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PROYECTO DE LEY

sobre simulacién y actos fraudulentos y fiduciarios
£l Congreso de Colombia
- DECRETA:

Articulo 1.° Simulacion es un acto bilateral en que
las partes hacen declaraciones de voluntad para pro-
ducir, con el proposito de engafiar innocuamente o en
perjuicio de la ley o de terceros, la apariencia de un
negocio que no existe o que es distinto, por razon de
las personas que intervienen, de la naturaleza del acto
o de su contenido juridico, del que realmente se ha que-
rido llevar a cabo.

No hay simulacién en los actos de potestad del Es-
tado, ni en aquellos en que la -voluntad de la autori-
dad ptiblica interviene en forma integrante.

Articulo 2.° La simulacién apareja nulidad absoluta,
por falta de concurso real de voluntades; pero el acto
que sus declaraciones disimulen puede ser valido o es-
tar afectado de nulidad relativa o absoluta, segun los
principios generales; y la sentencia que declare la si-
mulacién, por ello s6lo, no lo invalida.’

La disimulacién no exime de solemnidades; pero se
entendera que el acto disimulado consta en la escritu-
ra ptblica del simulado, cuando son idénticas, en sus
efectos inmediatos, las finalidades econémicas de am-
bos. Por consiguiente, si con la intencidén oculta de

donar, se dice en escritura ptblica que se vende por
un precio que en realidad no se estipula, servira el ins-
trumento de tal solemnidad a la donacién, porque en
ambos casos se ¢rea una obligacién de dar que, con los
demas requisitos legales, transfiere el dominio de una
misma cosa.
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Articulo 3.° Si no es ilicita la finalidad de la simu-
lacion, puede alegarse por el que ha ejecutado el acto
o celebrado el contrato.

La finalidad ilicita del engafio se presume, aun cuan-
do las partes hayan preestablecido una prueba de ca-

_racter personal sobre la inocencia del acto; pero ele-

mentos probatorios de otro orden bastaran a destruir
la presuncién, aun cuando no sean plenamente persua-
sivos.

Articulo 4.° Se podra en todo caso repetir lo pa-
gado bajo simulacién, si el pago no se funda en disi-
mulacién valida.

Tocard a quienes interese probar su existencia.

Articulo 5.° La acciéon de nulidad por simulacién
prescribe para los causantes del acto y sus causaha-
bientes, en los términos del articulo 2531 del Cédigo
Civil, y para los terceros, por el solo transcurso de
treinta afios, contados desde la fecha de la inscripcion
o desde que tuvieron conocimiento del acto que no fue-
re de obligatorio registro.

Articulo 6.° Para probar la simulacién se admite
toda especie de pruebas, sin sujecién a graduacién le-
gal alguna. En casacion puede corregirse la estimacién
judicial que se haya hecho de las presentadas.

Articulo 7.° La prueba de la causa simulandi no es
necesaria para demostrar la simulacién, ni su compro-
bacion la establece plenamente.

Articulo 8.° De toda sentencia ejecutoriada que de-
clare la simulacién o disimulacién de actes solemnes
debera dejarse, por comunicacién que hara de oficio el
juez de la causa, sendas notas al margen del instru-
mento que contenga la simulacién y al de la correspon-
diente partida de registro. :

Dicha sentencia sera ademas registrada y, cuando
fuere el caso, anotada en el libro de matriculas de la
propiedad inmueble.
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En éste se dejard igualmente constancia, por comu-
nicacién de oficio, de toda demanda de simulacién que
verse sobre bienes raices.

Articulo g.° Si el concurso de voluntades es real,
pero se probare que se ha efectuado para eludir una
ley prohibitiva o contrariar las buenas costumbres, el
acto es nulo por objeto ilicito.

No hay mas actos fiduciarios que los expresamente
reconocidos por la ley, como las obligaciones por aco-
modamiento en los Instrumentos dé cambio, la cesién
de los mismos para el cobro, los contratos celebrados.
por comisionistas que obran a su propio nombre y la
deuda que se contrae en calidad de principal y solida-
ria, con el solo fin de caucionar.

Se exceptian los establecidos por las costumbres
mercantiles de la nacidn,- siempre que su valor no ex-
ceda de quinientos pesos.

La venta con pacto de retroventa no es contrato fi-
duciario; péro si se demandare su nulidad por simula-
cién, podra el demandado obtener su firmeza, con efec-
to retroactivo, completando el justo precio de la cosa
vendida, previo avaltio en articulacion del juicio.

La peticion de este avalio no es indicio de simu-
lacion,

Articulo 10. La simulacién no produce efectos con-
tra terceros a titulo oneroso y de buena fe.

Buena fe es aqui la persuasién sincera de que el
titulo del causante no es simulado, o de no haberse él
desprendido antes de su derecho, por simulacidn licita
del acto correspondiente.

Se presume de derecho la buena fe cuando, siendo
el acto de los que deben inscribirse y no careciendo de
este requisito, no hay o no debe haber en el libro de
matriculas de la propiedad inmueble, constancia de de-
manda alguna de simulacion.

En los demas casos la presuncion es legal.
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Articulo 11. Si ocurrieren conflictos entre terceros,
se aplicaran las reglas siguientes: 1.?) la buena fe pre-
valece sobre la mala; 2.%) si disputaren acreedores del
tradente o de quien haya simulado una obligacién, por
una parte, y causahabientes del adquirente o del fingi-
do acreedor, por la otra, preferird el interés de éstos;
y 3.*) en todos los demas casos se consideraran los au-
tores del acto simulado como una sgla persona, y se
aplicara el articulo 1873 del Cédigo Civil. 5
Articulo 12. Esta ley tendra efecto retroactivo y
regird desde su sancion.

Dada en Bogota, etc.

EXPOSICION DE MOTIVOS
1

No hay en nuestro Cédigo Civil texto alguno que
expresamente se refiera a la nulidad y a los efectos de
los negocios simulados; pero no puede negarse que el
concepto se halla implicito en algunas disposiciones
fundamentales y que sus consecuencias son las mismas
de los actos viciados de nulidad absoluta. Ni se men-
ciona siquiera en esa obra la palabra simulacién; pero
en el Coédigo de Comercio terrestre se halla el articu-
lo 162, y en el Penal el 818, que si hacen mencién del
vocablo.

De ahi que la Corte Suprema de Justicia, en juris-
prudencia constante, haya declarado que estan viciados
de nulidad absoluta, por falta de causa (y aun alguna
vez se dice que por falta de consentimiento: tomo III,
niimero 3776), los actos simulados, y que no es admisible
aqui la tesis de su inexistencia juridica (nimero 3767).

<El concepto de que la simulacién de la venta de bie-
nes raices—dice la Corte—no es causal de nulidad del
contrato, es violatorio de los articulos 1502, 1523 y
1524 del Cédigo Civil, que expresan los componentes
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esenciales de los contratos; del 740 de dicho ‘cddigo,
que seflala los elementos de la tradicion, y del articulo
1740, que dice que es nulo todo acto o contrato a que
falta alguno de los requisitos que la ley prescribe para
su valor, seglin su especie o calidad». (nimero 3774).

Contra lo que algunos juristas sostienen, la Corte
ha admitido el principio de que cabe la simulacién en
los contratos solemnes, pues el articulo 1766 se refie-
re a contraescrituras posteriores a lo realmente pacta-
do, y no a reservas de la voluntad de los contratantes.
En nuvestro derecho no existen los contratos formales,
que obligan por su sola forma, independientemente de
sus elementos viscerales, como los contratos verbales
y literales del derecho romano y los confrats of record
y under seal del norteamericano, cuya validez no exige
la presencia de consideraciéon alguna. Nuestros contra-
tos solemnes estin, como todos, sujetos a los requisi-
tos generales exigidos por el articulo 1502 del Codigo
Civil: capacidad, consentimiento, y objeto y causa li-
citos,

Examinemos ahora los textos pertinentes del Codi-
go Civil,

El articulo 1494 establece que las obligaciones na-
cen del concurso rea/ de las voluntades de dos o més
personas, y el 1524, que no puede haber obligacién sin
una causa real; pero este adjetivo estd diciendo que
puede presentarse el caso de una causa o de un con-
curso de voluntades falsos, fingidos, imaginarios o si-
mulados, que es en lo que consisten los negocios de
la indole considerada. Real es lo «que tiene existencia
verdadera y efectiva», en oposicién a lo que carece de
ella, como los focos e imagenes virtuales en optica, el
momento y la velocidad virtuales en mecanica, y la
cantidad imaginaria en matematicas; y en el derecho
romano ya encontramos verus como lo contrario de si-
mulatus, y veritas como antitesis de simulatio: Acta simu-
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lata...., veritatis substantia mutarve non possum (L. 2, C. 4,
22); y se lee en el Digesto: Contractus imaginari tuvis
vinculum non obfinent, cum fides facti simulatur non inter-
cedente veritate (L. 44, t. 7, frag. 54, Modestinus). En las
Partidas se llama a la simulaciéon engafio, en oposicién
a la verdad: «Otrosi dezimos, que todo pleyto, o pos-
tura, que sea fecha ante testigos, o por carta, por en-
gafio de vsura, que non deue ser guardada. E esto
seria, como quando aquel que presta los dineros en ver-
dad, toma por ellos algtin heredamiento en pefios, e
faze muestra de fuera, que aquel que gelo da a peiios,
que gelo vende; faziendo ende fazer carta de vendida,
porque pueda ganar los frutos, e que nol sean deman-
dados por vsura» (p. V. t. XI, 1. XL).

Completando tan_elocuente inclusién del adjetivo
real, con la significacién de verdadero, en los dos tex-
tos comentados del Coddigo Civil, el 1502 de esa mis-
ma obra dice que «para que una persona se obligue a
otra por un acto o declaracion de voluntad, es necesa-
rio: 1.° que sea legalmente capaz; 2.° que consienta en
dicko acto o declaracién...» Por manera que no basta ex-
presar que algo se quiere sino que es necesario, ade-
mas, el consentimiento intimo, la voluntad interna que
encarna o puede encarnar en palabras, para que se pro-
duzca entre las partes el vinculo juridico, sin perjuicio
de los limites que a favor de terceros imponen la bue-
na fe y el interés del comercio. Y en el mismo senti-
do dispone el articulo 740: «La tradicidn.... copsiste en
la entrega que‘el duefio ‘hace.... a otro, habiendo por
una parte la facultad e infencidn de transferir el domi-
nio, y por otra la capacidad e infencidn de adquirirlo».
Admite, pues, nuestro sistema juridico, inspirado en el
romano y espaifiol, la distincion clasica entre la volun-
tad y su de:laracion, de que procede tedrica y practi-
camente el reconocimiento de la existencia de actos
simulados. En la teoria puramente formalista, en efec-

5
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to, la expresiéon del querer no es el anuncio de algo
ya existente que por si y de antemano enlaza las vo-
luntades, sino una objetivacién de éstas a que unica-
mente se presta significacién juridica, y que no es po-
sible por tanto simular, como sucede en los llamados
actos formales.

Pero hay mas en el Cédigo Civil. El matrimonio
—dice—es nulo, aun cuando se cumplan todos los re-
quisitos de forma, si falta el consentimiento de los con-
trayentes (articulo 140, 3.°); y el articulo 1618, aunque
redactado con fines exegéticos: «Conocida claramente
la intencidon de los contratantes, debe estarse a ella mas
que a.lo literal de las palabras», puede extenderse a
la doctrina de la disimulacién contractual, por ser eco
de estos principios del Cbédigo romano, que tuvieron
ese alcance:

In contractibus rei veritas potius quam scriptura prospi-
¢t decet ;

Non gquod scriptum sed quod gestum est inspicitur ;

Plus valere quod agitur quam quod simulate concipi-
tur, etc.

Y, por ultimo, hay dos textos que suponen directa-
mente la posibilidad de simular en actos solemnes. Es
el uno el 1120, que, tras la prohibicién de testar a fa-
vor del notario y de los testigos que "intervienen en el
acto, y de sus ascendientes, descendientes, hermanos, cu-
fiados y asalariados, dispone, para evitar precisamente
que la ley se burle por \l\nedlo de fingimientos, que cel
acreedor cuyo crédito no cobste sino por el testamento
sera considerado como legatario para las disposiciones
del articulo precedente»; y es el otro el 1934: «Sienla
escritura de venta se expresa haberse pagado el precio,
no se admitira prueba alguna en contrario sino la nu-
lidad o falsificaci6n de la escritura, y sdlo en virtud de
esta prueba habra accién contra terceros poseedores».

Nuestro cddigo admite, pues, en todo género de actos
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la posibilidad de simularlos y de encubrir mediante ellos
la verdadera voluntad juridica de las partes; y ya se
vera adelante que un solo caso de simulacién fiduciaria
estd reconocida como valida en unos efectos y como
inexistente en otros, por la misma obra (articulo 1579).
Conviene anticipar su explicacién. Sucede frecuentemente
que dos o mas personas contraen una obligacion solida-
ria a favor de otra, pero que en realidad, por acuerdo
previo entre las primeras, en ‘el cual puede no partici-
par el acreedor, s6lo una o algunas de ellas se benefi-
cian del negocio, recibiendo por ejemplo la suma dada
en mutuo. La otra u otras nada reciben, y por pura
liberalidad o a un titulo oneroso diferente del que dio
nacimiento a la obligacién, consienten en obligarse como
deudores principales y solidarios, en seguridad del acree-
dor. Desde luego se simula aqui la calidad de tales deu-
dores entre los que contratan con aqueél, pero puede
que lo ignore; y, asi, para él s6lo habra una reserva
mental, que no invalida el acto aparentemente realizado,
en tanto que para los otros el negocio simulado vela
uno diferente que realmente existe: el contrato de fianza
en sus relaciones entre fiador y deudores, que vale como
tal y no en lo que «faze muestra de fuera». Esa es-la
razbn del inciso 2.° del citado articulo, que dice: <Si el
negocio para el cual ha sido contraida la obligacién so-
lidaria, concernia solamente a alguno o algunos de los
deudores solidarios, seran éstos responsables entre si
(para con aquel que ha pagado la obligacién), segtin las
partes o cuotas que les correspondan en la deuda, y /os
otros codeudores serdn considevados como [fiadores»>. Sin em-
bargo, para el acreedor no hay en tal supuesto sino
deudores principales, y, por tanto, aquellos a quienes
no incumbia en realidad el negocio no puedan oponerle
la excepcién real de dolo sino cuando es la obra exclu-
siva de él, en que no han intervenido los verdaderos
deudores (articulos 2380 y 1515). Los fiadores disimula-
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dos. s.o!amente podrdn resarcirse mediante la accién de
pe.rjulcws contra los que fraguaron el dolo, en los tér-
mmc.>s del incigo 2.° del articulo 1515, si los codeudores
participaron en la maquinacion dolosa,

Cuanto a la nulidad de los actos simulados, se des-
prende del articulo 1740: «Es aulo todo acto o contrato
a que falta alguno de los requisitos que la ley prescribe
para el valor del mismo» (articulo 1502); puesto que
sin.f:onsentimiento nadie se obliga por su acto o decla-
racion c?e voluntad, y porque donde falta aquél no hay
cau?a ni objeto reales, salvo que se trate de una simu-
laci.on parcial, fundada a su vez en un conszntimlento
limitado, como cuando se dona y se aparenta que se
ven'de. faso en el cual existe realmente el objeto de la
obligacién de dar, pero su causa expresa es ficticla.
Y l.a nulidad establecida es absoluta, porque el requisito
;)mltido—el, consentimiento en su totalidad o la causa de
1: l<z:l):igacion—es exigido por la ley en consideracién a

uraleza del acto, y no a la calidad o estado de las
persor.‘lfls que lo ejecutan (articulo 1741). En nuestra le-
gi.slamon, el acto simulado tiene vida juridica, pues;
pero es nulo absolutamente, contrariamente a lo c'que su:
::;(:: Colt:elos actos a que faltan las solemnidades reque-
n v.enqt no son nulos’sino inexistentes ante la ley.

a de un bien raiz por documento privado no es
venta; la venta simulada es una venta nula.

YE'I .h'e de volver sobre este punto en el curso de la
Z};posniclon. Me lﬁlmitaré ahora a sefialar como excepcion
Sy [;:.i[;:p:ol' el caso del fiador que se obliga como deu-
y: slmulamp(m. €n que no es necesario que éste demande
e e y con.sig'ulente nalidad del contrato, para
o ek r:i c(;mtrlbulr al pago de la deuda cancelada
o embargo :i b[?ar uno de los codeudores solidarios.
g porqﬁella len se mira, la excepci6n entra en la
s e responsa:bilidad de los deudores se limita

Ota que efectivamente recibieron en la deuda,
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y la del codeudor que sblo asegurd la obligacton es cero
(articulo 1579, inciso 1.°). Bajo el contrato simulado exis-
te uno verdadero que rige las relaciones juridicas, inde-
pendientemente del otro, y a que deben atenerse las partes
una vez probado.

El Codigo Civil argentino—convleﬁe advertirlo desde
ahora—distingue entre los actos nulos y los anulables,
que se reputan validos mientras no son anulados y 86lo
se tienen por nulos desde el dia dela sentencia (articu-
lo 1045). Los actos simulados son nulos (articulo 1044),
aunque su nulijad no haya sido juzgada (articulo 1038),
'y la sentencia no hace sino reconocer la ficcidon que
existe de antemano. Pero en el Cddigo referido los efec-
tos de la nulidad en general y los de la nulidad por
simulacién no son en todo unos mismos; pues en tanto
que aquella no puede alegarse por el que ejecuto el acto,
sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba
(articulo 1047), solamente <los que hubieran simulado
un acto con el fin de violar las leyes o de perjudicar a
un tercero, no pueden ejercer accion alguna el uno con-
tra el otro sobre la simulacions (articulo 959).

Se ha creido que nuestro Cédigo Civil no admite en
su articulado esa “necesaria distincién, que se basa en el
principio, que no es 86lo de derecho positivo, de que
«la simulacién no es reprobada por la ley cuando a na-

. die perjudica ni tiene un fin ilicito» (articulo 957); ¥,

fundada en esa falsa suposicién, la Corte Saprema de
Justicia ha tenido que hacer, cuando lo ha podido, ver-
daderas contorsiones intelectuales para anular un acto
gimulado en el juicio en que Interviene uno de sus au-
tores: <«Puede declararse en la sentencia—dice en 30 de
noviembre de 1895 (t. XI de la Gaceta. pag. 220, ntim. 380%
del primer tomo de.la Jurisprudencia)—la simulacién de
un titulo (sic) aunque ella no se haya alegado como
excepcién, porque hay diferencia esencial entre declarar

probada una excepcion y desconocer la fuerza de un ti-



254 REVISTA DEL COLEGIO DEL ROSARIO

tulo aducido por una de las partes, por haberse probado
la no existencia del contrato que se alega como medio
adquisitivo del derecho. Esto tltimo puede hacerse sin
necesidad de que se alegue formalmente una excepcion
que no puede proponer el demandado>. Ya he de demostrar
en otro lugar que la distinciéon del Cédigo argentino se
halla implicitamente en el nuéstro; y debo sdlo apuntar
coémo es por este aspecto necesaria una ley aclarativa o,
sl se quiere, reformatoria del Cédigo Civil, para evitar
actitudes juridicas forzadas y que el fraude prevalezca so-
bre la inocencia. La Corte ha llegado hasta creer que cla
sancidon consistente en prohibir que alegue nulidad 'quien
ba ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o
debiendo #aber el vicio que lo invalidaba, «/a %a esta-
tablecido la ley para evitar la celebracion de contratos simu-
Jados ... ...», cuando su finalidad es la de impedir la de
actos que adolezcan de vicios, en el sentido de falta de
rectitud moral, como en el caso de objeto o causa ilici-
tcs (articulos 1519, 1524 y 1525 del Cédigo Civil).
Pero no 86lo en lo que hace a la importantisima
cuetidon precedente, sino por lo tocante a terceros, la ley
es necesaria, ya que la condicion juridica de éstos esti,
en lo general, pobremente definida por el Cédigo, redu-

ciéndose a lo siguiente:
1.°) En la reivindicacion ; no se da esta accion por cosa

mueble contra el que la haya comprado en establecimiento

industrial en que se vendan las de su clase (articulo 947).
2.°%) En la condicion resolutoria, en lo general y en sus

casos especiales (contrato de venta, pacto de retroventa,
adicién en dia etc.): «Si el que debe una cosa mueble
a plazo, o bajo condicién suspensiva o resolutoria, la
enajena, no habra derecho de reivindicarla contra terceros
poseedores de buena fe» (articulo 1547), y si la cosa es
raiz, no puede resolverse la enajenacion o el gravamen
Impuesto por el adquirente, «sino cuando la condicion
constaba en el titulo respectivo inscrito u otorgado por
escritura ptiblica» (articulo 1548);
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3.°) Enr el pago - es valido si se hace de buena fe al
poseedor del crédito, aun cuando después aparezca que
no le pertenecia (articulo 1634); caso en el cual el deu-
dor es tercero respecto de la convencién en que el cré-
dito fue cedido;

4.°) Exz la venta de cosa ajena, que vale sin perjuicio
del duefio y sin que la tradicién transfiera el derecho
vendido (articulo 1871);

5.°) En la rescision de la venta por lesion emorme, en
que si el comprador ha enajenado la cosa, cesa el dere-
cho de pedir la resolucién del contrato y sélo queda
accion para reclamar el excedente del precio mayox que
se hubiere recibido (articulo 1951) ;

6.°) En el caso del articulo 1934 del Cédigo Civil ;

7.°) En el pago de lo no debido (articulo 2320);

8.°) Em la accidn pauliana (articulo 2491);

9.°) En la prescripcion, en que la buena fe del tercero
acorta el término para usucapir (articulo 2528); y

10. En materia de prueba de obligaciones (articulos 1759,
1762, 1765 y 1766).

Y, como se ve, protege la ley en unos casos sola-
mente a los terceros de’buena fe (articulos 947, 1547 etc.),
presumiéndola con presuncién de derecho en las circuns-
tancias del articulo 1548, y con presuncion legal apenas,
en todas las demas (articulo 769g), salvo lo dispuesto en
el articulo 947 ; pero hay ocasiones en que la ley no dis-
tingue entre la buena o mala fe de los "terceros, como
en la rescisiéon de la venta por lesion enorme y en al-
gunos casos de accién pauliana (articulo 2491, nume-
ral 2.°). No existe, pues, como regla fija de la’ protec-
cién de los terceros la calidad de su fe, y esto puede
acarrear serias dudas, tratandose de la simulacién. Decla-
rada la nulidad del acto fingido, ¢ habra accién contra los
terceros poseedores de buena fe ? Esto es lo que el articu-
lo 1748 del Cédigo Civil no expresa: «La nulidad judicial-
mente pronunciada da accidn reivindicatoria contra terce-
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ros poseedores, sin perjuicio de las excepciones legales»;
pues si trata Gnicamente de las que sefiale el titulo de la
reivindicacidn, como aqui sélo se exceptiia el caso de la
compra de mueble ajeno en establecimiento en donde se
vendan los de su misma clase, quedaran los demas terce-
ros de buena fe completamente desamparados, al igual
de los mas dolosos, contrariamente a lo que sucede con
la accidn pauliana, que tiende a la revocacién de actos
reales, no simulados, otorgados en perjuicio de acreedores.
La Corte Suprema de Justicia ha decidido en algunos ca-
sos que la simulaciéon «no tiene alcance contra terceros
de huena fe». (Jurisprudencia, t. III, nams. 3772 y 3792);
pero las mas veces ha sentado el principio de modo
absoluto, salvando a todos los terceros, Hay aqui, pues,
un vacio que debe llenarse en el Cbdigo, para unifi-
car la doctrina y ajustarla a los dictados de la ciencia.

Mas atn. Nada dice el Coédigo sobre conflictos, no
ya con terceros, sino entre ellos mismos. de los cuales
he de hablar en la segunda parte de esta exposicion.
Para decidir tales litigios, los jueces tienen que asumir
casi el papel de legisladores, apelando a distanciadas
analogias o aplicando los fundamentos generales de nues-
tro sistema juridico, implicitos en los textos de la ley; y
no se negard lo peligroso de la situacién.

Tampoco esta bien que la accion de nulidad sea
prescriptible para la simulaciéon en los propios términos
de la causa y .objeto ilicitos, y que con un contrato si-
mulado pueda usucapirse sin los requisitos que, ademas
del transcurso de treinta afios, exige la prescripcion ex-
traordinaria.

Sobre prixebas conviene también que la ley sefale
una orfentacién general, para evitar largas discusiones
y jurisprudencias contradictorias.

Y, por ultimo, hoy se clama por una definicion legal
de la simulacién, ya que el concepto es tan amplio en
su sentido obvio y tan estrecho en el juridico, que no
bay dos autores conformes en el alcance del tltimo.
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Para corregir todas esas deficiencias, se ha redactado
el proyecto precedente, distribuido en doce articulos, que
se comentaran separadamente, y que versan sobre lo que
debe entenderse por simulacién, sus efectos entre las
partes y con relacién a terceros, prescripcion de la accion,
derecho probatorio, actos reales fraudulentos, actos fidu-
ciarios y conflictos entre los terceros.

La jurisprudencia de la Corte ha sido detenidamente
estudiada para la redaccién del proyecto.

1I

ARTICULO 1.°, INCISO 1.°

Se ha dicho que las definiciones no convienen en
los cddigos, porque es dificil acertar con férmulas pre-
cisas y porque, con la complicacién creciente de los fe-
némenos juridicos, acarreada por el constante desenvol-
vimiento de la economia de los pueblos, suelen resul-
tar a la postre deficientes en la practica. Empero, si
bay una necesaria para mayor estabilidad de los nego-
cios y para evitar numerosos litigios, es la de simula-
cion; por la enorme confusion y frecuentes contradic-
ciones que reinan en la doctrina y en la jurisprudencia
universales. Lo que unos autores y jueces consideran
con gran autoridad como acto simulado, es fiduciario o
fraudulento, pero real, para otros no menos respetables,
y aun las reservas mentales se identifican a veces en
derecho candnico con las simulaciones. Se discute si es
posible simular la naturalizacién, el testamento, la re-
presentaciéon que emana del mandato, la creacién de
una persona juridica, etc., y contratos que en su ori-
gen fueron simulados, se han convertido por su acep-
tacion general en fiduciarios, y aun viceversa, para des-
cender luégo a la categoria de fraudulentos, .por sobre-
venir en el curso de la historia una ley prohibitiva.
Tal ha sucedido, por ejemplo, con la venta con pacto
de retroventa: macipatio fiduciae causa, en los principios
del derecho romano.
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Definir la simulacion es, pues, por errbneamente que
se hiclera en las leyes, prefijar un limite de seguridad
al comercio y aliviar grandemente la tarea de los jue-
ces. El cédigo sajon (articulos 828 y 82g), el aleman
(articulo 117) y el argentino (articulo g55), la han de-
finido. Este ultimo en los términos siguientes: <La si-
mulacién tiene lugar cuando se encubre el caracter ju-
ridico de un acto bajo la apariencia de otro, o cuando
el acto contiene clausulas que no son sinceras o fechas
que no son verdaderas, o cuando por él se constituyen
o trasmiten derechos a personas interpuestas, que no
son aquellas para quienes en realidad se constituyen o
trasmiten>. El cddigo sajéon habla de contrato aparente;
el aleman, de declaracién de voluntad s6lo en aparien-
cia, y el portugués dice (articulo 1030): «Se llama si-
mulado el acto o contrato en que las partes declaran o
confiesan falsamente algo que en realidad no ha suce-
dido o que no se contraté entre los mismos>.

Procediendo cientificamente, Francisco Ferrara ha
dado esta definicién: «Simulacion es la declaracién de
un contenido de voluntad no real, emitida consciente-
mente y de acuerdo 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 llevado a cabos. (La Simulacion en los Negocios Juri-
dicos, capitulo I); y en el fondo ésta es, aunque mas

_ completa y clara, la definicién del proyecto, pues si se
omite la nota de declaracién consciente, es porque ella
es indispensable en todo covsentimiento real o aparen-
te, que oo esté viciado por la incapacidad eseacial o
accidental de las partes.

La simulacién es un acfo, porque puede simularse
no sdlo un contrato, sino su pago, que basta como ejem-
plo; y es un acto éslateral, que comprende por tanto
los contratos unilaterales, porque no es ella posible,
juridicamente, sin el concurso de dos personas en aco-
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modamiento para engafiar. Definida asi la simulacidn,
s6lo se discutira en la practica, atendiendo a los he-
chos y a los principios, cuando el ‘acto es bilateral, y
quedaran excluidas las reservas mentales y todos los
actos de naturaleza unilateral, si accidentalmente no han
dejado de ser tales. Como dicen muy bien Koch y Fe-
rrara, «la simulacién unilateral no es simulacién sino"
dolo», y como no se permite invocar el dolo propio
(articulos 1515 y 1744 del Cédigo Civil), el simulante
queda obligado para con quien intervino con seriedad
en el acto.

Esencialmente, la simulacién exige declaraciones de
voluntad en desacuerdo con las voliciones primarias de
las partes, que, o no quieren celebrar en realidad ne-
gocio juridico alguno, bajo el que aparentan las pala-
bras, o quieren ocultar el verdadero. De ahi la diferen-
cia entre la simulacidn absoluta y la yelativa, nombres
no muy adecuados que no conviene llevar a las leyes,
porque suelen ocasionar confuciones lamentables. El
Cédigo Civil de la Argentina dice en su articulo g56:
«La simulacién es absoluta cuando se celebra un acto
juridico que nada tiene de real, y relativa cuando se
emplea para dar a un acto juridico una apariencia que
oculta su verdadero caracters. En uno y otro caso el
acto simulado es nulo (con nulidad absoluta en nues-
tra terminologia), de conformidad con el articulo 1044;
pero <¢cuando en la simulacién relativa se descubriere
un acto serlo, oculto bajo falsas apariencias, no podra
ser éste anulado desde que no haya en él la violacién
de una ley, ni perjuicio‘a tercero» (articulo 958, #bidem).
Véase el articulo 2.° del proyecto.

Pero no bastan aquellas caracteristicas para precisar
la definicién de acto simulado, y por ello se agrega:
«Con el propdsito de engaiars, para que, en primer tér-
mino, no se entienda —como lo entendieron Chironi y
Abello, Schlossmann y otros no menos conspicuos au-

4
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tores—que las declaraciones de voluntad por broma o
con finalidad docente, son nulas por simuiacion, cuan-
do en realidad no obligan por las hipdtesis implicitas
que envuelven, y para que, en segundo {érmnino, se dis-
tinga la simulacién del error. Si el propdsito no es en-
gafiar y hay divergencia entre lo querido y lo declara-
do, se estara en los casos de los articulos 1509 a 1512
del Cédigo Civil, porque no se concibe una simulacién
sin la finalidad de hacer creer en el acto aparente, Una
cosa es lo que primariamente se desea, otra lo que en
segundo término se desea expresar, y una tercera lo
que en realidad se expresa. Si los hechos de esta serie
son idénticos, el negocio es serio y no padece error;
si no hay identidad entre lo querido y lo que se quie-
re expresar, la intencion es de simular; si existe esa
identidad y es diverso lo declarado, se ha caido en
" error; y aun cabe éste en la simulacion misma, y que
el engafio y el error se compensen de tal manera,
que en lo aparente resulte celebrado lo que se queria
ocultar.

El propésito de engaiflar puede ser #zocxo o en dasio
de la ley o de terceros,; lo que no se expresa en la defi-
nicién de Ferrara, aunque si en su exposicién, y con-
viene no callar, porque algunos confunden la intencion
de engafiar con la de dafiar, como lo observa dicho
autor, rebatiendo a Messina. <Intereses legitimos, como
la necesidad de sustraerse a disgustos o solicitaciones,
o un fin de vanidad o de réclame, o el interés de con-
servar el crédito o ciertas apariencias sociales, pueden
inducir a simular, sin causar una lesién en el derecho
de los terceros... Un industrial, para hacer que se apre-
cie en Italia la bondad real de sus productos, finge la
venta de grandes partidas a importantes casas extran-
jeras, etc.»

Si la intencién se dirige a burlar una ley prohibi-
tiva o a defraudar a terceros, hay no s6lo simulacidn,
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sino objeto ilicito en el fondo, y el contrato simulado
es nulo por falta de concurso real de voluntades, al
propio tiempo que el disimulado lo es por violatorio
de la ley o de las buenas costumbres (articulos 1518
y 1519 del Cédigo Civil). Véanse los articulos 958 y
957 del codigo argentino, ya transcritos.

INCISO 2.°

No es posible la intencién de engafiar en los actos
de la potestad del Estado, como la expedicién de leyes
y decretos y la celebracion de contratos oficiales, ni
puede suponerse tampoco cuando la voluntad de los
funcionarios publicos. Interviene en forma integrante en
un acto de caracter privado; pero la expresion subra-
yada exige una explicacién, para que sirva de antece-
dente de la ley. Para la perfeccién de ciertos actos im-
pone el Estado la cooperacién, previa o posterior, de
organos suyos, y Ferrara clasifica ese concurso oficial
en meramente cerfificador, como el de los notarios, ya
aultorizante, como el de los jueces en las donaciones que
pasan de dos mil pesos y en la venta de bienes del
pupilo, ya integrante o constitutivo, que en el fondo son
uno mismo, como cuando se otorga personeria juridica
a una asociacién privada, se sigue un juicio en virtud
de demanda, se concede carta de naturaleza o se cele-
bra, segiin Ferrara, un matrimonio civil; caso este ul-
timo dudoso en nuestro c6digo, que el proyecto no re-
suelve. /

El inciso es, desde luego, una consecuencia de la
definicidon ; pero, por su importancia y por via de acla-
racion, conviene expresarla.

ARTICULO 2.° INCISO 1.°

La simulacién apareja nulidad adsoluta; pero {no se
tratard mas bien de inexistencia del acto? Los que si-
mulan no consienten en el acto simulado (articulo 1502
del Cédigo Civil) sino en el solo hecho de simularlo,
y sus declaraciones no forman—en lo expreso—un con-
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curso real de voluntades (articulo 1494); luego no se
obligan en el sentido declarado: la obligacién no nace:
es inexistente, al tenor de la letra misma de la ley y
de la filosofia clasica del derecho. La simulacién no
puede definirse sino por la inexistencia (no la nulidad)
del acto aparentemente realizado para engaiiar: ella
apenas <«faze muestra de fuera», como se lee en las
Partidas. Si el contrato es solemne, la solemnidad exis-
te, y si no lo es, se ha preconstituido una a manera
de prueba, lzs mas veces escrita, porque los que simu-
lan se empefian precisamente en que la forma externa
del acto sea lo mas perfecta; pero todo el aparato de
que se valen constituye una envoltura vacia, porque
le faltan todos los elementos viscerales: la voluntad
de obligarse, el conseatimiento; y no existe por tanto
la fuente de la obligacién a. causa de su nacimiento,

Mas reparemos en la contrapartida de esa argumen-
tacion.

Al lado de la inexistencia real, exisfe en la simula-
cién una apariencia de consentimiento a que no falta
nada de su ropaje exterior, y exisfe efectivamente el
acuerdo de voluantades para simular, en que se sostie-
ne la vestidura del acto, por manera que algo real bay
siempre en el fondo de éste. Las partes kan guerido si-
mular, y simularon lo que no kan gquerido hacer; aque-
llo suple en parte por esto, y tanto, que basta la for-
ma vacia de contenido juridico normal —es suficiente
el fantasma del acto— para producir efectos juridices
en favor de los terceros de buena fe, que, ignorando
la simulacién, contratan con el que creen duefio por
ejemplo, queriendo éste en realidad obligarse, o no que-
riéndolo por medio de una simple reserva mental, que
es impotente para destruir los efectos del segundo acto.
Las reservas mentales, la simulacidn unilateral, no es
simulacion en derecho civil., Si, pues, el acto simulado
puede producir tales efectos, porque el interés del co-
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mercio lo exige asi, es necesario, para ser 16gicos, su-
poner qne tenia alguna existencia, ya que de la pura
nada, nada puede salir. Y a esto se agrega que, en los
comienzos del desenvolvimiento histérico de la vida
juridica, el elemento formal prevaleci6 muchas veces
sobre la intencién, como sucede atin en los contratos
sellados de Norte América, y que juristas modernos sos-
tienen que en las obligaciones que nacen del consenti-
miento la palabra lo hace todo, independientemente de
la voluntad intima, porque quien .declara sin error ha
tenido cuando menos la intencién de hacerlo, y basta
esa volicion secundaria para la firmeza del acto, que
jamas puede asi ser aparente.

Estas ultimas consideraciones conducen a admitir
que, como en el caso de los absolutamente incapaces,
el ‘acto tiene una existencia juridica, vl-clada. empere; de
nulidad absoluta, gor faita de concurso real de voluntades,
o, como decian los romanos, prescindiendo del analisis
psicolégico del negocio simulado, por no ser verdadero:
non tntercedente veritate (Digesto, L. 44. T. 7, frag. 54,
Modestinus). De ahi que la doctrina y jurisprudencia
casi unanimemente coincidan en esta solucién, que es
también la mas ventajosa en la practica y la adoptada
expresamente por nuestro Cédigo Civil: «Articulo 140.
El matrimonio es nulo y sin efecto en los casos sigulen-
tes:........ 3.° Cuando para celebrarlo haya faltado el consen-
timiento de alguno de los contrayentes. La ley presume falta
de consentimiento en los furiosos locos, mientras perma-
necen en la locura, y en los mentecatos a quienes se
haya impuesto interdiccidn judicial para el manejo de
sus bienes>.

Y téngase en cuenta que el numeral transcrito se
halla al lado de otros referentes a casos, como el matri-
monio celebrado entre la adiltera y su complice, en que
el calificativo nulo no puede tomarse en el sentido de
inexistencia. Sin embargo, por otro aspech, el de sies
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posible simular el matrimonio, hay que convenir en que
el texto es dudoso, en lo que hace a nuestro sistema
nupcial, que, aunque revestido de solemnidades de carac-
ter oficlal (articulo 115), se perfecciona c¢por el libre y
mutuo consentimiento de los contrayentes, expresado
ante el funcionario competente, en la forma y con las
solemnidades y requisitos establecidos>. j El papel del
juez en el matrimonio es simplemente autorizante, como
el de los notarios, o su voluntad interviene en forma in-
tegrante? Este es el problema que se deja a la solucién
de la jurisprudencia, y que no.compete resolver al pro-
yecto. Entre los romanos, sinulatae nupciae nullius mo-
menti sunt, y en el derecho canénico el matrimonio po-
dia contraerse también en apariencia, aparte de que en
la realidad de los hechos la simulacién no es sé6lo posi-
ble, sino que se ha practicado. Mujeres mundanas se han
casado para el solo fin de llevar un nombre en su vida
airada ; para alcanzar un legado con esa causa onerosa
del matrimonio, una tal Ardizzoni se casa en Italia con
un mendigo enfermo, recluido en un asilo, y un médico
se casa en Francia con una tisica en ultimo grado, su
cliente, que consiente en ello para dejarle de heredero,
burlando la prohibicién del articulo gog del Cdédigo de
Napoleén. Empero, 1a jurisprudencia de esos dos paises
rechaza la excepciéon de simulacidén, aunque no hubiera
existido en los esposos la infentio nubendi, porque admi-
tirla crearia’ situaciones muy parecidas a las del matri-
monio por tiempo determinado. Sin embargo, no debe
perderse de vista que en el matrimonio simulado tanto
los que negocien con los conyuges en su calidad de ta-
les, como los hijos habidos en él, son terceros de bue-
na fe. En el matrimonio simulado hay mas que un ma-
trimonio putativo.

Hecha esa digresion, continuaré con el tema princi-
pal. No es lo mismo el acto a que falta su solemnidad,
que aquel en que no ha habido eonsentimiento. Aquélla
y ©éste son elementos igualmente indispensables para su

-
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existencia juridi:a; pero la falta de la primera cae bajo
el dominio inmediato de los sentidos, en tanto que la del
ditimo se esconde y, aun es mas, produce la ilusién de
su presencia. En la simulacion existe un consentimiento
aparente y todas las formas del negoclo juridico, capaces
de engaflar a terceros; en tanto que en el acto desnudo
de sus solemnidades, nada induce a creer en su existen-
cia, como no sea por un error de derecho, que no excusa
ante la ley. Esa es la razén de la diferencia que existe
entre la venta de un inmueble sin escritura publica, y
su venta mediante instrumento notarial, pero carente
de consentimiento real.

Pero no esta bien considerar que los actos simulados
son nulos por carencia de causa, como lo ha establecido
lo mas frecuentemente nuestra jurisprudencia sin entrar
en distingos; porque donde falta el concurso real de
voluntades, no hay objeto, causa, consentimiento, ni con-
tratantes verdaderos en la simulacion absoluta. Hablar so-
lamente de la ausencia de causa en semejantes conven-
ciones, es como decir que carece de techo la casa cuyos
cimientos no se han construido. La causa falta en una
transferencia de dominio a titulo gratuito, que se oculte
bajo una venta -aparente; pero no existe ese elemento
porque en realidad no se ha celebrado el ultimo con-
trato, sino el primero, en que la liberalidad es causa,
idéntico en sus efectos econémicos desde el punto de vista
del adquirente. *

Cuanto al grado de la nulidad, no puede menos que
ser siempre absoluta respecto del contrato simulado ; y
en esto no ha discrepado jamas la doctrina ni la juris-
prudencia, aun cuando.el doctor Fernando Vélez dice:
«que un contrato simulado sea absolutamente nule, no se
acepta por todos los autores», citando 1nicamente en
apoyo de esa afirmacién una sentencia de Chile—mas
que rara avis—en que se resolvid, por errdnea inteli-
gencia del articulo 1682 (igual al 1741 de nuestro Cédi-
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g0). que la falta de objeto o de causa acarrea sélo nuli-
dad relativa, entend!éndose que no es lo mismo causa
u objeto ilicitos, que ausencia de tales elementos. Los
términos simulacién absoluta y relativa, por su homoni-
mia con los de nulidad absoluta y relativa, se prestan
sin embargo a graves errores, que deben evitarse. Es
absoluta la simulacién que no encubre acto real alguno,
y relativa, porque no comprende la totalidad del acto
complejo, la que oculta uno diferente, entre las mismas
o diversas partes; pero en ambos casos la nulidad de lo
simulado es absoluta, esto es, a favor de toda persona,
excepto para aquellas que no pueden alegar su propia
lzfrpitudo,- y en contraposicién a la nulidad relativa, que
80lo dice relacion a determinados individuos, en cuyo
exclusivo beneficio la ley la establece (mujeres casadas,
menores adultos). Los adjetivos adsoluto y relativo se usan,
bues, en muy diferentes sentidos cuando modifican ‘Ios
substantivos simulacién y nulidad, y no admiten ninguna
relacién 16gica. Es por esto inaceptable lo que la Corte
Suprema de Justicia, en sentencia de fecha 22 de octu-
bre de 1926 (G. J., niimes, 1726-7) dice y reproduce en
la de fecha 23 de julio de 1929 (V. Reclentes Doctrinas
d.e la Corte, por Hernan Copete): «De acuerdo .con re-
ciente doctrina del Tribunal de Cundiramarca, con la
legislacién francesa Yy otras como la de la Ar’gentina.
y’segl'm las fuentes de nuestro derecho civil, la simula-
cion es absoluta y relativa, y, por o mismo, la nulidad
que de ella se desprende, es también absoluta ¥y rélativa.,
. Empero el Tribunal sélo admite la  simulacion aésoluta»':
Ha contribuido indudablemente al error de suponer que
baya autores y paises en donde la nulidad absoluta es
consecuencia de la simulacién absoluta, y la relativa
consecuencia de la relativa, el ugo general que los auto-
;‘es] extranjer.os bacen del ultimo adjetivo, En Ferrara
laeciée:’pi‘::i eeJ::nplo: «’.a nulidad resultante de la simu-
I también relativa, cuando en up negocio
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simulado algunos de los contratantes no tomaron parte
en el acuerdo de simulacion. Si varias personas adquie-
ren y estan conformes con el vendedor para realizar el
acto sélo aparentemente, pero uno de ellos ignora la
ficcién que se intenta, el negocio sera eficaz en cuanto
a éste (y nulo relativamente a los otros)>. Y conviene
advertir, por si el passje mismo no fuera suficiente, que
en el indice de la obra de Ferrara se lee: «55. Casos en
los cuales la nulidad es parcial o relativa...... Pag. 306» ;
lo que esta indicando el sentido del tltimo vocablo.
Mas si el acto simulado es en todos casos nulo abso-
lutamente, aquel por él encubierto puede ser valido o
hallarse viciado de nulidad absoluta o relativa. Esto es
obvio y universalmente admitido (articulo 958 del Co-
digo Civil argentino), como consecuencia del principio:
Lllicitum licito mixtum viciatur, et non viciat. Si al acto
asi velado faltan las solemnidades legales o si es viola-
torio de la ley, su nulidad sera absoluta; si se lleva a
cabo con un menor, sin los requisitos legales, sera re-
lativa ; si no adolece de vicio, valdra. En la dltima de
las dos sentencias citadas de la Corte se trascribe, acep-
tandolo, este admirable parrafo del Tribunal de Cundi-
namarca: «Si la supuesta donacién realmente ha tenido
existencia juridica, como lo pretende y sostiene el re-
currente, ha quedado viva, ya que las sentencias pro-
feridas en este pleito no han declarado la nulidad de
ella ; y, por consiguiente, a quien pretende ser el ver-
dadero donatario le queda expedito el ejercicio de sus
derechos de tal, sin que lo fallado en este litigio (nuli-
dad de una venta simulada) pueda alegarse como exeep-
cién de cosa juzgada que en alglin modo los destruyas,
La Corte .acogié esa doctrina con estas sobrias y clari-
simas palabras: <Bien se ve que el sentenciador no de-
clar6 nulo el contrato de donacidn, sino el de compra-

vents»,
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‘La senfencia que declara la nulidad del acto sobrepuesto,
'no tnvalida, pues, el disimulado. ¥s lo que dice el final del
inciso comentado.

En conclusiéa de todo 1o dicho en este punto, trans-
cribo la siguiente jurisprudencia de la Corte: «Aun ad-
mitiendo la tesis del demandante de que los contratos
simulados i tienen existencia Juridica, siempre tendria
q}le hacerse por la autoridad respectiva la correspon-
diente declaracién, previa peticién, porque de otro modo
equivaldria a que el interesado la hiciera por su propia
cuenta, cosa inadmisible» (nim 6
e 3767, Jurisprudencia,

INCISO ».°

La disimulacion no exime de solemnidades. Esto es claro,
porque se hallaria asi una manera de evitarlas ; pero no
sobra decirlo en la ley, puesto que, no obstante la evi-
dencia del principio, se ha discutido en libros y pro-
cesos,

Pero si la golemnidad es la escritura piblica, ¢ cudndo
Se considerara que el acto en litigio consta en esa forma?
Cuando se escribe ante notario; mas no es de rigor que
lo expresen palabras literales, y basta que surja de lo
escrito, declarada la simulacién del acto aparente, el pen-
samiento de los contratantes en su nuda substan'Cia. En
fierecho lo que importa no son las palabras sino las
1deas. y tanto es ello que asi que las leyes reconocen

la simulacién relativa o acto velado por otro aparente.
Lt_lego fundados en ese mismo principio, que no es la
ley del encaje, si los términos del acto simulado en-
vuelven exactamente el pensamiento del disimulado, una
\'rez removidas las falsas declaraciones, es 18gico qt'ze el
ultimo se repute escrito con las mismasg letras que sir-
v[eron”para el primero. Este es el caso preciso de la
donacién oculta bajo una venta aparente. En ¢ésta el
vendedor se obliga a dar (articulo 1849)

; : .y en la dona-
cion a transferir |a propiedad (articulo 1 s X

443), lo que es
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lo mismo; luego quien dice vender ha dicho lo ultimo,
con la sola diferencia de que en el primer caso ha de-
clarado que hara tradicién del dominio a cambio o por
causa de un precio, y en el segundo que lo hard por
causa liberal. Por tanto, removida la estipuiacién de
causa onerosa, por ser fingida y esconder la gratuita,
queda en pie la sola obligacion del promisor, cuya causa
no es de rigor expresar en la donacién, porque se so-
breentiende la liberalidad si no expresa otra y el con-
trato no es real (articulo 1524). Del que da lo que no
debe se presume que lo dona, cuando tuvo perfecto co-
nocimiento de que lo hacia (articulo 2317); y esta cir-
cunstancia queda plenamente establecida por el solo he-
cho de haberse simulado una venta con animo de donar
en la realidad: consta, pues, en la escritura publica, al
lado de la transferencia de la propiedad. .
Diferente sera el caso, por supuesto, cuando el con-
trato simulado y el disimulado conducen a resultados
econdmicos que en lo inmediato son diferentes, porque
entonces lo que se persigue en el segundo no puede
constar en la escritura del primero. Tal seria, por ejem-
plo, la donacién disfrazada. en la forma de un contrato
de sociedad, en que el donatario apareciera aportando,
una suma fingida o su industria, y el donante el bien
raiz objeto del contrato encubierto, para disolverse luégo
la sociedad, haciéndose pasar lo que se dona al otro
contratante; porque la unidad del acto de la donaci6n
exige unidad en el instrumento. La esencia del contrato
debe constar toda entera en una sola escritura publica,
En general, no existe identidad econdmica en los
efectos inmediatos del acto: 1.°) cuando se obra por in-
terpuesta persona, celebrandose mas de un acto para
integrar la esencia del disfrazado que no es el caso del
personero que obra a nombre propio (art. 2177, c. c.);
2.°) cuando el objeto fingido y el verdadero son diversos, y
3.%) cuando la naturaleza tel contrato simulado se opone
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a los resultados econémicos del oculto, como en las obli-
gaciones accesorias que se convierten ficticlamente en
principales, sobre las excepciones legales.

En la préactica pueden darse casos no comprendidos
en la clasificacién, en que la faita de paridad econdmi-
ca dependa de circunstancias especiales.

Y obvio es que no es posible exigir mais que la
identidad econémica de los efectos contractuales, por-
que si se pidiera la. juridica, los dos actos serian igua-
les en todos sus resultados, y no habria ocultamiento.
La contraposicién entre la finalidad econémica y la ju-
ridica, es la que caracteriza los actos disimulados.

‘Por lo demas, una donacion que deba  insinuarse
(articulo 1458) no valdrd en la forma de venta, salvo
que se la hagan los esposos en las capitulaciones ma-
tri.moniales. pudiéndose considerar por tales la sola es-
critura de compraventa. simulada, al tenor del articulo
1771, que las define, y de conformidad con el 1846,
que Permlte no expresar la causa especial por que en
semejantes casos se dona.

ARTICULO 3.°, INCISO 1.°

-

«Resumiendo—dice Ferrara—, la simulacién debe
ser ajegada por las partes, sus representantes o sus he-
rederos», ademéas de poder serlo por los terceros inte-
resados en anular el acto; y ésta es la doctrina més
cuerda, aunque no uninime; pues autores hay que no
admiten su alegacién a las partes: otros que adoptan
el extremo opuesto, y algunos, en fin, que distinguen
los casos de simulacién en fraude de la ley o de ter-
ceros, de aquellos en que la finalidad es inocente, para
concluir que en éstos debe admitirse a* las partes de-
mandarla.

'Entre nosotros, debido a una falsa inteligencia del
articulo 15 de la ley 95 de 18go, que ha llegado tal
vez hasta los propios legisladores, se ha resuelto por
la Corte que el simulante no puede en ningtin caso pe-

dir la nulidad. Ese texto dice, en efecto, que ella no
puede alegarse por el que ha ejecutado el acto o ce-
lebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio
que lo invalidabas, y como se supone que la invalidez
de la simulacién estriba en la falta de causa real (ar-
ticulo 1524), y solo en ello, y que esta carencia es un
vicio, se aplica rigurosamente el principio y se recha-
za la accién del simulante, por innocuamente que haya
querido proceder. Este, pues, sufre asi una sancién que
no merece, y quien se prevalga de la confianza depo-
sitada en él, para abusar de ella, robando, viene a que-
dar indemne, al abrigo de esa doctrina. Se obliga asi
a la victima a simular un segundo acto, con el fin de
defenderse, y estc exponiéndose a que se le alegue y
pruebe la nueva simulacién, para paralizar la accion y
desvirtuar la legitimidad de las pruebas del fingido de-
mandante. En semejante interpretacion debe existir in-
dudablente una aberracién, que los autores del codigo
no pudieron querer establecer. Tanto es ello asi, que
en el Cédigo Civil argentino existe un articulo idén-
tico al comentado —el 1047—y, sin embargo, se per-
mite alegar a las partes su propia simulacién, si no ha
sido ilicita (articulo 9359).

Pero examinemos el texto de nuestra ley. La simu-
lacién, por solo serlo, no esti prohibida por nuestras
leyes. Esto era clarisimo antes de la vigencia de las
que reglamentan el ejercicio de la abogacia, pues el
articulo 13 de la 62 de 1928, dice: «Son causales para
no ser admitido como abogado o para que se cancele
la inscripcién de admisién, las siguientes: ... 3.° Haber
intervenido a sabiendas en la celebracién de actos ten-

_ dientes a sustraer fraudulentamente los bienes a la per-
secuciéon de los acreedores de una persona O 2 menos-
cabar las legitimas establecidas por laley; y 4.° Haber
intervenido a sabiendas en actos ¢ contratos simula-
dos>; y la ley 21 de 1931, reformatoria de la anterior,
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repiti6 el principio, omitiendo expresar la circunstan-
cia a sabiendas, esencial a todo delito. Pero ¢se referi-
ran estas disposiciones a todo caso de simulacidn, aun
a aquellos que por sus fines justos la doctrina y la ju-
risprudencia universal admiten como licitos? Es lo mas
probable que no, porque la ley puede burlarse y los
terceros pueden ser defraudados, lo mismo por medio
de actos reales que mediante simulaciones; y no bas-
taba por eso sancionar las primeras maquinaciones (ejem-
plo: las del quebrado que vende realmente sus bienes
para no pagar a sus acreedores), sino que era necesa-
rio también extender la pena a las tltimas, cuando per-
siguieran fines semejantes: razén por la cual el legis-
lador, después de establecer el numeral 3.° del articulo
13 de la ley 62 citada, agregd en seguida el 4.°, que
debe entenderse con la limitacion que se deduce del
anterior. Ademas: hay que atender a lo dispuesto por
el articulo 6.° del Cddigo Civil,en que no hay ningin
texto de donde pueda inferirse la prohibicién, en tér-
minos absolutos. Es verdad que dicha obra dice que
no puede haber obligacién-sin una causa real (articulo
1524); pero el que la ley sefiale este elemento esen-
cial en las declaraciones de voluntad, lo que no es una
creacién suya, como si lo son las solemnidades por
ejemplo, sino un hecho que dimana de la naturaleza
misma de las cosas, no es que prohiba—mucho menos
expresamente (articulo 6.°)— la celebraciéon de contratos
sin causa. No tendria para qué prohibirlo, como no se-
ria cuerdo que prohibiera que deje de salir el sol cada
mafiana o que se edifique sin cimientos. El desoirse
el articulo 1524, en relacién cou el 6.° del Cédigo
Civil, no es, pues, violar una prohibicién legal ex-
presa, quebrantando la voluntad del legislador, sino co-
locarse fuera de la naturaleza misma de las obligacio-

nes que nacen del consentimiento, de igual manera que
si alguien quisiera contratar con un sér irracional. I.a
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finalidad de ese texto es puramente docente, a la ma-
nera que se procede en la Instituta de Justiniano y en
algunas de las respuestas de los jurisperitos de Roma
que fueron recogidas por el mismo emperador en el Diges-
to. La falta de causa no esta, pues, propiamente prohibida
por la ley, sobre todo cuando su carencia es corolario
de la del consentimiento:. es la naturaleza quieo lo
prohibe, como es ella quien prohibe hacer que 2 sea
4, al que contrajera semejante obligacion (articulo 1518,
inciso 3.¢). Las leyes positivas prohiben lo que viola la
ley moral; no lo que inttilmente pretenda oponerse a
las solas normas de la naturaleza. En este campo sdlo
ensefian y previenen,

Sentado lo precedente, basta ahora observar que el
vocablo wicio tiene dos significaciones: «mala calidad,
defecto fisico» y «falta de rectitud o defecto moral en
las acciones» (Dicclonarlo). El codigo le usa en el pri-
mer sentido cuando trata de los vicios redhibitorios en
la compraventa; pero el significado es siempre el uiti-
mo cuando se refiere al consentimiento (defecto en lo
moral): articulos 1508 a 1915. Luego debe ser éste el
sentido en el articulo 15 de la ley 95 de 1890: no se
puede alegar la nulidad absoluta por el que ejecutd el
acto, conociendo la falta de rectitud de su propésito o
no pudiéndose admitir que la ignora, que es precisa-
mente la finalidad del precepto comentado, denunciada
por su relacidon con el articulo 1525: «No podra repe-
tirse lo que se haya dado o pagado por un objeto o
causa ilicita a sabiendas». Los fundamentos de esta
prohibiciéon son los de aquélla: sancionar en ambos ca-
sos la conducta inmoral. En consscuencia, si se ha si-
mulado con fines licitos, la nulidad puede ser alegada
por el que intervino en el acto, de acuerdo con el ar-
ticulo 15 de la ley 95 de 189o0.

Pero aqui surge una dificultad. Se distingue en la
teoria de las obligaciones la causa, por una parte, y el
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motivo que induce al contrato, por la otra, La causa
de la obligacién del que vende es el precio que se ubli-
ga a darle el comprador, y a la inversa; pero una y
otra prestacion suponen un motivo ulterior, que puede
ser inmoral: adquirir, por ejemplo, dinero para sobor-
nar a un juez; y se ha establecldo que estas causas
ulteriores no invalidan el contrato, por trascender de
sus clausulas y prestaciones y ser en lo general des-
conocidas del otro contratante. El que compra, en efec-
to, no necesita saber, para obligarse como comprador,
qué habra de hacer el vendedor con el precio. Abora
bien, ;podria decirse que si en la simulacién se persi-
gue un engafio flicito, éste es una finalidad indepen-
diente del contrato y que, por consiguiente, por no ser
causa juridica, no lo invalida? No, en manera algura.
En la simulacién hay que distinguir dos cosas substan-
ciales e inseparables: el acto bilateral gue induce a si-
mular, que obliga en sentido diverso del expresado a
las partes o que las obliga a tener por inexistente el
contrato simulado y todo otro posible, y la apariencia
de acto que se dice celebrar. El tdltlmo no se concibe
sin’ el primero, y mas que acceder a él, se compenetra
con su esencia en la voluntad de ambos contratantes,
que saben siempre lo que quieren y lo que quieren ex-
presar; luego no es posible separar ila causa simulandi
del acto simulado, pues es su verdadera Causa, y, por
" tanto, el vicio de aquélla lo afecta, y el simulante no
podra entonces alegar la nulidad, en conformidad con
el articulo 15 de la ley g5 de 189o.

Esa es la razon del articulo 2.° comentado, que,
como se ve, en realidad no introduce novedad alguna
en el Cddigo Civil. Aclara un principio, obscurecido
por la jurisprudencia y por leyes recientes, expedidas
con precipitacion,

INCISO 2.°

No hace este inciso sino elevar a la categoria de

presunc_ién legal lo que racionalmente lo es (articulo
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1768). En Ferrara se lee: <Debe reconocerse que, en la
~mayoria de lns casos, la simulacién se dirige a defrau-
dar a los terceros o a ocultar una violacién legals.
Vogel opina otro tanto, y es una verdad de experien-
cia, que aun puede ser demostrada por deduccién ma-
tematica. Los fines licitos de la simulacién son muy
pocos, e incontables los fraudulentos, y, por otra parte;
aquellos poseen en lo general menor fuerza para indu-
cir al acto, y obran por ello rara vez; luego la proba-
bllldad de que ocurra una simulacién licita es infinita-
mente menor que la de las ilicitas.

Pero las partes podrian premunirse contra esa pre-
suncién, preconstituyendo una prueba falsa para en-
gafiar a los jueces: un motivo —simulado también— di-
ferente del verdadero y fraudulento. La ley debe evitar
este peligro, y a ello tiende el proyecto, si bien ate-
nuando el rigor de la presuncién legal, al permitir des-
virtuarla con pruebas incompletas.

Conseguido esto por el demandante, debera probar
la simulacién, si de aquello no se infiere plenamente,

Podria disponerse en el Cédigo Judicial que la bue-
na fe del demandante pudiera discutirse en excepcién
dilatoria; pero no cabe este precepto en el proyecto,
cuyo caracter es enteramente substantivo.

ARTICULO 4.°, INCISOS 1.° Y 2.°

Por las mismas razones que puede alégarse por el
simulante la nulidad del acto, si la finalldad del enga-
flo no es torpe, puede repetirse lo pagado simulada-
mente en esa virtud, al tenor del articulo 1525, a con-
trario; pero el proyecto permite la repeticion en todos
€asos, aun siendo el engaifio ilicito, como mejor sanci6n
para evitar el fraude. Una razon semejante hizo a nues-
tro legislador modificar el articulo 2283 del Cddigo Ci-
vil, que permitia al jugador retener lo pagado, en el
sentido de privarle tambiém de la excepcion soluti re-

5
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tentio (articulo g5, ley 153 de 1887). Se creyb que asi
habia menos estimulo para el juego, y otro tanto suce-
de con la simulacién, restando moviles a los c6mplices,
al reducirlos a los puramente afectivos que le induzcan
a la complacencia Y no se diga que asi se dan mas
garantias al que expone sus bienes a las contingencias
de Ia simulacién, porque si han de abusar de su con-
fianza, podran en todo caso hacerlo enajenando a ter-
ceros de buena fe. Pero, ademas, ;no es contradictorio
proteger un fraude en que al 4nimo de robar se agre-
ga la traicidon, sancionando para evitarlo otro frecuen-
temente menor? Pues bastan para contener las simula-
ciones fraudulentas la presuncién de mala fe y el peli-
gro de las enajenaciones a terceros.

La repeticion no sera posible, por supuesto, si el
pago se fundd en acto disimulado valido, porque en-
tonces no hay simulacién en aquél, y una de dos: si
su fundamento fue-licito, vale por ello; si no lo fue,
por razdn del articulo 1525.

Es claro que, probada la simulacién del acto visible,
debera a quien interese corresponder la prueba del in-
visible; lo que se deduce de nuestro sistema juridico y
es dortrina, ya citada, de la Corte.

Bien se comprende que la repeticion, cuando pro-
cede, no puede ser sino una consecuencia de la decla-
racion de nulidad, al tenor del articulo 1746.

ARTICULO 5.°

Algunos autores consideran que la accidéu de nuli-
dad por simulacién debe ser imprescriptible.

Distingamos. Uno es el caso de los causantes del
acto y sus sucesores o causahabientes en el derecho
que simuladamente se haya transferido, y otro el de
los terceros en sentido restricto, cuyos derechos no
emanan del acto simulado, como los acreedores del que
redujo su patrimonio, vendiendo bienes fingidamente o
suponiendo deudas. Ahora bien, en el primer caso, lo
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simulado sera o una deuda o una transferencia de do-
mimio. Si es una deuda, la prescripclén de treinta afios
que extinguiria la accién de nulidad, extingue antes,
por ser el término para prescribir mas corto, la accion
para el cobro del supuesto crédito: nada hay, pues,
que disponer sobre esta materia. Si es lo segundc;. el
caso es diferente, y el articulo aplicable al adquirente
y sus sucesores es el 2538 del Cédigo Civil, que se
contrapone al 2535; y, como el acto .simulado no es
justo titulo (articulo 766), y sin él no es posible la pose-
sién regular en que se funda la prescripcién ordinaria,
s0lo podra correr la extraordinaria, reglamentada por
el articulo 2531, que, ademas del plazo de treinta arios,
fgual al seflalado por el articulo 15 de la ley g5 de 1890,
exige entre otros requisitos el de la posesion material
del bien. Tratandose de terceros, el precepto que nece-
sariamente regira la prescripcion sera el mencionado de

la ley de 18go.
Esta doctrina, implicita en el cédigo, es la que des-
arrolla el articulo comentado.

ARTICULO 6.°

Las reglas sobre pruebas son de caracter substan-
tivo, y aunque su reglamentacion figura en el Cddigo
Judicial, las bases se hallan en el Civil.

Quiét; debe estimar las pruebas es también una regla
muy substantiva en sus relaciones juridicas, y, por eso,’
y por evitar un segundo proyecto, se dice que en casa-
cion puede corrvegirse la estimacidn que se haya heckho de las
Dresentadas. No implica esto una tercera instancia, porque
no se admiten a las partes nuevas pruebas; y tiende
lo dispuesto a uniformar el derecho probatorio en mate-
ria tan grave y delicada como es de suyo la simulacién.

Se amplia, pues, en un caso excepcional, la causal
primera de casacion, en lo tocante a errores de hecho
(articulo 520 del Cédigo Judicial).
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ARTICULO 7.°

Sirve de fundamento a éste el capitulo sobre la prueba
de la simulacion, de la obra de Francisco Ferrara, y lo
ha motivado el haberse discutido la cuestion frecuente-
mente en los tribunales y en la Corte.

ARTICULO 8.°, INCISOS L.°, 2.° ¥ 3.°

Se dirige obviamente a dar la mayor publicidad a la
sentencia que declare la simulacion de actos solemnes,
sobre todo cuando se trate de la enajenacién de bienes
raices o de constitucion de hipotecas.

En el cuerpo del Cédigo Civil existen disposiciones
semejantes. Por ejemplo, el articulo 243s.

El inciso 3.° de este articulo estd relacionado con el
final del articulo 10. Toda demanda sobre simulacién
debe inscribirse en la correspondiente columna (la sexta)
de la matricula de la propiedad raiz, para que quienes
se interesen en negociar sobre un determinado bien de
esa especie, puedan conocer esa circunstancia y estudiar
el juicio respectivo, antes de contratar.

ARTICULO 9¢.° INCISOS 1.° 2.° ¥ 3.°

Al lado de los actos simulados, licitos o ilicitos, la
doctrina ha reconocido la existencia de otros reales, li-
citos o ilicitos también, que tienden, si lo primero, a
convenir realmente en una prestacién, confiando quien
la hace que podra deshacerla con la voluntad posterior
de la otra parte, y si lo segundo, a eludir una prohibi-
cion legal. Se da a los primeros actos el nombre de
Jeduciarios, y a los segundos el de fraudulentos, atendién-
dose a lo caracteristico de ellos. Cuando el acto fiducia-
rio ha sido reconocido expresamente por la ley, recibe
el nombre barbaro:de acto aparente, cuando en realidad
se trata de un acto verdadero, y los autores se empe-
fian en llamar sobre ello la atencidn, para diferenciarlos
de los negocios simulados (Ferrara).

AN
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No cabe la simulacién en donde la ley suple por la
voluntad de las partes, si faltara. Asi en el caso del ar-
ticulo 1579, inciso 2.°, del Codigo Civil, y en las firmas
que se estampan por acomodamiento en las letras de
cambio (articulo 31 de la Ley 46 de 1923), lo mismo
que en las operaciones celebradas a nombre propio por
los comisionistas (articulo 2177 del Cédigo Civil y 356
y 88. del Cddigo de Comercio terrestre) y en los endosos
para el cobro (articulo 788, inciso final del Cédigo Mer-
cantil). En todos estos casos hay un acto real fiduciario:
real, porque las partes quisieron obligarse en esos tér-
minos, y fiduciario, porque se descansa en la buena fe
de aquellos con quienes se contrata.

Ejemplo, en cambio, de un acto real en fraude de
la ley seria aquel en que el mandatario vendiera efecti-
vamente un bien que su mandante le ha ordenado ven-
der, sin autorizarle para que él mismo lo compre, y que,
efectuada esa venta, procediera a comprarlo, ejecutando
asi la finalidad perseguida con el primer negoclo.
Habria aqui lo que se designa con el nombre de
contrato por interpuesta persona, que puede ser real o si-
mulado, pero la. interposicion seria fraudulenta, y por
ello mismo nula. El articulo 2176 del Codigo Civil dice
al respecto, sin distinguir entre la simulacién y la rea-
lidad: <No podra el mandatario por si ni por inter-
puesta persona, comprar las cosas que el mandante le
ha ordenado vender, ni vendar de lo suyo al mandante
lo que éste le ha ordenado comprar, si no fuere con
aprobacion expresa del mandantes. Con fraude procede-
ria igualmente el tutor o curador que procediera a com-
prar o a tomar en arrendamiento bienes raices del pu-
pilo, negociando indirectamente. y ese fraude puede
unirse a la simulacién, s8i el negocio indirecto no es
efectivo (articulo 501).

En materia de interposicién de persona, hay, pues,
que tener en cuenta que no siempre es ella simulada;
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y que en este ultimo caso puede ser fraudulenta, st su
finalidad es precisamente burlar la ley.

Se admite universalmente que el acto en fraude de
la ley o las buenas costumbres es nulo por objeto ili-
cito; porque lo que la moral prohibe son los fines, no
los medios, aun cuando el lenguaje del legislador apa-
rentemente haga recaer la prohibicién sobre éstos y no
sobre aquéllos. El fin no jusfica los medios, pero si
los dafia.

Seria error demandar la nulidad de actosreales frau-
dulentos, por considerarlos frutos de simulacién. El vicio
que los afecta es el de objeto ilicito (articulo 1523 del
Codigo Civil). Asi, por ejemplo, si la venta con pacto
de retroventa se celebra real y efectivamente, pero para
obtener el comprador por el precio que ha dado, y que
se le devolvera posiblemente, una garantia mayor que
la de la hipoteca, no hay simulacién, pero si objeto ili-
cito (articulos 2422 y 2432), como habré de demostrar-
lo adelante. -- -

Los actos fiduciarios son validos desde la época del
derecho romano; pero como seria necesario penetrar en
la intimidad de las conciencias para averiguar cuando
existe un acto fiduciario y cuando uno simulado y lici-
to, no es posible admitir otros que aquellos en que la
ley o la costumbre comercial suplen por Ja voluntad,
que pudiera faltar a las partes, estableciendo indirecta-
mente una presuncion de derecho a favor de ese ele-
mento indispensable a la verdad del acto.

El proyecto limita la validez de los actos fiduciarios
establecidos por las costumbres mercantiles, a la suma
de quinientos pesos.

Para terminar el comentario de estos incisos, trans-
cribiré aqui las siguientes doctrinas de la Corte :

«2402. La circunstancia de que el mandatario haya
obrado a su propio nombre al comprar unas fincas raices

para el mandante, no hace simulado el contrato, pues él
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esta autorizado para contratar de esta manera en el
ejercicio de su cargo» (articulo 2177).

«2404. Puede una persona celebrar un contrato os-
tensiblemente en su propio nombre, pero en realidad
obrar como mandatario de otro, sin que en esto haya
una simulacién que acarree la nulidad del contrato».

Las dos sentencias se dictaron en 1913, y para en-
tender el principio en toda su latitud, hay que tener en
cuenta que el mandato puede constituirse por escritura
ptblica o privada, por carta, verbalmente o de cualquier
otro modo inteligible, y aun por la aquiescencia tacita
de una persona a la gestion de sus negocios por otra.
(articulo 2149).

INCISOS 3.° y 4.°

Interesantisimo es el caso de la venta con pacto de
retroventa, que analizaré- primero en su naturaleza y
luégo en su historia.

En la venta real hay tradicion del dominio a cam-
bio de un precio, y a la cosa vendida, cuya propiedad
pasa al comprador, acceden sus frutos. El que compra
adquiere, pues, tanto la propiedad de aquélla como la
de éstos a medida que se producen. Pero es claro que
los frutos pueden ser civiles o naturales, consistiendo
los primeros en canones de arrendamiento o en el pre-
clo tnico o por contados de un usufructo, por ejemplo.
Asi se presenta la posibilidad de una combinacién de
contratos para disimular un préstamo con garantia real.
En esta dltima convencidn, efectivamente, el mutuante
transfiere la propiedad de una suma de dinero con car-
go de que se le restituya otra igual al vencimiento de
clerto plazo y, generalmente, de que se le-abonen in-
tereses, Al propio tiempo se le da como garantia una
prenda o una hipoteca. Mas en la venta con pacto de
retroventa el vendedor también transfiere la propiedad
de una suma de dinero, a titulo de precio, a cambio
de algo que se le da, mas que en garantia prendaria o
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hipotecaria, en dominio pleno: su posicién economica es,
pues, en este caso, superior la del otro, siempre que la
cosa comprada lo haya sido por un precio que, sin el
vicio de la lesién enorme, sea muy inferior al verda-
dero. Pero viene ahora el segundo pacto, para armo-
nizar en lo posible los intereses de los dos contra-
tantes. El comprador arrienda o da en usufructos el
bien al vendedor, y de esta manera se obtienen dos re-
sultados satisfactorios: el primero percibe, a titulo de
canones, los intereses que se hayan pactado por el mu-
tuo, y el segundo sigue con la tenencia de la cosa,
haciendo suyos 'sus frutos, como cuando era propieta-
rio. Vencido el término del pacto, que es el del mu-
tuo, el vendedor paga y recobra, o no paga y pierde
por un precio insignificante, no inferior sin embargo a
la mitad del justo, el dominio de lo que dio en garan-
tia. Asi se han enriquecido en Colombia multitud de
usureros, sin exponer en lo mas minimo su dinero y
obrando, no sélo en perjuicio de los mutuarios que,
urgidos por sus necesidades, aceptan la forma juridica
que se les impone, sino en dafio también de los demas
. acreedores del deudor, puesto que el mutuante que
compra con pacto de retroventa adquiere el dominio
de la cosa, no sOlo hasta donde su valor cancelaria su
crédito, sino en el excedente. El acreedor honrado y
humano sufre asi tanto como el propio deudor,

Pero examinemos la naturaleza del pacto de retro-
venta, para averiguar si la ley admite semejante con-
cierto de voluntades.

El contrato de venta admite pactos accesorios. Uno
de ellos es la additio in diem del derecho romano (L. I,
Digesto, de'in diem ad., XVIII, 2). Las partes convie-
nen al hacer la venta que, presentandose dentro de
cierto tiempo, que en Colombia no puede pasar de un
afio (articulo 1944), persona que mejore la compra, se
resuelve el contrato, y gxe mientras tanto el comprador
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debe cuidar de la cosa, bajo la obligacion de indemnizar
sus delerioros, si son imputables a culpa, para restituirla
con sus accesorios naturales (articulos.1944, inc. final, y
1941). Se ve aqui claramente el interés en comprar y
el interés en vender. El comprador quiere adquirir la
propiedad por un precio bajo f(superior a la mitad del
corriente); el vendedor quiere venderla, transformar su
patrimonio en dinero, pero acepta el precio convenido,
a condicién de que dentro de cierto lapso no se pre-
sente quien lo mejore. El uno confia, sin embargo, en
que no se presentara; el otro en lo contrario; y esa
esperanza de doble faz conduce entonces al pacto de la
adicién en dia.

Veamos ahora el pacto de retroventa. Por medio de
éste, dice la ley: «el vendedor se reserva la facultad
de recobrar la cosa vendida, reembolsando al compra-
dor la cantidad determinada que se estipulare (mayor
o menor que el precio), o en defecto de esa estipula-
cién lo que le haya costado la compra» (articulo 1939).
Y también aqui el comprador debe cuidar de la cosa,
para restituirla con sus accesiones naturales y en buen
estado (articulo 1941). No significa esto, pues, que el
legislador siga considerando duefio al vendedor, sino
que se protege un derecho eventual, como en el caso
de la adicidn en dia, pacto este Gltimo muy semejante
al de retracto, hasta en sus efectos contra terceros (ar-
ticulos 1940 y 1944). En ambos casos el comprador se
hace verdadero duefio de la cosa y de sus frutos, sien-
do de advertir que en la venta con pacto de retroven-
ta previene la ley que el vendedor debe dar al com-
prador aviso anticipado de que ejercera su derecho, «si
la cosa fuere fructifera y no diere frutos sino de tiem-
po en tiempo y a.consecuencia de trabajos y de inver-
siones preparatorias» (articulo 1943). Se ve, pues, que
el pacto de retroventa no ha sido instituido para en-
cubrir fiduclariamente un préstamo con garantia, sino
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como verdadera compraventa, cuyos fines econémicos
se explican perfectamente, por ser mas o menos lus
mismos de la additio in diem; sOlo que en la primera
el derecho de retracto es enteramente personal del ven-
dedor, quien no pﬁede cederlo (articulo 1942), de igual
manera que no pueden ceder el suyo el usuario y el
habitador (articulo 878). El vendedor necesita en un
momento dado, que supone transitorio, mas cierta suma
de dinero, que un determinado bien de su patrimonio,
y, para conseguir aquélla, lo vende, aun cuando sea
con menosprecio, reservandose la facultad de volver a
comprarlo en cuanto cesen sus apuros, por el mismo
precio recibido o por otro diferente que, si es mayor,
medira su exceso el interés en vender para obtener di-
nero en cambio. El comprador, a su turno, también tie-
ne interés en comprar, ya por desear el dominio de la
cosa misma, ya por consideracidn al precio bajo y de
ocasion, y conviene en el contrato resoluble, porque
mientras subsista mantiene una inversion productiva,
ora en razon de los solos frutos, ora en atencién a la
prima o plus que se le pague, que puede ser también
el resultado de haber previsto las partes un aumento
del valor de cambio de la cosa vendida. Todo esto ex-
plica por qué la cantidad que se estipulare para el re-
cobro puede ser mayor que la pagada en la primera
venta; y de manera semejante podria explicarse por
qué puede ser menor. Sera esto ultimo, si los frutos
rinden mayor ventaja que los intereses del capital in-
vertido, y el comprador confiere por ello, y por consi-
deraciones de orden personal, el derechn de retroventa
a titulo gratuito. Sera mayor, si este derecho se esti-
pula a titulo oneroso, y, por intereses de afeccion por
ejemplo. el vendedor couviene en ello. Sera igual, por
ultimo, si los frutos constituyen por si un equitativo
lucro y también hay gratuidad en la concesion del pac-
to de retroventa. No puede, pues, suponerse que el per-
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mitirse la estipulacién de un precio mayor para la re-
troventa, sea un indicio de que el legis'ador haya que-
rido abrir una puerta a la fiducia, al préstamo disfra-
zado. '

Por tanto, la venta con pacto de retroventa deb'e
ser siempre real, caso en el cual, y como luégo se vera,
puede ser fraudulenta; pero es posible que l?s partes
la pacten simuladamente, para encubrir un prestamo y
obtener el acreedor una excesiva garantia, en forma in-
directa. Esta posibilidad esta corroborada por la expe-
riencia de los siglos, pues ya Juan Sala decia en su
Nustracién del Devecho Espasol: «Sucede muchas veces
que, no queriendo el vendedor desapropiarse para siem-
pre de la cosa, la vende con el pacto llamado comun-
mente de retrovendendo, esto es, que volviendo él al com-
prador el precio que éste le dio, se la haya de vender
o revender, restituyéndole de este modo su dominio.
En este reino de Valencia son frecuentisimas las ven-
tas que se hacen con este pacto, y suelen llamarse a
carga de gracia, por depender su duraci6n de la que
hace el vendedot en no redimir la cosa que vendio. Oja-
14 se hicieran con aquella pureza que se hacian cuan-
do se observaba la ley de Moisés, que las permitio,
segilin se lee en el cap. 25, V. 23, del Lavitico: Terra
quogue non vendetur in perpetum, quia mea est, et vos ad-
venae, et coloni mei estis; unde cuncta regio possessionis ves-
trae sub redemptionis conditione vendetur. Pero vemos con
dolor que en el dia hay tantos abus»s y perjuicios en
ellas, que tal vez convendria que se prohibieran, o
por lo menos tomaran rigurosas providencias para ata-
jarlos».

Y pasemos, por via de ilustracion, a la historia.

Sabido es que el derecho no naci6 como Minerva de
la cabeza de Jupiter, ya crecido y armado de todas ar-
mas. Comenz6 con unas pocas {astitgciones qué a poco
resultaron insuficientes para revestir juridicamente las
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relaciones econ6micas, y esto determind que se las fuera
estirando, por asi decirlo, hasta amoldarlas a las nuevas
necesidades. Fue asi como la mancipatio y la in jure cessio,
que fueron los modos organizados por el derecho civil
romano para trasmitir la propiedad por el acuerdo previo
de las partes, vinieron a utilizarse con fines de garantia,
no en forma simulada, sino real. En principio, el patri-
monio del deudor garantizaba todas sus obligaciones, y,
si era muy grande su pasivo, su crédito se mermaba y
terminaba por anularse: el deudor no encontraba quien
le prestara ya dinero. En esas condiciones, tenia que
verse obligado a enajenar parte de sus bienes para ob-
tenerlo; pero como sucedia a veces que no deseaba des-
poseerse definitivamente de una determinada cosa, se afia-
dié al acto de la enajenacidn, realizado por medio de la
mancz:batz'é o de la in jure cessiv, un pacto de fiducia,
por el cual el adquirente se comprometia a transferir
nuevamente la propiedad, pagandosele el precio. Encon-
trado este camino para garantizar verdadera aunque In-
directamente una obligacion, se generalizd en seguida,
y ya no pudo saberse sl se simulaba o se pactaba; pero
en todo caso la ley presumia en Roma la verdad del
caso. La mancipatio fiduciae causa fue uno de los llamados
hoy actos aparentes, como el del fiador que se obliga
como deudor principal, segtin nuestro Codigo Civil. Sin
embargo, en una fecha imprecisa el derecho romano admi-
ti6 un procedimiento mas sencillo y favorable al deudor,
para asegurar especificamente su obligacién con un bien
que se sustraia a la persecucién de los otros acreedo-
res: fue la prenda, que consistia en trasmitir solamente
la posesién (no el dominio) de la cosa, para que el acree-
dor la guardara hasta el pago de la obligacién princi-
pal. Pero posteriormente, comenzandose por un caso con-
creto (el de los ganados y herramientas de trabajo de los
colonos), se vio que era mejor dejar la Integridad de la
posesién de la prenda en manos del deudor, y reclamarla
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s6lo si no pagaba, y surgi6 asi la k#pofeca. Y como en
su concepcién primitiva no daba mas que el derecho de
pedir la posesion y guardar la cosa hasta el pago, se
afiadieron por convencién pactos accesorios: 1.°) el de
la lex commissoria, segin el cual el acreedor no pagado
a su término se hacia propietario de la cosa por el valor
del crédito, y 2.° el que le permitia vender el bien hipo-
tecado y pagarse con su precio, con la obligacién de
reintegrar al duefio el excedente. Mas, a pesar de que
respecto del primer pacto las partes solian convenir, sua-
vizandolo, en que el acreedor no se apropiara el bien
sino hasta concurrencia\entre su valor y el crédito, se-
gtn la -estimacién que de aquél se hiciere en la fecha
de la Insolvencia (Marclanus, 1. 16, frag. 9, Digesto XX
1), Constantino prohibi6é el pacto de la lex commissoria,
por considerar que era peligroso para el dudor, quien,
apremiado por sus necesidades, podia dar en prenda una
cosa de mucho valor, que perdia por el menor de su
deuda; finalidad ésta que ha hecho dudoso que la forma
atenuada del pacto comisorio (no se confunda éste con
el accesorio a la venta) quedara comprendida en la prohi-
bicién. Los acreedores, sin embargo, no habian de con-
formarse con la privaci6n de semejantes ventajas, y como
la mancipatio habia caido en olvido, encontraron el medio
de burlar la prohibicién por medio de la compra con
pacto de retroventa, de que se habla en el Cédigo ro-
mano (De pact. empt.,, IV, 54). Desde entonces hubo
ventas con pacto de retroventa, ora reales y licitas, ya
reales y fraudulentas, o bien simuladas, con fines de en-
gafio doloso o indiferente.

En la antigua legislacién espaiiola, Alfonso el sabio
recogio la prohibicion de Constantino en la Partida V,
Titulo V (De las vendidas e de las compras), Ley XLI;
y en la siguiente admitié el pacto de retroventa como
contrato verdadero, que no podia pactarse en fraude de
la prohibicién Inmediatamente anterior. Es obvio.
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Las legislaciones modernas siguieron también el ejem-
plo de Constan'tino y de Alfonso el sabio, y en nuestro
Cédigo Civil se consagra el principio de la prohibicién
dal pacto comisorio en el articulo 2432, extensivo a las
hipotecas por razén del articulo 2448. El acreedor pren-
dario no tiene, aunque asi se estipule, la facultad de
disponer de la prenda ni de apropiarsela, a menos que,
a falta de postura admisible, sea apreciada por peritos
y se le adjudique en pago hasta concurrencia de su
crédito. Para lograr esa finalidad, por medios indirectos
que sesgan la prohibicién y matan el espiritu de la ley,
ge dirigen los pactos simulados de refro, aunque, en cir-
cunstancias clarisimas de préstamo_con garantja hipote-
caria, se pretenda hacer ver un verdadero animo de ad-
quirir.

Por tales razones historicas, pues, y porque se opone
a la naturaleza de la compraventa, cuyos resultados eco-
némicos son esencialmente diferentes de las garantias
reales, se ha considerado que cuando las partes concier-
tan una venta con pacto de retroventa para mejor ase-
gurar el acreedor su crédito, hay no sélo simulacion,
sino violacién de prohibiciones legales expresas, y que,
aun ejecutandose seriamente el contrato para obtener por
modo indirecto semejante caucidn, la convencion no vale
por objeto ilicito.

Oigase ahora a Ferrara, y se entendera claramente su
pensamiento: «La forma tipica e histéricamente la pri-
mera—dice—del negocio fiduciario, es la trasmision de
propiedad para fines de garantia. Corresponde a la
mancipatio fiduciae causa del derecho romano, y consiste
en trasmitir la propiedad de una cosa al acreedor, quien
recibe tal derecho sdlo para seguridad de su crédito; es

decir, para poder satisfacer eventualmente aquél, por
falta de pago, pero con la obligacién de restituir la cosa
recibida, una vez satisfecho». Agrega en seguida que tal
transferencia del dominiv de la cosa dada en garan-
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tia o extingue el crédito, porque no debe concebirse
como una dafio in solutum, rino como garantia accesoria;
«con lo cual—continta literalmente—no se prejuzga la
cuestién, que ha de discutirse mas adelante, de ciiles

_ sean los casos en que se permite la trasmision fiducia-

ria o en que, aun persiguiendo un objeto ilicito, no de-
genere sin embargo en un negocio fraudulento». Y para
completar el pensamiento de Ferrara 1éanse estos pasajes
de su obra:

<El contrato pignoraticio es un acto real fraudulento,
que debera declararse nulo como realizado iz fraudem
de la prohibicién del pacto comisorio (articulo 1884);
no es un contrato simulado o disimulado» (pag. »02);

«En el campo de los negocios i fraudem se encuen-
tran formas correspondientes a las de los negocios fidu-
ciarios. Asi, a la transferencia de la propiedad con fines
de garantia, como en la Jfiducia romana, se contrapone la
transferencia de la propiedad con fines de garantia en el
contrato pignoraticio que quiere eludir la prohibicién de
la ley comisoria» (pagina 113).

«¢ Como puede negarse una contradiccién entre el fin
econémico y el medio juridico empleado, cuando los que
defraudan, por ejemplo, en la venta con pacto de retro,
quieren obtener el fin de una garantia,’y sin embargo
consienten en una enajenacion?»>- (pagina 114).

Ferrara cita, por fin, jurisprudencias alemanas, fran-
cesas y sobre todo italianas, que declaran la nulidad por
simulacién de la venta con pacto de retroventa ejecutada
con fines de garantia, y el autor las censura, no porque
no haya en ellas nulidad, sino porque su causa no es la
simulacién, que segtin é! no existe en esos casos, sino el
fraude. Aqui'una de esas doctrinas: «Puede declararse
que es simulado un contrato de compraventa cuando
concurren las siguientes circunstancias: escasez del pre-
cio de venta, estipulacion del pacto de retroventa, fundo
en poder del vendedor a titulo de arrendamiento, canon
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correspondiente a los intereses de la suma entregada»
(Tribunal de apelacién de Roma, 1.° de julio de 1886).

Para el autor citado, pues, sdlo en casos como el
de fiducia romana, de legislaciones que lo consientan, la
enajenacion en seguridad de una deuda es contrato fidu-
ciario valido; y no lo es en los paises en donde exis-
te la prohibicion de Constantino. En este supuesto, para
Ferrara existe un negocio real fraudulento, y yo creo
que puede ser también simulado. Todo depende de la
verdadera voluntad de las partes.

Ejemplo- moderno de la fiducia romana es el mort-
gage del derecho inglés, segiin el cual el acreedor es
considerado ‘propietario en legalidad estricta, aunque
una jurisprudencia benévola ha mitigado el rigor de
ese principio, concediendo al deudor, aun después de
expirado el plazo para el pago, una eguify to redeem o
facultad de rescate, y considerando la adquisicién de la
propiedad por parte del acreedor como una simple se-
guridad real. Se ha repetido aqui, pues, por desenvol-
vimiento semejante, el caso de la macipatio fiduciae cau-
sa, rechazada mas tarde por el propio derecho romano
y por todas sus derivaciones en la Edad media y en
la presente. Desde que hubo contratos accesorios de cau-
cién real, dej6 de existir la necesidad de apelar a aque-
llos medios, peligrosos.para el deudor y sus acreedores
sin garantia especifica.

En los Estados Unidos de Norte América existe tam-
bién la mort-gage, que en el Law Dictionary de Henry
Campbell Black se define de diferentes maneras, que
convienen todas en lo substancial de la institucién in-
glesa: «1.° Propiedad creada por un traspaso escritura-
rio perfecto en su forma, pero tendiente a asegurar el
cumplimiento de algun acto, como el pago de dinero
u otro semejante, que deba hacer el tradente o alguna

otra persona; traspaso que se extingue si se ejecuta el
acto en los términos prescritos; 2.° Una transferencia
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condicional de tierra, hecha en garantia del pago de
una suma de dinero, del cumplimiento de algin con-
trato o de la ejecucién de un acto, y que se extingue
con dicho pago, cumplimiento o ejecucién; 3.° Deuda
asegurada con hipoteca de tierra, de cuya legal pose-
sién se halla investido el acreedor, pero de que en jus-
ticla son efectivos propietarios el deudor y sus causa-
habientes, hasta perder ese derecho por sentencia o por
propio acuerdo. Las anteriores definiciones —agrega el
Diccionario— son aplicables al concepto de mori-gage
en el derecho comiin o consuetudinario; pero en mu-
chos Estados de la Unién se mira en la época moder-
na esa Institucién como un simple vinculo que no trans-
fiere el dominio. Es una prenda o seguridad real para
el pago de una deuda, etc.»

Ese —la mort-gage— es el contrato que la United
Fruit Company, con fines principalmente relacionados
con el derecho internacional privado, ha querido amol-
dar a nuestra legislacion en el Departamento del Mag-
dalena, para seguridad de los préstamos que hace a los
bananeros y del contrato de compraventa de bananos
que celebra con ellos. Hasta 1920 vino esa empresa
celebrando mutuos con hipoteca; pero luégo eché mano
de la venta con pacto de retroventa, combinada con
un usufructo a favor del deudor, a fin de dejarle siquie-
ra la propiedad util. Cuando, vencidos los cuatro afios
de la retroventa sin que se haya pagado totalmente el
precio, el deudor no quiere abandonar su propiedad,
se finge que se le revende y que se le vuelve a com-
prar en igual forma. Los intereses que se estipulan
eran antes del 8 por 100 anual, pero se han bajado ge-
neralmente al 6 por 100, y se pagan por concepto de
canon de usufructo.

Es justo advertir que la United Fruit Company no
ha abusado jamas de tales contratos, razén por la cual

6
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nadie ha demandado la simulacién en fraude de los ar-
ticulos 2422, 2432 y 2448 del Cédigo Civil. Sin embar-
go, es posible que se creen ahora conflictos, con mo-
tivo de la vigencia de la ley sobre deudas particulares.
La United podra alegar que ella no ha prestado dine-
ro, sino comprado fincas, y los vendedores sostener lo
contrario, con la ventaja de que la referida simulacién
carece de todo embozo. En las notarias estan sus nu-
merosas huellas.

Ahora bien, el inciso comentado declara lo que se
deduce de la exposicién precedente: que la venta con
pacto de retroventa no es un contrato fiduciario, sino
verdadera venta sin fiducia, contrariamente a lo que
sucedia en los primeros tiempos del derecho romano y
acontece en el derecho angloamericano e inglés. Puede,

“pues, demandarse la simulacién de ese contrato cuan-
do sea fingido, y puede pedirse su nulidad por objeto
ilicito, cuando existe la voluntad real de obtener por
medios indirectos la garan'tia pignoraticia de inmue-
bles. Pero si se demandare lo primero, dispone el pro-
yecto que pueda paralizarse la accion en la forma pre-
venida en el inciso, lo que constituye la tnica inno-
vacion que en realidad se introduce en nuestro siste-
ma juridico. La accién por objeto ilicito no es posible
estorbarla.

ARTICULO 10, INCISO 1.°

Los efectos respecto de terceros de la nulidad por
simulacién son en nuestro Cédigo Civil los mismos de
la nulidad en general, que no estadn por cierto bien de-
finidos. La Corte Suprema de Justicia ha admitido, apli-
cando por analogia textcs que asi lo disponen, que la
simulacién no puede alegarse contra terceros de bue-
na fe; pero en la mayoria de los casos no ha hecho
esa distincidn, -

El inciso comentado salva tnicamente a los terce-
ros de buena fe, a titulo oneroso, por analogia con lo
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prevenido en el cédigo respecto de la acclon pauliana,
y para amoldar nuestras leyes a la doctrina moderna
sobre la simulacién (V.'Ferrara).

ARTICULO 10, INCISO 2.°

Se define la buena fe en los casos de simulacidn,
porque la definicion dada por el articulo 768 es dema-
siado genérica, y podria prestarse a torcidas interpre-
taciones. Puede existir buena fe respecto de la simu-
lacién y no respecto de otros vicios de la adquisicion,

ARTICULO 10, INCISOS 3.° y 4.°

Se presume de derecho la buena fe cuando, siendo
el acto de los que deben inscribirse y existiendo esa
formalidad, no hay en la matricula de la propiedad raiz,
si se tratare de enajenacidon de inmuebles, noticia algu-
na de demanda por simulacién. Si existiere, es 14gico
suponer que el que intente adquirir a titulo oneroso
estudie o haga estudiar el respectivo pleito, antes de
comprar; y, dada esa circunstancia, para protegerle bas-
ta entonces una presuncién legal de buena fe, como en
todo otro caso.

ARTICULO 11.

Pero entre los terceros pueden existir los conflictos
de que hablan los autores, y la ley debe dar reglas
para desatarlos. A ello tiende el proyecto, supliendo
un vacio del Cédigo Civil. Es justo que en primer tér-
mino se dé preferencia a la buena fe sobre la mala;
pero como puede darse el caso de dos terceros que se
hallen en idénticas circunstancias de honradez, no bas-
ta aquella regla, y se acudira entonces a la segunda,
que resume una doctrina de Planiol: <Tratindose de
una enajenacién simulada, los acreedores del fingido
enajenante pretenden embargar la cosa enajenada, que
dicen pertenecer al deudor, y los causahabientes del ad-
quirente simulado quieren conservar la propiedad o la
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hipoteca constituida que, de buena fe, aceptaron del
tercero. § A quiénes se dara la preferencia? A los cau-
sahabientes del propietario aparente; mas no por vir-
tud del articulo 1321, ya que los otros, los causahabien-
tes del enajenante, se apoyan también en otro princi-
pio igualmente clerto, sino por la necesidad de asegu-
rar las relaciones sociales: contrataron sobre la base
de un acto aparente, que tenian que estimar como ver-
dadero, y tienen derecho a la protecciéon de la leys. Si,
por iltimo, no es ése el caso, la regla final resuelve
el problema.

ARTICULO 12.

La retroactividad de la ley propuesta es posible sin
violar el articulo 31 de la Constituciéon, porque en su
mayor parte es ella meramente interpretativa (articulo
14), y, cuando no lo es, las reformas introducidas sélo
lesionan a los que han contratado simuladamente en
actos que, por ello mismo, no constituyen un justo ti-

tulo.
RoODRIGO NOGUERA





