosas completamente distintas.

Sobre el tema dijo la Corte de sentencia de 30 de septiem-
bre de 1936 (G.J. Tomo 48 pag. 330), "Tratdndose de demos-
trar entre los contratantes la existencia de una simulacién
cuando al contrato simulado o aparente consta por escrito,
se deduce de la doctrina que aparece en el articulo 1766 del

C. de C.

En resumen puede decirse que entre las partes, y tratdrdose
de destruir, alterar, modificar o esprimir los efectos de un
acto juridico contrario que tuviera tal virtualidad, y por
eso no se conocié inicialmente otro, medio de pruebas que la

contraestipulacidén escrita. Mids considerando luego que una
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declaraciéﬂ vertida sobre un papel escrito no implicaba el
hecho de una confesién de parte de los interesados, se acep-
t6 que con igual fuerza debia admitirse la confesidn ya sea
judicial o extrajudicialmente, ya bajo formas de posiciones,
quuedando descartada la prueba testimonial, asi como tam-

bién las presunciones.
6.2. NO OBTENCION DE LA PRUEBA ESCRITA

Asi la imposibilidad puede ser fisica o moral.- En caso de
ser imposible de obtener el instrumento necesario para la

prueba del acto que debe constar por escrito.

No dice la norma a la cual imposibilidad se refiere, exten-
diéndose por parte de los expositores que puede ser tanto

fisica como moral.

En esta Gltima existen cuando por-razones de indole social,
de conveniencia o de simple delicadeza resulta forzado para
el simulante exigir a la otra parte la prueba escrita del
convenio secreto. Generalmenté se presenta la imposibilidad
moral en los negocios celebrados entre pariéentes o entre per-
spﬁds ante las que hay lazos de dependencia, es decir, entre
los ligados por vinculos efectivos o de subordinacién que no

se atreverian a solicitar la contraescritura donde conste 1la

-65-



verdadera esencia del negocio llevado a cabo.

Al fallador corresponde en cada caso apreciar las circuns-
tancias constitutivas de la imposibilidad moral, resolvien-
do de acuerdo con su criterio si es el caso de exonerar a
quién hace la peticidén, en é€sta peticidén se debe obrar con
toda la prudencia del caso, pués de lo contrario se estable-
ceria una regla general peligrosisima y llegaria a derogar
una disposicién establecida para salvarguardiar los derechos

de las personas que llevan a cabo el litigio.

La imposibilidad fisica se presenta cuando a pesar de haber
ekistido el instrumento, no puede ser presentado por pérdi-
da o destruccién debido a fuerza mayor o caso fortuito. En
este caso la prueba que se exige a quien debe presentar el
instrumento existidé pero que desaparecid por un hecho que

no le es impitéble. Sobre el tema reza la siguiente doctri-
né de nuestra corte. En fallo de mayo de 1963; 'La exigen-
cia del Tribunal es claramente explicable, pués aln admiti-
do que el contrato existid con la confesitén del parte obli-
gada en el documento, nd habiéndose traido éste al expedien-
té, es necesario que la parte interesada en aducir la prue-
bé escrita explique satisfactoriamente la pérdida de ella,

no siendo suficiente la de haberlo sin la debida custodia,

de manera que una persona de por ejemplo de la casa como
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dijo el intesado, lo haya destruido o traspapelado, sino por -
caso fortuito improvisto o derivado de fuerza mayor, en una
palabra, de un acontecimiento imprevisible del cual se ori-
gind la pérdida del documento que constitufia el prinicipio

de prueba por escrito fequerido. Y no solamente debid pro-
bar asi satisfactoriamente la pérdida, sino en forma plena
indudable el contenido mismo del documento extraviado. Es
decir, los principales documentos que constituyen la parte

dispositiva del documento extraviado.

Con la confesidén se demostrd que el documento existid; fal-
to deﬁostrar a que se debid 1la pérdida del documento, prue-
ba que en efecto se did aunque se pretendid al principio

alegar que dentro del servicio interior de la casa se habia
tfapapelado el documento; explicacidn perfectamente insatis-

factoria.
6.3. CON RELACION A TERCEROS

Al contrario de lo que ocurra con la prueba entre las partes,
la prueba de la simulacién por terceros no conoce restriccio-
nes. Para éstos, el hecho simulado no tiene como convencidn
ningfin valor obligatorio sino de simple hecho del cual pue-
den extraer en su favor pero que en manera alguna puede per-

judicarles. Se trata de una '"Resinter Allios Acta'. Al tra-
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tar de la naturaleza de la simulacién se vi6é como una de
las caracteristicas de esta figura juridica es el secreto
del elemento oculto para poder conseguir los fines de enga-
flo. Seria algo mas que exagerado exigir la prueba del acto
oculto en forma literal a personas que no.han intervenido
en un acto de tal naturaleza, no que acaso tuvieran el mias
leve conocimiento de la simulacién llevada a cabo. Siendo
asi que por otra parte del acto del engafio por los contra-
tantes ha sido urdido precisamente contra aquellos, no sien-
do por tanto 1l6gico esperar que las partes tuvieran la can-
didés de revelar el secreto a quienes precisamente preten-
den sorprender con el acto simulédo, debiendo por el contra-
rio esperarse que debieron poner todo el costo tendiente a
mantener en las sombras de la prueba la simulacidén. Puede
sdceder.que en un caso dado los terceros llegaran a tener
en' sus manos esa prueba, pero esto es una excepciéﬁ, por

lo cual, Unaniemente la doctrina como 1la jurisprudenéia,han
que para ellos no cuentan las restriccciones impuestas a las
paftes contratantes en materia de brueba y que gozan de la
consiguiente libertad a ese respecto.

Entre las disposiciones que concretamente tienden a profe-
ger 'la buena fé de los terceros, se puede decir'ei articulo

1934 del C.de C. que reza asi:

"Si la escritura de venta se expresa haberse pagado el pre-
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cio, no se'admitiré prueba en contrario sano la nulidad de
la escritura, y sdlo-en virtud de &sta prueba habri accién
contra terceros poseedbres". Clara aplicacién de la teoria
- declarativa, ésta disposicidn tieﬁde a la proteccién de 1los
terceros ya de la seguridad al Comercio Jurfidico; constitﬁ=-
ye por el C. de C., referente a los contratos y con relacién’
a los terceros .ajenos a su constitucién. Este articulo no
deroga la posibilidad de hacer contraescritura de acuerdo
con el articulo 1760, ni tampoco suprimé la efectividad de
‘dicha estipulaciones, las cuales si estidn legalmente cele-
bradas constituyen una ley'para‘las partes, pueden entonces
los otorgantes de un instrumento probar eﬁ contrario la de-
claracidn coﬁtenida en elvdocumento, y con ello o se vid 1la

norma alguna Io que pueden es hacer valer la contraestipula-

.cién contra terceros poseedores de buena fé.

Para finalizar esta parte es buéno aclarar que, siendo la
simulacidn un procéso de discrepan;ia_interna, ante lo de-.
clarado y lo realmente querido acordado ante las parteé, por
su naturaleza misma, se sustrae a la prueba direcfa, y es
por tanto a pruebé indirecta ia Verdaderaﬁenteneficaz para
distribUirla con éxito, puesto que es a través de un‘pracee
so similar aquél basado en indicios y presunciones y median-
te una 1ab6r,de induccién.y deduccidén como se logra a caba-
1idad su-descubrimiento. Es necesario no perder de vista

la consideracidn de que la simulacidn se trama en la sombra,
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que se rodea dé todo secreto necesario para producir el en-
gafio, y que en tales circunstancias serd poco menos que im-
posible lograr desentrafiarla de parte de los terceros por
medios directos que aquellos que se cuidan muy bien de dejar
disponibles para la prueba. De aqud el que se haya someti-
.do siempfe por todos cuanto han tratado Ia matéfia la tesis
de que en definitiva es la prueba de indicios y presuncio-
nes la Gnica capaz de permitir a terceros la demostracidn

de la simnlacién.
6.4. INDICIOS COMO PRUEBA

Se ha visto de que existe restricciones a la prueba testi-
monial entre las partes. Se pregunta ahora si esta misma
resfriccién subsiste respecto de las mismas partes en rela-
cidén con la prueba de indicio, dado que la ley habla Gnica-
mente de la restriccién de la prueba testimonial mds no de
la prueba indicaria, coligiéndose de esto que a esta mate-
rié es aplicable el principio de lo que nb estd expresamen-
te prohiBido pof la ley es licito hacerse, o mejor, si estd
permitido, y en consecuencia la prueba de indicios si es ad-

misible.

Al respecto debe apuntar que en algunas legislaciones como
la en la Francesa, se rechaza terminantemente la admisidn

de esta clase de prueba, fundidndose en el ar%pmento de que
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la prueba induciearia no se acredita sino por medio de 1la
prueba testimonial. Nuestra ley civil, guarda silencio so-
bre el particular, siendo esto lo que-ha dado motivo a la
controversia, juzgamos que no hay raz6én juridica valedera
‘para aceptar por entero una tesis, ya que si por indicios
se entiende el rastro o seflal que dejan los hombres de sus
actos tratidndose de actos juridicos, y si tales rastros o
seflales son de naturaleza que por si mismo esto es, sin ne-
cesidad de acudir a la prueba testimonial hagan ver la exis-
tencia del acto u obligacidn que trata de demostrase seria
_temerario afirmar en primér lugar que todo indicio ‘se demues-
tra con testigos, y en segundo que la prueba indicaria en

general deba desentimarse.

Parece muy valedero el argumento de que si la Le~ rechaza
la prueba testimonial y razdn del peligro que ella entfaﬁe
por causa de su fragilidad, como se halla expuesta a las
mil eventualidades de la venalidad de los testigos, o a mo-
tivos diversos de o falsa defectuosa percepcidén de los he-
chos, siendo una prueba directa, con mayor razdn debe ser
desechada una prueba indirecta.que, como la de indiciés ne-
cesita ser acreditada por medios indirectos en la mayoria
de los casos por la prueba testimonial. Pero se puede ano-
tar que este argumento pudiera tener valor respecto de los

casos en que los indicios deberian ser acreditados con la
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prueba testimonial, porque entonces seria realmente eSta la
prpeba qué en definitiva vendria a producirse, mids no seria
posible aceptar que por ésta cirCunstancia deba ser desecha
por entero‘la prueba de indicios y menos aln cuando éstos
no necesitan de la prueba testimonial péra su demostracidn.
A parte de esto se puede argumentar en favor de la prueba
indiciaria diciendo que cuando su existencia se demuestra
como prueba testimonio ella no se refiere al acto juridico
mismo que se trata de demostrar, sino a un hechb o signo
que sirve para revelarlo, puesto que el indicio en si mismo
se identifica como el acto juridico en que se refiere, sino
simplemente a un signo material, a la humila que ésta ha de-
jado sostener lo contrario equivaldfia a confundir una rela-
cién de derecho con un simple hecho, esto que 1o uno repre-
senta el acuerdo de voluntades en todo que el indicio solo

se refiere a un signo indicador del primero.

Sobre el particular puede anotarse, que la jurisprudéncia
nacional rechaza en forma terminante'la prueba de indicios
en relacidén con la simulacién, cuando el debate Se realiia
entre las partes c&ntratantes, seglin puede verse por el con-
tenido del fallo del 14 de octubre de 1964, (G.J. Ne. 2147
pidginas 867 a 871) segin el cual '"Cuando la accién de simu-
lacidén se ventila entre las mismas partes que celebraron el

contrato impugnado, tGnicamente puede admitirse como pruebas
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idéneas para demostrar la simulacién absoluta o relativa

predicada las siguientes:

1). Otra escritura piblica debidamente registrada, por
medio de la cual se descubriera la simulacién en

cualquiera de sus formas.

2). La contraescritura privada a que se refiere el ar-

ticulo 1766 del C.C.

3). Un principio de prueba por escrito, completado por

testimonios, indicios, etc.

Los meros indicios son pruebas de que s6lo puede hacer uso

cal tercefo que intente la éccién de simuiacién, porque. como
eﬁtraﬁo que es el contrato, esto no tiene mds significacidn
para 61, que el de su simple hecho, cuyo valor puede destruir

los medios comunes de prueba'.

Si se considera conforme al texto'del érticu10‘1766 del C.C
15 ley autoriza la labor de desentrafiamiento dé la voluntad
dé las partes para conocer el sentido y la direccién conere-
té de ésta en los actos juridicos simulados, y que en ésta
clase de.aétos donde juega papel preponderante el indicio,

a causa precisamente de la naturaleza de la simulacién, que

e sino que se

de ordinario no deja huella directa perceptibl
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mueve en 155 sombras para lograr su objetivo, se hecha muy
de meﬁos la elasticidad en la doctrina de la Corte respecto
del empleo que ésce género de prueba, siendo asfi que por
otra parte de la ley no ha prohibido en forma expresa. Juz-
g& que en materia probatoria, la doctrina cuando no la ley,
debe adaptarse a admitir los medios probatorios que estén
en consonancia comn la natufaleia de la relacidén o de los he-
chos que traen de demostrarse, antes que asumir una posicidn
extrecha. Porque Unicamente s% podria'lograrse el objetivo
de desentrafiamiento del contenido real de la voluntad. Pro-
hibir el empieo de la prueba indiciaria para acreditar lasi-
mulacidn entre las pavies, vale tanto que desconocer la na-
turaleza juridica de 1la simulacidén y réchazar el medio mis
expédito y adecuado a su descubrimiento.
Pero sea cual fuere 1la tesis que se adopta o llegue a adop-
tarse en définitiva, és 1o cierto que 1la piueba indiciaria,
se le estima inadmisible comOfﬁrueba‘pfinCipal mis a preci-
- 56 advertir que no encusntra dificultad alguna su édmisién
cuandq se trata de esgrimirla como prueba complementéria del
principio de prueba por escrito y en los casos en que se de- -

mpestre.la imposibilidad de exhibir la prueba escrita.

'
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7. CGISECUENCIA DE LA DECLARACION DE
SIMULALTON

Es necesario distinguir segiin el debate judicial que se ha-
ya llefado a cabo entre las partes mismas, o entre estas y
terceros, o finalmente entre estos mismos, puesto que 1los
etectos de 1la declargcién cambié segln los supuestos contem-
piados asi mismo se hace preciso distinguir segln que se
trate la simulacidn absoluta o de la relativa, ya que estas
dos categorias de la simulacidén dan margen a distintos efec-

tos y consecuencias en €1 campo del derecho.
7.1. EUTRE LAS PARTE

Ha sido'ﬁuy discutido en 1la docttina el tema de la natura-
leza especifica de1~acto aparenté y de sus éféctos, mérced
é:la novisima teoria dela ihexistencia;-suStentadéfésﬁajél-
ménté-por los juristas y expositores frantesésjf conforme

a ig cﬁal, el acto bbstensible no seria simplemente nulb,
sinb inexistente, puesto que por faltarlexlds éléménfos'
constitutivos no ha llegado a existir siqﬁiefé'a diferencia

‘del acto nulo.que al menos formalmente si reune los requisi-
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toé para su formacidn juridica, aunque su validez se haya
comprometido por mediar un obstdculo de cardcter legal. Se
dice; lo nulo existe pero contrahecho, mas lo inexistente
es, la nada o casi la-nada; y por ello, mientras en el acto
‘nulo si hay una realida: juridica que destruir y hasta con-
travalidar, sea por acto voluntario de las partes o por el
simple trav.scurso del tiempo. AdGn tratidndose de la nulidad
absoluta, en el acto inexistente no hay na&a, porque no ha-s
biendo llegado a cor :ituirse, nada hay que destruir en el,
ni convalidad, ya qu 1la nada no se destruye ni puede ser

susceptible de= convalidacidn.

En cuanto a los efectos, sz anotan iguales.diferencia, pues
mientras que el acto inexistente no es susceptible de produ-
cir ninguno, por 1o mismo de su inexistencia, el acto nulo
en cambio si lo es, porqus aln cuando herido de muerte, a
causa del vicio que conileva, puede 1legar:a consolidarse
como acto juridico vy procducir todos los efectos que le son
naturales, subsistiendo c¢omo, una realidad juridica mientras

no sea declarada su nulidad; y atn declarada esta puede re-

percutir en cuanto a la extensidén de sus defectos, como-pue-
de verse en numerosos casos sefialados por la ley a fravés

dé la variedad e instituciones juridicas; asi, en el, matri-
monio por ejemplo, a pesar de la declaratoria de nulidad 1la
ley reconoce ciertos derechos a favor del cényuge de buena
fé, y ademds respecto de la prole cuando la ha habido, legi-
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imando a ios hi;os nacidos en fales uniones y reconociéndo-
les todos los dcrechos a tal estado con 1as‘siguieﬁfes-0bli-
gaciones para los padres; en cuanto a la simulacién, inopo-
nibilid&d'qhe los teréeros de buena fé, cuestidn esta que,

dicen, no podria explicarse satisfactoriamente si se trata-

ra de un acto inexistente.

Cabe decir que si biew en 51 taﬁpo'puramente tedérico puede
admitirse esta.distincién.entre>e1 acto inexistente y:él
acto nulo, no puede sostenerse =n el campo practico ywlegal,
ya que nuestra ley no reconoce 1é ihexistencig y ademds 1los
efectos de ambas.categorias se confﬁnden,_desde que para
eilo tznto da ‘que el acto no hubiera existido por faltarles
los elemaqfos>cdnstitutivqs, como que ios tuviera con viola-
cién expresa 1? 1ey;‘y en el caso‘qﬁe-nos ocupa, O sea tra-
tandose de la simulacidn, parece mis 1ldégico y juridico sos-=
tener que se trata de un dcto nulo antes que inexistente, a

causa precisamente de lo anotado antes.

En la simulacién absbluta, una vez establecida mediante la
ﬁrueba pertinente, ninguné de las partes haaderrivado dere;
ého ni acciones provenientes del acto aparente, a_céusa pre-.
éisémente'de la nuliaadAabsoluta de este acto que no ha al-

canzado a modificar la esfera juridica de las'partes que lo

han 1llegado a cabo; de manera que el que figura como acree-
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dor no pueae invocar su calidad de.tal para exigir aparen-
temente contraidas, ni este 7ltimo caso puede verse compa-
tido ni sentirse obligado a la ejecucidén de las mismas. Los
bienes afectados al acto nulo no han salido del patrimonio
del s:puesto vendedor donante 6 mandante ni el supuesto com-
prador, donatario ni mandatario los ha recibido en forma ju-
ridica alguna, si para dar la apariencia de realidad al ne-
gocio ficto, se han puesto en manos del simulante comprador,
donatério o mandatario, este deberd restituirlos justamente
con todos los frutos que hubiera percibido y cuanto a las
expendas y mejoras que hubiera hecho en el interino, tendra
solo derecho -z las prestaciones que determina la Ley para
los poseedores de mala fé; Que>tales«sﬁ situacidn frente a

las prestaciones y ya establecidas por la ley entre las par-

tes.

Si ha entrado en posicidn por algin:tiempo, no serd conside-
rado como poseedor sino como simple detentador, sujeto a la
reivindicacién por su duefio. Y as$i mismo el se ha llevado

un aparente pago de una deuda no debida. Tendfd derecho el

que se ha negado .a repetir 1lo pagédo.

~

ﬁn sintesis volverdn a quedar las causas en el mismo estado
en que se encontraban antes de la célebracién del acfo con-
trario.nulo, como si no se hubiera qelebrado ningin acto de
tal manera, o naturaleza.
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En ia simuiacién absoluta nada queda en pié pﬁesto que en

la desaparicién de lz apariencia, la constatacién de la fic-
cién se ha esfumado *odo lo que habia en el concierto de las
partes contratantes; no pasa lo mismo que en la simulacidn

. .

rélativa, én que por una parte desaparece la apariencia, en
tanto de que otra surge la realida de una relacidn juridica
que modifica las relaciones de 1los contratahteé.  De ahi que
esta clase de simulacidn hubiera sido calificada por los au-
t¢re$ como de acto NegdtiVOuPositivo, puesto que de un lado
désecha una apariencia y de otro .se afirma una realidad.

[

7.2, CON RESPECTO A TERCEROS

El respectd de 1a buena fé de los terceros de un principio
gﬁe no se diééute en la ciencia contemporédnea y solo se tra-
té en la éboca de fijar las condiciones; en que se conside-=
.Ta cumplida‘para merecer el ampafo de derecho escrito. Pe-
Tro al contrario de 1lo qﬁe ocurria en el'defechd:antiguo, el
fundamento de princ¢ipio de.reSpecto a ia'buena £6 de 1os ter-
c%ras ya no es lo mismo, esto es ampararlos .para sustraerlos
a' las cdnsecuencias de fraude, de lés partes Contratantes;
sﬁno que no siendo que un hecho que pueden derivaf de conse-
cLehcias varian al comprometer con el engaﬁo las relaciones

juridicas de otros que han obrado basadas en si, las partes

que han dado ocasidén a tales consecuencias deben responder

:j? AT S e,
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de su acto; desde que voluntariamente se expusieron lanzan-
dolos al comercio juridico, sabiendo o debiendo al menor -
preveer que podria tener repercusiones més allé“de los 1imi-
tes que se propusieron sefialar. Es pues, el principio de la
responsabilidad, el que espera en este campo para fundamen-
tar el prin¢ipio de la inopinibilidad de la simulacidn con-
tra terceros, pudiendo decirse lo :.smo respecto de las de-
mas situaciones, de la ley que reccaoce el respecto de la

buena fé de estos.

Por la distraccidén neta que tanto en la jurisdiccidn en la
doctfina se ha hecho al fin entre la simulacién y la nulidad.
se ha fijado iguzlmente el campo de accidén de los efectos de”
una y otra figura juridica reconociendo que en la nulidad
t%ene completa cabidad de mdxima 'memo plus juris in alium

transferr potest quam ipse habet!.

Ya que se trata de terceros de buena fé o de mdla fé en tan-
to que la simulacidn mixima o p;incipio se detiene ante ter-
ceros de buena fé, respecto a los cuales se considera que

cesa sus defectos, ya que por disposicién expresa de la ley,
las escrituras ‘privadas para alterar pacto en escrituras pud-
blicas no producieron efecto contra terceros por manera que

si bien se reconoce que tratandose de caso de simulacién el

acto obstensible se considera absolutamente nulo, no es una
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causa de esta consideracidén que el acto secreto resulta ino-
ponible a terceros, sino a consecuencia de la simulacién de

que forma parte.

A continuacidn transcribiré lo que nuestra ley ha -consigna-
do én la materia de que tratamos, a cuyo efecto tomamos el

texto de cuyo articulo.
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; CONCLUSION

Analizada la simulacién como una figura en la cual se encie-
rra aparentemente la realizacién de un hecho o acto juridi-
co que no corresponde a la realidad por concurriv en ella
acuerdos de voluntades tendientes a demostrar esa finalidad
simulada concluye este trabajo intitulado "LA SIMULACION EN
NUESTRA LEGISLACION" con el propdsito de contribuir en espe;
cial con aquella comunidad que me antecede, a que profundi-
cen sobre este aspecto de mucha importancia dada su constan-

te préctica en los negocios y actos juridicos.

Este trabajo-tesis representa un estudio serio-adn cuando
no extenso y que corresponde a los principales criterios y
doctrinas de eminentes juristas expuestos a través de los

tiempos en torno a este tema.

La simulacidn es en sintesis la declaracién de un contenido
de voluntad no real, aparente, con fines de engafio para fin-
gir un verdadero negocio juridico, que no existe o distinto

al querer de las partes.
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Es por ello que esa reiaciénAo vinculacién de 1la maﬁifeéta-
cidén previ% que corresponde'al acuerdo de voluntades y 1la
forma viciosa que presenta ei acto objetivamente, son los
elementos que constituyen la Simulacién como figura juridi-

cla autdénoma.

De alli que no puede faltar cualesquiera de los elementos
que la integran, para hablar de simulacidén, ya se trate de
las diferentes formas en que ella se presenté, es decir, to-

tal, parcial, licita, ilicita, absoluta o relativa.

Asi pues, que la simulacidén partiendo del principio que nos
orienta. "Es una manifestacién de voluntad acorde de un

fin determinado'.
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