Algunos aspectos de la simulacion
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Susario:- L. Introduccion: 1. Concepto de la simulacion; 2. Pre-
cissones terminologicas. La interposicion ficticia de persona; 3. Fun-
cibn histérica—I1. Simulacion contractial: 1. El problema de la di-
vergencia entre la voluntad v la declaracion. Breve esquema doctri-
nal; 2. El negocio simulado: a) Concepto; b) Elementos. La unidad
del proceso simulatorio; <) El lamado acuerdo simulatorio; d) Fin
de engaiio; e) La cuestién de la simulacion genéricamente no recog-
noscible; 3. Delimitacion de otras figuras afines. especialmente: a) De
la reserva mental; b) De las declaraciones no serias y de los negocios;
¢) Ficticios; d) Fiduciarios; e) Indirectos; ) Fraudulentos—I111. Cla-
ses de simulacion: a) Absoluta; b) Relativa; c) Interposicion de per-
sona.—IV. Consecuencias juridicas de la simulacion: 1. Antes de ser
descubierta; 2. Después de ser descubierta: a) Entre las partes: a’) Si-
mulacion absoluta; b") Simulacion relativa; b) Frente a terceros: 3. La
gccion de simudacion: a) Concepto y naturaleza; by Fundaniento;
c) Sujetos activos v pasivos: y. Prueba de la simulacion: 5. Simula-
cidn mstrumentada en documnento piblico.

I. La doctrina dominante ha venido constrifiendo la teoria de
la simulacién dentro de los limites del campo contractual, encuadran-
dola en un apartado mis de su amplia problematica.

Sin embargo, esta aprioristica limitacién contrasta con la reali-
dad de los hechos, que nos muestran como el imperio de la simula-
cién, producto de un impulso instintivo del hombre. ratificado después
racionalmente como eficaz instrumento para la vida en sociedad a que
el hombre esta llamado, escapa del frondoso arbol<e los contratos para
irrumpir en el ambito total de la vida.

' Simular equivale, tanto en su origen etimologico como en el len-
guaje corirente. a hacer aparecer 1o que no es (1). v siendo una de
las formas que la mentira reviste, se manifiesta como ésta en todas

(1) Para no citar sino una de las aportaciones ya clasicas ¥ la mas reciente
referencia a la materia vid. FERrARA, F.: La simulacion en los negocios juridicos,
Madrid, 1926, pag. 50 ¥ nota 1. y Cariora FErRarA, L.: Il negoczio giuridico nel
diritto privato italionn. Napoles, 1040 pag 406.
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las esferas de la actividad social (2). Asi, toda situacién juridica en
que la realidad pueda estar disociada de la apariencia, con un fin de
engafio, es campo propicio para la simulacion. El hecho, innegable,
de que sea en el campo contractual donde este fendmeno reviste ma-
yor importancia, presente aspectos mas curiosos y se realice con ma-
yor frecuenca justifica tan solo el que la doctrina se haya ocupado
de la simulacion contractual con cierta preferencia, no, en cambio,
la exclusién aprioristica de otros aspectos no menos interesantes. Los
criterios estadisticos no pueden ser decisivos para fijar la natura-
leza de una institucion.

En otro lugar trataremos alguno de estos aspectos, descuidados qui-
za por no ajustarse siempre al esquema negocial clasico, al que la doc-
trina tradicional ha querido en todo caso reconducir la simulacion (3)

1. Limitando nuestro estudio dentro del marco del obrar hu-
mano, entendemos por simulacion la realizacién de un acto o de un
conjunto de actos dirigidos a escindir apariencia y realidad con un
fin de engafio. Hay simulacion siempre que se produce una disocia-
cion de apariencia v realidad con fin de engafio.

Elementus de esta nocion son el juego de apariencia y realidad y
el fin. La adecuada conjugacién de los dos primeros elementos da lu-
gar a tres especies fundamentales de simulacion. La pervivencia en
todas ellas de un mismo fin de engaio. no necesariamente ilicito, man-
tiene la unidad esencial del concepto.

La caracteristica mas saliente de la simulacion es, s‘n duda, el

(2z) BELEzA Dos Santos, J.: A simulagdo em Direito (i, Coimbra, 1921,
pagina 61.

(3) Asi, p. ej., FERRARS, loc. cit.. pag. 121 afirma que “el terreno en que se
mueve la simulacidn es el de los negocios juridicos™ ¥y mas atras, pag. vo llega
a la conclusién de que “el significado genérico de la simulacién, que no llega a
darnos una figura propia y auténoma, no tiene interés, Es preciso que estudiemos
el concepto con relacién a los negocios juridicos.” En una obra muy posterior
como es la de BUTERs, A.: Dela simulazione nei negosi giuridici o deyg't afti in
fraudem legis. Torino, 1936, pag. 90 se dice que *el teatro en que largamente se
mueve y obra la simulacién es el contractual. La simulacion no recae mas que
sobre los contratos. no en los testamentos y en los negocios juridicos unilatera-
fes™, citandose abundante bibliografia en este mismo sentido, vid. pag. ge, vota 2.

Basta, por lo demds, pasar revista a los estudios sobre simulacién para cbser-
var como, atin cuando explicitamente no se diga. se ha venido estudiando tan sélo
la simulacién contractual, reflejandose claramente tal postura en las definiciones
propuestas.

Para la teoria tradicional de la civilistica francesa que ha venido constru-
yendo, en base del art. 1.321 del C. c.. toda a difusa teoria de las contre-lettres,
puede verse en el sentido apuntado las cbras de MiLrAUD: Des actes afparenles
et des actes imulés. De la simulotion dans les actes juridiques. Montpellier,
1880 : CazaL: Etude theorigue et pratique sur les actes simulés, Montpellier, 1897 ;
Bartin: Theorie des contre-lettres. Paris. 1885; Passaya: Simulation dons les
actes furtdique, Toulouse, 1877 : FrLaviAN: Des centre-lIctires, Paris, 1929, eicé-
tera. adems d- los tratados generales Como excepcidn puede citarse la tesis de
ApriLLE . La simulation dans la vic juridique, Marseille, 1938. Para la apiicacion
de los principios que expcnemos en 'as paginas que siguen a sector conireto del
modern Derecho mercantil puede verse nuestro estudio La simudaciin en la
andnima en 'a “Revista de Derecto mercantil™: nov-dic. 1041 pags. 340-4I1.
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contraste entre el significado que un acto o conjunto de actos exte-
riores tienen socialmente. objetivamente. y el que les atribuyen sus
actorcs.

2. El juego de la apariencia y realidad puede dar lugar a las
situaciones siguientes, que vamos a precisar porque la terminologia
juridica en materia de simulacién no es rigurosa ni parece definiti-
vamente fijada: apariencia sin realidad es el acto simulado puramen-
te ficticio: apariencia desfigurando una realidad diferente, enmasca-
ramiento. Asi diremos que una suscripcion es ficticia cuando, rea-
lizada tan sélo en apariencia, no ofrece los caracteres de realidad.
Un ejemplo tipico del segundo supuesto es el de la venta enmasca-
rando una donacion.

La ficcion es, pues, en suma, la representacion de algo que no
existe realmente. El procedimiento de provacar la apariencia de un
acto, inexistente realmente, con el fin de que los demas crean en
su existencia. En el polo opuesto de esta simulacion de caracter pri-
vado estan las ficciones legales, a través de las que un hecho se su-
pone legalmente existente para atenuar o corregir la norma positiva.

La distinciéon entre acto simulado v acto {ficticio. de amplias re-
percusiones practicas, viene a coincidir asi con la mdas usual dentro
de la simulacién contractual de simulacién absoluta (acto puramente
ficticio) y simulacidén relativa (acto simulado).

El que hemos denominado enmascaramiento es el tipo de simula-
cién que mejor se corresponde con la concepcion tradicional.

La doctrina francesa ha venido denominando, en una abundante
literatura. ‘‘contre-lettre” al documento en que se hace figurar que el
acto secreto enmascarado por el acto es aparente. En los dominios
de la simulacién convencional se le ha denominado. mas genérica-
mente, acuerdo simulatorio.

Como complemento de ciertos enmascaramientos. es frecuente la
simulacién por interposicion de persona. Alguien finge estipular un
negocio con un determinado sujeto cuando en realidad quiere esti-
pularlo y lo estipula con otro que no aparece. Es el enmascaramien-
to del acto extendido a los actores. llamado también por ello simula-
cion relativa subjetiva. No todo enmascaramiento, sin embargo, pre-
supone necesariamente la persona interpuesta, prestanombre u hom-
bre de paja. El sujeto que no aparece se suele denominar persona real.

figura, en su conjunto. puede calificarse de interposicion ficticia
(o simulada) de persona. para distinguirla de la interposicion.efectiva
de persona. que viene a coincidir con la represehtaciéon indirecta, en
la que una persona efectivamente adquiere, o enajena. o hace algo
en nombre propio, pero en interés o por cuenta ajena (4).

En el caso de interposicion simulada de persona, el mnegocio se
estipula entre dos sujetos (A v B): pero, en definitiva, ¢l beneficio

(40 Contra esta tesis todos aquellos que incluyen los negesios fduciarios
dentro del marce de la simulacion.
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de éste redunda en favor de otro (C). En la terminologia mas usual
se calificaria como supuesto de simulacion relativa (5). Si entre Ay B
se realiza una donacion enmascarada de venta, hay tan sdlo simula-
cion del acto. simulacion del negocio. En una venta aparente de A
y B. siendo B prestanombre de C. real adquirente, hay también simu-
lacion de persona.

Conviene advertir que para que se dé el supuesto de simulacion
por enmascaramiento no es necesaria la concurrencia de dos actos de
naturaleza diferente (venta v donacion, en el ejemplo precedente);
es suficiente hayva habido un acto aparente diferente del real (6).

Nuestro Tribunal Supremo ha entendio certeramente que el con-
trato celebrado por persona interpuesta es valido en principio v fuen-
te de acciones para las tres partes contratantes, y esta sujeto al pro-
nunciamiento de la nulidad de la convencién cuando persiga un f'n
ilicito v cuvas consecuencias havan pretendido esquivarse por medio
de la simulacion (7).

3. El Derecho. dictado para el gobierno de una comunidad de-
terminada. lejos de permanecer inalterado, petrificado, debe adap-
tarse a los nuevos supuestos que la realidad, siempre cambiante, vaya
presentando. Uno de los instrumentos mas fecundos al servicio de esta
necesidad ha sido v es todavia la simulacion.

La obra del legislador, necesitada siempre de reflexion, no ha se-
guido, en ocasiones. la rapidez de la evolucion social, ni tampoco ello
hubiera sido siempre deseable. La ausencia del texto legal ha sido su-
plida por los particulares adaptando los tipos anteriormente estable-
cidos que. permaneciendo aparentemente inmutados, vienen a cumplir
exigencias v funciones diversas de las que originariamente fueron
llamados. Asi han nacido nuevos negocios, que, reconocidos a menu-
do por la jurisprudencia vy sancionados oficialmente después por el
ordenamiento juridico. gracias a la funcién creadora de la simula-
cion, heraldo que crea nuevas formas juridicas v las coloca bajo la
proteccion del Derecho. Su triunfo, con el reconocimiento legal, se-
fala también su fin, porque suprime su razon de ser.

II. 1. La voluntad humana, a la que el derecho objetivo con-
cede un amplio poder para regular las relaciones juridicas, exteriori-
zada a través de las que la técnica juridica denomina declaraciones
de voluntad. constituve el sustrato esencial del negocio juridico. a la
par que la voluntad no manifestada carece, en principio, de todo valor
para el Derecho.

Es lo normal que entre la voluntad interna v la declarada exista

(5) FERRaRA. loc. cit. pag. 06 ¥y Messixeo: Manuale di Diritto civile ¢
commercialc, Milano. 1947. 1. pags. 333 v ss. )

(6) Para esta materia pued: verse DESFLEUMORTIERS: La simulation por
Uemploi dun tiers. Essai sur les interpositions d¢ personncs, Th. Paris. 1016, ¥
CAMARA: Simulacion dc los actos juridicos Buenos Aires. 1944 pags. 124 ¥ sS.

() Cir. S. 1 febrero 1041 v CasTaN: Dereche ciril espaiel comiin v foral,
Madrid. 1941. I1. pag. 600.
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plena correspondencia, que la declaracion sea fiel reflejo del interno
.quergr ; pero la ciencia del Derecho ha tenido también en cuenta aque-
llos casos en que la declaracion no expresa la efectiva voluntad del
sujeto, o es emitida sin real voluntad interna. En estos altimos casos
se dice que existe divergencia, consciente o incounsciente, entre vo-
luntad y declaracion. Y s'endo posible, v aun de hecho en ocasiones
frecuente, este desacuerdo entre voluntad y declaracion, ;cual debe
prevalecer? ;Cual debe ser el régimen a que debe someterse este su-
puesto? El intento de solucionar estos problemas ha originado una
de las mas enconadas controversias de la problematica del Derecho
privado, fomentada por la ausencia de regulacion positiva. dando
lugar, fundamentalmente, a dos teorias radicalmente coﬁtrapuestas:
las llamadas de la voluntad, mas rancia, vy de la declaracién, posterior.
El punto de discordancia estd en determinar si debe prevalecer la
valoracién subjetiva o la objetiva, esto es, en otras palabras, si debe
considerarse como operante para el Derecho la declaracion tal como
aparece en el mundo exterior, o el real y efectivo querer del decla-
rante (8).

Muchos y contrapuestos intereses en pugna dependen del sen-
tido de la solucion adoptada, v por ello en el continuo replanteamiento
de la cuestion han sido tenidos en cuenta no solo los puros princi-
pios de logica juridica, sino también los intereses en juego y el fin
licito o fraudulento perseguido por las partes.

La exposicion critica de las diversas teorias nos llevaria muy le-
jos y descentraria este necesariamente breve estudio de introduc-
cién. Su vision unilateral del problema ha dado lugar a justas criti-
cas. v hoy puede decirse que, superados los radicalismos extremos,
Ia doctrina se ha esforzado en adoptar posturas conciliadoras, entre
las que se deben citar las teorias de la confianza o de la legitima ex-
pectativa y la de la responsabilidad. basada en una idea de culpa (9).

Como sintesis de la evolucion, cabe afirmar que la doctrina mo-
derna ha mantenido entre las partes el predominio de la valoracién
subjetiva sobre la efectiva, y, frente a los terceros de buena fe que
han creido en la apariencia, la solucion inversa. Con ello se pretende
<compaginar el imperio del dogma de la voluntad v la necesaria pro-
teccion de la buena fe v la seguridad del comercio juridico (I10).

(8) En realidad. para los partidarios de esta dltima postura la figura de la
simuiacion, tradicionalmente encuadrada enire los supuesjos de divergencia cons-
<ciente entre voluntad y declaracién. deteria ser logicamente suprirmida. por ser
la declaracion simulada obligatoria juridicamente aun para los mismos contra-
tantes, puesto que el derecho atiende a las acciones externas de ‘g velun.ad y no
a las fluctuaciones internas del querer, vid. FErrara, loc. cit., pag. 68

(9) Cir BuTEra, loc. cit., pag. 17; para una exposicion de teorias Bereza
paginas 3-44; CAMARA, pags. 5-33. y para un recientisimo planteamiento CARIOTA
FERRARA, pag. 300.

(10) CasTAN, loc. cit.. L. pags. 2035-298. Nuestro T. 5. recoge esta moderna
postura en la S. de 23 de mayo de 1935. Vid. sobre la materia BuTERa, loc. cit.,
paginas 10 v ss : PUGLIESE. G.: Lg stmulasione nei neansi giuridci. Studio di
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Tres casos de divergencia entre la voluntad interna y la decla-
rada son logicamente posibles: a) Interno querer sin declaracion de
voluntad; b) Declaracion de voluntad sin interno querer; y c) Inter-
no querer y declaracion de voluntad en su intima correspondencia. En
el primer caso nos encontramos con la reserva mental, sin importan-
cia, como regla general, para el Derecho. En principio, no es invo-
cable porque la voluntad que no hace su aparicion en el mundo ex-
terior es un fendmeno arcano vy misterioso del que ¢l Derecho se des-
interesa. El segundo supuesto es el del negocio simulado; el tercero
es el normal en el ambito de los negocios juridicos.

2. a) Un negocio es simulado cuando las partes. de comun acuer-
do, asignan a sus declaraciones de voluntad un valor diverso del que
objetivamente tengan en el caso concreto, para producir, con fines de
engafio, la apariencia de un negocio inexistente o diverso del realmen-
te concluido. )

b) Elementos constitutivos de este negocio, segun la concepcion
tmas clasica, son: una declaracién deliberadamente disconforme con la
intencién, concertada de acuerdo entre las partes, v emitida con fin
de engafio.

Para la doctrina tradicional, hay en todo negocio simulado una di-
vergencia deliberada, voluntaria, entre la declaracion y la voluntad,
que deberd ser regulada segin la disciplina propia de ésta (11).

Una doctrina posterior ha negado la existencia de tal divergen-
cia, atribuyendo su nulidad a la correcta interpretacion del valor que
las partes atribuven realmente a su manifestacion de voluntad. Se ar-
gum:nta que en estos casos ninguna de las partes manifiesta una vo-
luntad en contraste con el interno querer. sino que entrambas estdn
de acuerdo en dar una apariencia de veracidad a una voluntad di-
versa de la real, de tal manera que. en detinitiva, realizan dos actos
antitéticos: de un lado declaran aparentemente querer algo{; por
otro. no querer nada o querer algo diferente (12). Solamente ne-
gando la contraposicion entre el elemento objetivo v el subjetivo, se
afiade, es posible justificar la validez del negocio disimulado. que re-
sultaria, de otro modo. querido. pero no manifestado. Esto aparece
muy evidente. se dice, cuando la forma del negocio simulado (escrito,
acto publico) es requerida para la validez del negoc’o disimulado (13).

Diritto romano. Padova, 1938, pags. z v ss. ¥ Messiveo: Manuale, I, pagi-
nas 274 ¥ ss,

(11) FERRARA, loc. cit., pags. 6 ¥ ss.: Sclawoja: Negost ginridici, Roma,
1633 pag. 332: PEstaLozza, voz Simulasione, en la ~Enciclopedia Giuridica Ita-
liana”. vol. X\". parte segunda. pag. 750; BUTERYy, loc. cit., pags. v ss. esp. 6. ¥
Cariota FErRrARA. loc. cit.. pags. 490 ¥ ss.

(12) SrtoLFi, loc. cit., pag. 122

(13) PuGLIESE, loc. cit. pags. 3-3. nota 2 Como precursor de esta postura
se seiiala a SavieNy: Sistema del diritto romano ottuale, Terico, 1801 115, pa-
gina 347, siendo desarrollada por SEGRE, G.: Scritti giuridici, Uortona, 170, I,
pagina 127 Studi sul concetto del wegozio ginridico nel diritty romano wel di-
ritto germantco. en “Scritti”. pag. 422 v rooozida por Berri JMritto rostano,
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Pero estos argumentos no nos parecen convincentes porque. tanto
frente a terceros, en contemplacion de los cuales las declaraciones si-
muladas se emiten. como entrc las partes, las declaraciones divergen
de la respectiva ¢ interna voluntad; lo que ocurre es que entre esta
ultima tal declaracién aparente es inocua, porque ha sido emitida de
comun acuerdo. Los autores de la simulacién estin exclusivamente
vinculados por el “quod dictum”™. El negocio disimulado vale entre
las partes porque es realmente querido por ellas (14).

El fin perseguido y la naturaleza misma del negocio simulado exi-
gen que éste se manifieste de alglin modo exteriormente. Un ne-
gocio concluido por las partes oralmente, sin la presencia de testigos,
no reproducido posteriormente de manera alguna. no puede ser acep-
tado de simulacién, ya que su manifestacion exterior. quedando redu-
cida a un hecho interno entre las partes. no es susceptible de ser co-
nocido por los terceros sino a través de las manifestaciones de las
partes. Y en este caso, cuando estas manifestaciones no sean fiel
reflejo de la relacion efectivamente constituida, se debera hablar mas
propiamente de falsedad que de simulacion. Por ello, es necesario que
el acto constitutivo del negocio simulado se realice en presencia de
extrafios. o sea, consignando por escrito (15). No creemos, sin embar-
go, como han entendido algunos (16), que en todo caso la conclusién del
negocio por escrito sea esencial para la eficacia de la simulacién.

Para una abundante doctrina, que pervive en todos los seguido-
res de la teoria francesa de las “lettres” y las “contre-lettres”, con-
curren en el negocio simulado dos declaraciones—f{icticia y real o
contra declaracion—, elementos distintos. pero necesarios, que se neu-
tralizan v anulan.

Esta postura no es, sin embargo, plenamente convincente, porque
admitir que ha existido un primer acuerdo y después se ha celebrado
otro que lo contradice no se ajusta a la realidad del proceso psicologico
del acto simulado, a través del cual las partes persiguen, desde el
primer momento. producir una apariencia. una ilusion.

El acto simulado nace de un proceso deliberativo tinico desde su
origen. ne afirmando los contratantes. ni siquiera por un momento,

parte gencrale Padova, 1935 pag. 278 También dentro de esta misma
direccion MEessiNa: La simulazione assoluta, “Riv. Dir. Comm.”. 1907. I. pagi-
na 393. esp. 500. *

(14) Por ello no me parcce exacta la critica de PUGLIESE, pag. 4 nota 2, a
BuTERA. pag. 9. por que las partes no manifiestan su interna, real v verdadera vo-
luntad. sinov algo que. en atencidén a los fines perseguidos, es ficticio. Como dice
Carrora Ferrara loc. cit.. pag. 397 habria imposibilidad d= divergencia si esta
debiera existir entre la declaracion v la voluntad de declarar. pero aqui la di-

vergencia es entre la manifestacién y la voluntad del contenide ¢ d:] resultado
practico de esia. lo que es distinte v posible.
(15) PucLiesE. loc. cit.. pag 1. nota 1.

160 MeEssiNa: La simul . cit. pags 210 ¥ se,
pags = }
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la seriedad del negocio ostensible, para moditicarlo con posteriori-
dad (17).

¢) Para una doctrina que ha venido siendo dominante (18), la
existencia de un acuerdo inter partes de emitir frente a terceros una
declaracion ficticia, esto es, del llamado acuerdo simulatorio, es un
requisito esencial y caracteristico en todo negocio simulado.

A pesar del predominio innegable de este punto de vista, que di-
ficultaria en algunos supuestos la identificacion del negocio simula-
do, no es facil encontrar en la doctrind una neta y clara justificacion
de este requisito. Ello obliga a un planteamiento de la cuestién, que
solo podrd ser resuelta satisfactoriamente partiendo de la -funcién
del acuerdo simulatorio en todo proceso de simulacion. No parece
licito admitirlo sin més. a priori. como requisito necesario de la simu-
lacion.

Estando este acuerdo privado entre las partes destinado tan sélo
a eliminar toda posibilidad de equivocos en sus reciprocas relaciones,
concretando de manera precisa el real contenido de su voluntad, no
parece necesario la existencia en todo caso de tal acuerdo previo y
expreso. La simulacién exige. ciertamente, que las partes estén de
acuerdo sobre el valor de sus actos exteriores; pero ello no supone,
necesariamente, que hayan pactado previamente el exacto valor de
los mismos. En la mayoria de los casos. tal acuerdo acompafiara al
negocio simulado, porque las partes, buscando la seguridad en sus
transacciones. siempre deseable, no suelen conformarse con la sim-
ple esperanza de ser entendidos, lo que, unido al interés en ocultar
la simulacién frente a todo intento de desenmascaramiento, induce a
celebrar el acuerdo inter partes. Por ello, en nuestra exposicién nos
referiremos a este supuesto como mas general.

Han surgido también dudas al plantearse el problema de saber si
hay un solo negocio con dos declaraciones de voluntad que se neutra-
fizan o modifican reciprocamente, o se trata de una suma de dos ne-
gocios juridicos que llevan al mismo resultado concreto.

Para algunos autores se trata de dos declaraciones auténomas e
independientes, que no pudiendo coexistir, se anulan y neutralizan,
dejando inalterada la situacién objetiva de las cosas. Se trata de un
querer y un no querer simultdnec que no producen una alteracion
en el mundo exterior (19). Tampoco FERRARA (20) ve una declara-

(17) '‘CAmama, loc cit., pags. 50-51.

(18) SavigNy, loc. cit., pag. 347; Pestawozza, loc. cit., pag. 749; MEssi-
Na, loc. cit., pags. 506-507; ButEeRa, loc. cit,, nams. 35 y ss.; SToLFI, loc. cit., pa-
gina 123; CAMara, loc. cit., pags. 40 y ss.; Cartora Fegrara, loc. cit., pags. 497
y ss. En contra PuGLIESE, loc. cit., pags. 12 y ss.

(19) Cir. para esta cuestion FErRRARA, loc. cit., pags. 68 y ss.; BUTERA, pa-
ginas 236 y ss. Es la doctrina de gran parte dz los autores alenmnes que viene, en
esencia a coincidir con la doctrina francesa de las “contre-lettre”. La diferencia
estriba en que mientras los alemanes ven un solo negocio, cuyo conienido se neu-
traliza, los franceses hablan de dos negocios que también vienen a neutralizarse,

(20) Loc. cit., pig. 71.
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cion anica y compleja, sino varias declaraciones distintas e indepen-
dientes, con fines «liversos y diversa importancia juridica. En la si-
mulacion concurren dos declaraciones separadas v autonomas, que
tienen en la mente de los contratantes una funcion diversa: la pri-
mera sirve para regular sus reciprocas relaciones, en lo que se agotan
sus efectos: la segunda, para.producir la apariencia ante terceros, con
proposito de engafio. Hay aqui un acuerdo sobre la no realidad del
negocio v la voluntad de producir la ficcidn; pero este acuerdo resul-
ta ya de la sola declaracion de contratar aparentemente (de la contra-~
o antideclaracion). v, por su parte, la declaracion piblica. con la cual
viene a ejecutarse dicho acuerdo, y que tiende a producir la ilusion
en el piblico, estd. en si misma, con un contenido v un fin deter-
minado.

La idea de la neutralizacién es excluida por FErRrRARA por la uni-
dad de la accion de la voluntad, que supone dos términos igualmen-
te eficaces y contrarios. Ademas, para que dos declaraciones se neu-
tralicen, precisa que se sucedan en el orden de lo positivo a lo nega-
tivo, v asi. sustrayendo la una el contenido de la otra, dan por re~
sultado cero.

Quiza se pueda llegar a una conciliacién entre estas dos contra-
puestas doctrinas, en el sentido de que entre las partes prepond:re la
unidad de relacién frente a terceros, la coexistencia de dos actos. Los
autores de la simulacdon estin exclusivamente vinculados por el “quod
gestum” ; frente a los terceros, en general, vale el "quod dictum™.

En el caso de simulacion relativa, la segunda declaracion es lo que
se ha venido denominando contradeclaraciéon, v viene a precisar el
contenido del negocio disimulado. En la absoluta se aclara tan solo,
por ella, que la declaracion exterior se hace solamente con fin de en-
gafio a terceros v que no se quiere realmente. Ambas declaraciones pue-
den ser verbales o escritas. La contradeclaracién, mas comtinmente,
suele ser escrita.

En todo casc. el procedimiento simulatorio se agota en la reali-
zacion del negocio simulado. La stmulacion queda perfecta en el mo-
mento mismo de la celebraciéon del contrato simulado, que tiende a
producir la situacién juridica ilusoria. Todo lo que pueda suceder
después de un “post factum” que no interesa para integrar la simu-
lacién: se trata. simplemente, de un efecto de la misma (21).

d) Una doctrina predominante (22), apenas contradicha (23) con-

(z1) Cir. FErRaRa, loc. cit. pag. 67. En contra MEggsina, loc. cit, pag. 511,
basandose erroneamente en la idea de que la simulacién persigue siempre un fin
fraudulento. ve en el negocip simulado un solo grado del proceso simulatorio, gune
sélo se perfecciona con la oposicién dal negocio simulado a los terceros que viene a
consumar el engaiio -

(2z) Cir. Ferrara, loc. cit. pags. 61 y ss.. espec. 65; PEs1AL0zZA, loc. cit,
pagina 747; BrLEzA, loc. cit, pag. 66; CAMARA, loc. cit., pags. 44 v ss, v CARIOTA
Frumara, pigs. 408 y ss.

(23) PuUGLIESE, loc. cit. pag 24.
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sidera esencial al negocio simulado el {in de engafio; o sea: la inten-
cién de las partes de inducir a terceros, genéricamente, a un falso co-
nocimiento del negocio. Este seria el elemento diferencial de los ne-
gocios concluidos “per iocum”, “docend: causa’, o con fines (e re-
presentacion teatral.

Drecimos intencion de engaio v no intencion fraudulenta o de per—
juicio, porque la simulacién no persigue necesariamente un fin ili-
cito. Se trata de un procedimiento destinado a escindir apariencia y
realidad, y, por ello, psicolégicamente, moralmente, es incolora (24),.
neutra (25). Asi como hay mentiras disculpables, que aun en deter-
minados casos la moral las impone como un deber, no faltan supues-
tos de simulacion en que se engafia sin intencion de perjudicar. Son
los méviles los que colorean psicoldgicamente la simulacion, v por ello
su determinaciéon presenta un indudable interés, porque permite dis-
tinguir la simulacidn licita de la ilicita, Si la simulacién va dirigida
contra persona que no tiene interés alguno en conocer la realidad, o
que, aun teniendo un interés opuesto al del siraulador, no esta pro-
tegido por la ley, se trata de un instrumento de lucha, en si licito. Si
esta destinada a ocultar una violacidén legal, poniéndose asi al servi-
cio del fraude. sera ilicita. Licitamente puede simularse con simple
fin de ostentacién, para aparentar una fortuna que no se tiene, por
modestia para no revelar una accidn generosa, por precauciéon para
librarse de la insistencia de quienes pretenden” que se enajene una
cosa que uno quiere conservar, o evitar envidias y rivalidades, por in-
terés, a fin de prumover el desenvolvimiento de los propios negocios,
sin que en ninguno de todos estos ejemplos v de otros muchos que se
podrian citar hava un propoésito ilicito.

Reputamoa por ello, inadmisible la tesis de qulenes sustentan que
la simulacion esta siempre msp1rada en un prop051t0 fraudulento de
perjudicar a terceros (20). El ““animus nocendi” no es un elemento
de la simulacién: lo es. en cambio, el “an‘mus decipiendi”.

Mas frecuente es, sin embargo, la simulacién cor fin ilicito, cuya
mision es velar la transgresién de una prohibic’én. En este sentido se
ha dicho que el fraude es normalmente el convidado de piedra en
todos los actos simulados (27).

¢) Para que se dé un supuesto de simulacion es preciso que el
valor asignado por las partes a sus respectivas declaraciones de vo-
luntad sea diverso, no solo del cominmente atribuido, sino también
de aquel que en el ambiente social pueda entenderse en el caso con-
creto. Para la consecucién del iin de engaiio perseguido. por medio

(24) FERRARA, pags. 6_-,—66 ¥ ABEILLE, loc. cit., pag 60.

(25) V. Tuugr, II, 2, pag. 241 (trad. argentma), insiste también en la posibi-
lidad de que sz persigan fines deshonestos o licitos; JOSSERAND : Les mobiles dans
les actes ;undrque: dw Droit privé, Paris. 1928, pag. 241 y CAMaRa, loc, cit,, pa-
gina 135. con citas de doctrina argentina. :

(26) La tesis criticada es la sustentada por MESSINA loc. cit., pag. 507.

(27) CANARA, loc cit. pag. 135.
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del procedimicnto simulatorio, es necesaria la antitesis entre la va-
loracién subjetiva y la objetiva del acto exterior. lKlemento peculiar
del negocio simulado es la divergencia entre la apariencia y la rea-
lidad, el contraste entre el “quod dictum™ v el “quod gestum”. Esto
es doctrina comun. Las divergencias surgen tan sélo, como hemos
visto, en lo tocante al origen v naturaleza de este contraste. Por esta
razon nos parece absurdo hablar de la misma posibilidad de una si-
mulacién recognoscible por los terceros. Evidentemente, los terceros
pueden descubrir el caracter simulado de un negocio, porque, de lo
contrario, todos los terceros tendrian que ser necesariamente de buena
fe. Pero una vez que tales terceros vienen en conocimiento del real sig-
nificado de las declaraciones, no pervive va el negocio como tal ne-
gocio simulado. Es caracteristica de la simulacion sdlo la razonable
probabilidad de que los extrafios al negocio, genéricamente, entien-
dan la manifestacion en su significado normal. Cuando en un caso
concreto esta probabilidad quiebra v el negocio aparece tal como es,
no puede seguirse hablando de un negocio simulado, por lo menos
ante los terceros en cuestion.

En contra de esta tesis, que puede considerarse dominante (28),
BETTI (29) cree en la existencia de verdadera simulacion, aun en el
caso de que sea realizada de modo externamente recognoscible, afir-
mando que hay que buscar en este concepto amplio de simulacién el
origen histérico de los negocios realizados “ioci causa™ y de los ne-
gocios fiduciarios, nexo genético que debe negar quien no vea en la
simulacion exteriormente recognoscible un verdadero supuesto de si-
mulacién.

Pero la tesis de BETTI no parece convincente, ya que um concep-
to de simulacion tan extraordinariamente amplio no es tan solo con-
trario al significado etimoldgico y técnico cominmente admitido, sino
gue permite agrupar como integrantes de una tunica categoria juridica
fenémenos y figuras esencialmente diversas que merecen una disci-
plina propia. Por lo demas, al faltar la apariencia engafiosa, gran par-
te del régimen juridico de la simulacion, estructurado para la pro-
teccién de los terceros de buena fe, careceria de fundamento légico.

3. a) La simulaciéon y la reserva mental, supuestos ambos de
divergencia consciente entre declaraciéon y voluntad, presentan pro-
fundas analogias. En el caso de reserva mental conocida por la otra
parte, la distincion es muy sutil y, eficazmente, en muchos casos, im-
practicable (30). Cuando la reserva mental es conocida, deja de ser
tal, y sus semejanzas con la simulacién aumenian, porque aqui tam-
bién ambas partes saben que la declaracion no es querida. Sin embar-
go, tampaco en este caso cabe confundir ambas figuras, porque para

(28) Cir. PUGLIESE, pags. 19 y ss.
(20) Dintto romano, Padova, 1935, nam. 61.
(30) Tumr. op. cit. I, 2, pag. 241.
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que haya simulacion es necesario que las partes hayan procedido de
comun acuerdo para crear la apariencia del negocio (31).

En los supuestos normales, el punto mas notable de divergencia
esta en que la reserva se desenvuelve en la mente de uno de los con-
tratantes y, por ello, es inoperante para el Derecho, siempre no sea
conocida por la otra parte, mientras que el negocio simulado presu-
pone la manifestacion externa de las partes. En los negocios juridicos
unilaterales no recepticios puede darse la reserva mental, figura in-
diferente al Derecho, no la simulacién. En estos negocios todo in-
tento de simulacidn se resolveria en una reserva mental. La simula-
cion ha de ser bilateral o colectiva; la reserva mental es siempre obra
de uno. Ademds, el destinatario en la reserva mental es el otro con-
tratante; en la simulacidén., son los terceros. La reserva mental no
afecta al acto viciado: la simulacién puede ser causa de la anulacién
del negocio (32).

b) La categoria de las declaraciones no serias comprende no
solamente los ejemplos conocidisimos ‘de la broma y las declaraciones
con fin pedagégico o teatral, sino también la reserva revelada di-
rectamente por el declarante a la otra parte antes de que ésta reciba
la declaracion. Ahora bien: la voluntad, que constituye la base del
negocio juridico simulado, debe ser seria. La declaracién de volun-
tad emitida “ioci causa’, por broma, con fines de ensefianza o en
escena, estd privada de intencién juridica, estando incapacitada para
dar nacimiento a un negocio. No surge ningtin negocio si falta el
“animus contrahendae obligationis™, si no concurre la intencién de
asumir un vinculo juridico. La relacién nacida “‘ioci causa” no tiene
de negocio juridico ni siquiera la aparienciz, porque de la manera en
que se desenvuelven y las circunstancias que los rodean hacen com-
prender ficilmente a los terceros que no se pretende realizar ningin
negocio juridico (33).

c) Bajo la denominacién genérica de negocios ficticios se han
agrupado todas aquellas figuras negociales en que el valor de las ma-
nifestaciones de las partes, aun cuando diverso de lo ordinario, es re-
cognoscible “prima facie” por los terceros, dada la falta de sepa-
racién suficiente entre las declaraciones y las circunstancias que sir-
ven para ‘'su interpretacién. Esta categoria comprenderia, no tan sélo
aquellos negocios concluidos “ioci” o “docendi causa”, sino también
las manifestaciones privadas de un elemento esencial, como serian una

(31) Roca Sastre: Estudios de Derccho privado, 1, pag. 15; BruGr: Insti-
tuciones de Derecho cival, UTEHA, 1046, pig. 132, insiste también en yue en el
caso en que la otra parte comozca la reserva mental y se aproveche del acto en
beneficio propio, sea una figura aniloga a la simulacién, pero no idéntica.

(32) Cir. sobre la materia, ampliamente. FERrARA, loc. cit.. pag. 74 ¥ ss.;
BUTERA, loc. cit., pags. 30 ¥ ss., 321 y ss.; Roca, loc. cit, pags. 15 y ss.; Brucr,
loc. cit.. pag. 132: PucLIESE, loc. cit., pags 28-29; CAmawrs, loc. cit., pags. 51-57,
¥ Cariora Fermrara, loc. cit, pags. 500 ¥ ss.

(33) BUTERA, ioc. cit., pags. 10-11 ¥ PuUGLIESE, loc. cii., pag. 20
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venta o un arrendamiento sin precio o renta, o siendo éstos tan bajos
(“nummo uno’) como para no ser tenidos por existentes, y todos
aquellos negocios que en la intervencion de las partes deberian ser si-
mulados, pero que se manifiestan como no serios.

La postura dv los negocios aparentes, se ha afiadido {(34), no es
diversa, ya que constan de una estructura exterior propia de un de-
terminado negocio causali pero son utilizados por las partes para la
consecucion de fines diversos de los que la causa tipica originaria
del negocio representa.

El requisito de la recognoscibilidad del significado anormal e la
manifestacion en las relaciones con los terceros distingue claramen-
te estos tipos negociales de los simulados.

Los negocios aparentes no son, como ha querido una numerosa
doctrina, originariamente simulados, sino negocios reales cmpleados
artificial y engafiosamente y combinados de tal modo, que permiten
obtener un resultado. nuevo y distinto del deseado por las partes y
no proporcionado directamente por el ordenamiento juridico (35). No
hay en estos casos simulacion porque, conocidos por todos v estable-
cidos a menudo en interés de todos, no engafan a nadie (36). La di-
ferencia entre ambos tipos es, pues, de caracter técnico y psicolégico:
los actos simulados son producidos para crear una ilusiéon con objeto
de engafiar a los terceros; en les negocios aparentes la discrepancia
entre el querer y su expresion se debe a moiivos o circunstancias ex-
ternas a la voluntad de los particulares, ¥ como son conocidos por
todos. no confunden a nadie sobre su significado (37).

d) Dos corrientes fundamentales han concurrido en la construc-
cion dogmatica de los negocios fiduciarios. en los que ha quedado
impresa su peculiar impronta: la romanistica v la germanica (38).

Segiin la dectrina mas comin, el negocio fiduciario es considera-
do, descriptivamente, por la corriente romanistica como un negocio
escogido por las partes para llevar a efecto sus fines practicos, con
el conocimiento de que los efectos juridicos de este negocio exceden
de los fines perseguidos. v desde un punto de vista estructural y fun-
cional a la vez, como una forma compleja que resulta de la unidn
de dos negocios de indole v efectos diferentes, colocados en oposicion
reciproca: de un contrato real positivo, la transferencia de la propie-
dad o del crédito, que se realiza de modo perfecto e irrevocable,

(34) PucLiesk, loc. cit, pags. 20 y ss.

(35) FERRARA, loc. cit., pags. 100 y ss.. esp. 110; MiLkaup: Pe la simula-
tion dans les actcs furidigues, Th., Montpellier, 1889, pag. 19.

(36) ABEILLE, loc, cit.. pag. o5

(37) Caxara, loc. cit.. pag. os.

(38) Se hatla también d: una doctrina francesa cfr. MEssina: Negozi fi-
duciari, en “Scritti giuridici”, Milano. 1948, pags. 6 v ss.. espec. 18 y ss. Para
evitar repeticiones, para una amplia nota bibliografica nos remitimos a RusiNo:
1l megozio giuridico indiretto, Milano 1937. pags. 95-96, notas 21-22. En Es-
pafia, ultimament:, las referencias de Boner. F..: en Algunas fignuras afines al
contrato de mandato, “Rev. Gral. de Leg. ¥ Jurisp.”, dic. 1048 pags. 652 v ss.
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y de un contrato obligatorio negativo, la obligacién del fiduciario de
usar tan solo en una cierta forma ¢l derecho adquirido para restituirlo
después al transferente o a un tercerv (39).

Para la construccion germanica, ¢l fiduciario adquiere un dere-
cho de propiedad condicionado resolutivamente y con efecto real, o
un derecho real limitado sobre la cosa del f[iduciante, o e¢ncuentra,
cuando se trata de Investidura fiduciarid de derechos de crédito, en
la ley mismia la limitacion de su contenido de conformidad con el

fin (40). .

Las diferencias entre ambas concepciones estriban principalmen-
te en las modalidades de las limitaciones de los poderes del fiducia-
rio: la construccién romanistica se sirve de un simple pacto obligato-
rio; la fiduciaria de tipo germanico acude a una condicién resoluto-

ria (41).

La distincion entre simulacion v {iducia es por demas intere-

(39) FEeRRARY, loc. cit., pags. 82 y ss., esp. 83-84; Bracanrtini, L.: Liano-
nima con un solo ozionista, Milano, 1040, pig. 102 apunta que el negocio juri-
dico que podemos denominar clasico esta comstituido por una transmisidén de la
propiedad, de la cual el fiduciario debe hacer el uso determinado por el pacto
obligatorio. Pero no parece haya obstaculos en admitir que el negocio fiduciario
pueda existir cuando en lugar de un derechgy real sea transferido un derecho de
crédito con el acuerdo “inter partes” de hacer un uso determsinado. Lo mismo
cabe decir cuando en higar de un derecho de crédito sea transmitido un titulo
de crédito y, en general, todas las vaces que se conceda un derecho con el acuer-
do "inter partes” de hacer de é1 un uso determinado. Por este camino BRAGAN-
TINI, loc, cit, pags. 103-104 cree que cabe precisar esta figura diciendo que “frente
al fiduciante el fiduciario tiene un poder (de disponer del derecho real o del
derecho de crédito cedido) ¥ qu- tiene a su cargo (y con eficacia naturalmente
limitada inter partes) una obligacién que limite el uso que puede hacer de lo
que frente al fiduciante, es un poder”. Aclara el autor que habla de “poder”
por que el fiduciante no estara nunca obligado (a un determinandg comporta-
miento) frente al fiduciario. sino solamente sujeto al uso y eventualmente al abu-
s0 que este haga. La palabra "poder™ ha sido ya. por otra parte, usada por los
autores para definir la posicion juridica del fiduciario. Cir. CarioTA-FERRARA, L.:
1 negozs fiduciari, Padova, 1933. pag. 9, num. 8, pig. 26 num. 19; GRASETTI:
Del negozio fiduciario ¢ della sua ammisibilitc nel nostro ordinamenty giwridico,
“Riv. Dir. Comm.”, 1936, 1, pag. 355.

Asi. el primer elemento del negocio fiduciario sera un poder del fiduciario
sobre la cosa ¢ sobre el derecho que se le ha transmitido a su patrimonio, poder
que tiene eficacia “erga omnes”, ¥, por tanto, también frente al fiduciante. El
segundo elemento es una obligacién con eficacia “inter partes”.

(40) Cir. sobre este punto MESSINA: Secritti, cits., pags. 19 y ss.

(41) TUna modalidad que no cabe reconducir a ninguna de las dos corrien-
tes fundamentales apuntadas por carecer de base histérica nacionalista es Ia
llamada “teoria de la legitimacién” o de la propiedad formal o relativa. que
atribuye la propiedad al fiduciario en las relaciones externas. considerandolo tan
s6lo mandatario del acreedor en las relaciones internas. Vid. sobre este punto
Messixa, loc cit, dltimamente, pags. 20-23. La construcciéon ha sido también
utilizada en la doctrina anglosajona para explicar el “mortgage” v el ~trust”.

Para las diferancias entre titularidad vy facultad de disposicién nos remitimos
a los autores citados por RupinNo, loc. cit.. pags. g7-08, nota 26 bis. cuyo elevado
niimero da idea de lo debatido del problemm, a pesar de que su plantecamiento es
relativamente reciente.
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sante. La concepeion del negocio fiduciario como el resultado de la
combinacion de dos negocios, uno traslativo y otro obligatorio, con
un evidente contraste entre los efectos del negocio traslativo y el fin
practico perseguido por las partes, aproxima un tanto los negocios fi-
duciarios a los simulados, y- plantea mds acusadamente la necesidad
de su delimitacion.

Sin embargo, una asimilacion de ambas figuras negociales es sélo
posible si se demwuestra fundada en alguna de las tres hipotesis si-
guientes (42):

a) Que el negocio simulado es un negocio efectivamente queri-
do, empleado como medio para la consecucién de fines diversos del
suyo propio, y contradicho por un compromiso personal de las par-
tes de no hacer uso de la posicion juridica comstituida. Esta postura
de BETTI vendria a identificar los negocios simulados, no solamente
a los fiduciarios, sino también, mas ampliamente, con los indirectos.
Dentro de la concepcidn de BETTI, que niega al negocio simulado su
condicion de irreal, GRASETTI (43) adopta una postura menos 2xtre-
ma, al distinguir los negocios simulados de los fiduciarios, segun per-
sigan o no, respectivamente, un fin tipico propio, en todo o en parte
de un negocio. Tal postura nos parece poco convincente, porque 10
es preciso que el fin disimulado deba ser un fin tipico, previsto l-
gislativamente, encontrandose en la misma tesis defendida motivos
suficientes para distinguir los negocios fiduciarios de los simulados.

b) Que es inadmisible la constitucién efectiva de un derecho am-
plio para fines limitados, por lo que ésta no puede ser mas que aparente.
PestaLozza (44), refutando la tesis de FERRARA, niega, en este sen-
tido, que haya transmisiéon plena del Derecho al fiduciario: si las
partes quieren un determinado fin. dice, no pueden querer un medio
que exceda del mismo, en este caso la transmision de la propiedad,
porque la voluntad de las partes es una sola y no puede ser mas
que una. .

Pero el razonamiento de PEsTALozzA, fundado sobre el presupues-
to de que en la realidad no es posible una voluntad dirigida a con-
seguir lo menos a través de lo mas, es arbitrario, porque por lo me-
nos, a veces, no se puede conseguir siempre del modo como uno de-
searia, sino que en ocasiones es preciso ander un camino que excede
del resultado final (45). Es evidente que en los negocios fiduciarios
hay una sola voluntad; pero se trata de una voluntad compleja, de
contenido maltiple. Se confunde en la argumentacion de PESTALOZZA
la causa del negocio conr los motivos psicologicas (46). No parece im-
posible, pues, que las partes quieran realmente, aun en las relacio-
nes internas, una situacion juridica superior a la normalmente nece-

(42) PucLiesg, loc. cit, pag. 38.

(43) Loc. cit, pag. 350.

(44) Loc. cit.. pag. 783. nam. 38, a él se suma CAMaRA. pags. 75 ¥ ss.
(45) Cariota-Ferrara: I negozi fiduciari, cit.,, pag. 49.

(46) PucLIESE, loc. cit.. pags. 42-43 v Bower, loc. cit, pag. 655.
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saria para la consecucion del fin pensado, y por ello, no cabe, por este
lado. una asimilacién de los negocios simulados a los fiduciarios.

c) Para otros (47) el concepto de la simulacion es tan vasto que
permite encuadrar en una categoria unitaria tanto negocio irreales
como negocios reales limitados en sus efectos. Los negocios fiduciarios
y los “in fraudem legis” quedarian incluidos en la amplia figura del
negocio simulado, del que vendrian a constituir ‘‘las mas singulares
v conspicuas aplicaciones” v aunque se reconoce que en el regocio si-
mulado la transmision es sélo aparente, no se considera esta diferencia
decisiva. afiadiéndose que nada ha de ganar la ciencia del derecho con
la creacién de figuras superfluas (48). Sin embargo, en este uitimo dato
de 1a transmision efectiva de la propiedad es el que nos impide subsumir
en una misma disciplina juridica los dos supuestos, a los que habra
que aplicar principios diversos. Concretamente, siendo el fiduciario el
verdadero titular del derecho quien adquiere de ¢l adquiere “‘a domino”
v de tal manera no es preciso recurrir a los principios que rigen los
conflictos entre voluntad y declaracién o a la teoria de la apariencia
para fundar en ella la validez de tal adquisicion.

Ninguna.de estas tres hipdtesis. las tinicas que permitirian una asi-
milacion de los negocios fiduciarios a los simulados aparece como de-
fendible. Por ello, afirmamos. con la doctrina dominante (49) la sepa-
racién de estas dos figuras. ,

La funcién practica del negocio fiduciario es diversa de la del ne-
gocio simulado. Las partes acuden al negocio fiduciario con la volun-
tad seria v efectiva no sOlo de someterse a su disciplina juridica, sino
también de comseguir aquello que con sus efectos juridicos norma-
les (50). Estamos en presencia de un traspaso efectivo de un derecho
de una persona (fduciante) a otra (fiduciario), entendiendo que tal
traspaso debe servir a fines determinados (51). Tanto el elemento real

(47) Vid. espec. BUTERA, loc. cit.. pags. 35-30 v 65-66.

48) También DemocUE: Traité, I. num. 159, afirma que el negocio fiduciario
es una subespecie o aplicacién particular del acto simulado y niega la necesidad
de hacer de él una figura auténoma. A la tesis de Burzra, aunque limitandola
tan sélo al supucsto de la simulacion relativa se han adherido ultimamente CA-
MARA, pags. 77 ¥ Ss.

(49) FERRARA: T megozi fiduciari, pags. 745 v 758; Ascarerri: Il negozio
indiretto e le societa commerciale, en “Studi di Diritto Commerciale in onore
di Cesare Vicante”, Roma. 1931 1. pags. 3 y ss. nim. 4. CoviEwLO: Parte
Generale, pag. 371; Cariora-FErrars: [ negozi fiduciart, cit., pags. 43 ¥ ss.;
PucLiese. loc. cit.. pag. 31-45; MEssINEo, loc. cit, 1. pag. 338 niamero 11;
FrancescHELLI, R.: I Trust nel diritto inglese, Padova. 1035, pags. 16-17, nii-
mero 8, muy recientemente CArIoTA FERRARA: IT negozio giuridico, cit.. pag. 216.

En la doctrina mejicana Pirez Pirez, E., ha consagrado especialmente su
tesis ~La simulacién v los negocios fiduciarios™. México 1046, a la delimitacién
de simulacién relativa v negocio fiduciario.

(5¢) ASCARELLI, loc. cit.. pags 31-32 ¥ FRANCESCHELLI, loc. cit.. pag. 16,
mimero 8.

(31) Asi el negocio fiduciaric se utiliza para conferir de modo particular-
mente eficaz un encargo al fiduciario, para procurarle la mas facil utilizacién
de un derecho de crédito para entregarle la custodia y la disponibilidad de los
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como el obligatorio son queridos real y positivamente por las partes.
Ll primero porque da vida a aquel negocio juridico real, que dado un
determinado ordenamiento juridico es necesario para la consecucion
del hn perseguido; ¢l lado obligatorio porque permite superar la exce-
siva genericidad y extension juridica del primero. Se quieren ambos
elementos porque sélo a través de ellos se consigue el fin particular
perseguido, que en realidad es realizado en dos etapas correspondientes
a los dos elementos counstitutivos del negocio. En el primer tiempo se
realizan, efectivamente. los efectos juridicos tipicos del negocio real
adoptado. puesto que si bien es cierto que el fin perseguido por las
partes no queda identificado con estos primeros efectos, no es menos
cierto que en la segunda etapa se presuponen aquéllos v corrigiéndolos
se llega al fin que las partes querian § que les movid a contratar (52).
Conviene recordar que mientras en la simulacion el negocio negativo
destruye, reduce a la nada el positivo, segiin la concepcién dualista, en
el caso del negocio fiduciario el contrato obligatorio (negativo) tiende
s6lo a limitar indirectamente los efectos del contrato real (positivo).
Como regularmente la relacién-obligatoria es secreta; en algiin momento
esta figura contractual puede presentar alguna semejanza externa con
la simulacion de persona. '

En todo caso los rasgos propios de los negocios fiduciarios : coexis-
tencia de una relacion de derecho real con otra obligacional v la reali-
dad del negocio con la utilizacion de un medio técnico excesivo nor-
nralmente para la consecucion del fin practico perseguido, y relevante
ciertamente a los ojos de terceros, permiten una neta diferenciacion
admitida cominmente por la doctrina. :

Como es 16gico, una vez trazada la linea de :eparacién entre la si-
mulacion v la fiducia es va cuestién de-interpretacién de voluntad la
determinacion de si un negocio concreto es simulado fiduciario. En
general puede decirse que la simulacion rio puede ser admitida. sino
cuando es probada v no es prueba a favor de la sm1ulac10n el exceso
del medio respecto del fin (53).

¢) La construccion cientifica del negogio. mdxrecto es rectente (54)
y tiene sus origenes en la dogmatica alemana, part'endo de la intuicion
del fenomeno por IHERING en los derechos antiguos.: e:.pemalme*lte en
el derecho romano. de algunos tipos negociales utilizados para la
consecucion de fines diferentes de los nrdinarios. I.a primera expo-
sicién organica sobre la materia es de KornLER. Entre ambos, la obra

bienes a trdvés de la transierencia de la propiedad de éstos, con el entendimiento
de que el fiduciario debe hacer el uso prescrito por el fiduciante para cludir
prohibiciones legales para obviar la incapacidad legal de recibir bien:s. para ase-
gurar bienes (“fiducia cum amico para sustraer bienes a los atreedores )
etcétera. Vid. MessiNeo, loc. cit.. [ pag. 338. nam. 11

(52) FraxcescueLLr, loc. cit. pag> 16-17.

(53) Cariora-Ferrara, ob. cit., pag. 48.

(34) Puede verse una amplia resefa b:bhograma en Rumivo, ob cit, pag. 1,
noia 3.
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de RaseL representa un poco el lazo de union (55). La toma de con-
tacto de la doctrina italiana se debe a Frerrara (50), preocupado por
ta delimitacion del campo de los negocios oblicuos o indirectos, cuyos
caracteres principales, dice. con la realidad del acto y la fornma indi-
recta del procedimiento, que por caminos transversales tiende a la con-
secucion de fines que no pueden alcanzarse por via directa, estable-
ciendo su diferenciacion de los negocios simulados y sometiendo a cri-
tica aquel sector de la doctrina alemana que los identifica. La primera
exposicion en términos mdas amplios, v que sigue siendo fundamental
para ulteriores desenvolvimientos, es la de MessiNa (57). Después de la
aislada exposicion de PEsTAL0zzA (58) los brillantes estudios de Asca-
RELLI (59) y "GRECO (60), aunque no ‘han faltado impugnadores.

En FEspafia, tiltimamente el estudio de RopRIGUEZ-ARIAS (61).

Para esta ya amplia v valiosa doctrina son negocios indirectos los
que las partes concluyen a fin de obtener un. resultado distinto de
aquel al que el negocio conduce segiin su propia estructura, Se dice
que hay una disonancia entre el medio adoptado y el fin perseguido, por-
que las partes quieren realmente concluir el negocio y soineterse a su
disciplina juridica, pero para la realizacion de un fin que trasciende
del negocio mismo. La problematica de esta figura es por demas suges-
tiva, pero tenemos que prescindir aqui necesariamente de ella, apun-
tando, solo a fines de delimitacion conceptual con la simulacién, la no-
cion mas (omunmente aceptada en la doctrina.

El caracter real v visible de la operacién llevada a cabo perrmte dis-
tinguir estos negocios de los similados. No se da en el negocio indi-

(55) Ibidenr pags. 2-3.

(s6) Entre los dlverso> estudios ﬁguran Le 01>Ia.’:lom di bmefxrcm..a ‘en
“Riv. Ital. scien giur.”, 1905, XXXIX, pags. 390 y ss.; [ negosi fiduciari, en
* Studi per Scialoja”, Milano. 1903, II, pégs. 739 ¥ ss.; La simulacién de los ne-
gocios juridicos, cit., nameros 3-8, pags. 8a-117, trad. esp. de la quinta edi-
<ién italiana refundida con ampliaciones del trabajo anteriormente citado.

(57) Negozi fiduciari, Milano.- 1908, Introduccién, cap. III; nam. 19, incluide
ahora en “Scritti giuridici™, I, Milano, 1948, pags. 69 ¥ s5.

(58) Simulasione, Milano. 1919. pigs. 110 y ss. y IIQ ¥ ss, ¥ muy posterior-
mente, Ancora della stinulazione nelle anonime.."Riv. Dir. Conmm.™, 1937, 1I, pa~
gina 23 ¥ en la misma “Riv.”, 1930, I1. pag. 1z1. - I
© (350) Simulasione ¢ nuove funzioni nelle enonime, en “Giur. Ital.”, 1g30. I'V-
paginas 265 y ss.: C onfu.rione del patrimonio della sociela o del socio, Foro Italia-
no, 1931, I pags or v ss.; Appunti di Diritto Commercis’e. Roma, i933. 1. pags.
401-304 v 1T pag‘z 27-28, hay trad. esp. editada en Méjico ¥ Argentina; Sulla
dottring del negozio md:reﬂo nella giurisprudenza dolle Cassazione, Foro Italiano,
1936. 1. pags. 778 v 55. v 1388 v ss.. v fundamentalmente Il negosio wudirctto e 1e
socicta comnwrdali, en “Studi Vivante™, cit. que hembs utilizado esencialmente.

(66)  Le societa di comodo ¢ il negozio indirctte, = Riv. Dir. Comremn.”. 1932- I,
paginas 757 ¥ ss. \". a. Foro Italiano, 1931. 1, pag. 108. v “Riv. Dir] Comm.”,
1935 II. pags. 125 y ss. ) ’
©(61) En torno al neqotm mmrcrla v figuras juridic~s afines. “Rev. Gral. Leg.
¥ Jurisp ”. marzo 1033 °pags 276 v is, esp. 292 ¥ ss. Compuesto nuestro trabajo
ha aparecido en este mismn Axtario, Tomo I, fasc. I, pags 018 y +-. el inte-
resante estudin OrTtzca Pawrpo, G.. :vire “Denacicnes mdirec as™. .
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recto la divergencia entre voluntad y declaracion propia de los nego-
cios simulados. l.as partes quitren efectivamente el negocio sometién-
dose a su disciplina juridica, porque sin los eiectos tipicos del ne-
gocio adoptado no seria posible cumplir el fin perseguido, que si
no se identifica con aquellos efectos, sin embargo los presupone. No
existe ningtin acuerdo de simular. ni interés alguno en velar a los ter-
ceros el fin Gltimo perseguido. El procedimiento es utilizado a la luz
del sol y ninglin hombre experto se engafiara respecto del Gitimo
fin (62). El negocio simulado contiene siempre, mias ¢ menos, una al-
teracion de la verdad; el indirecto, no (63).

La distincién entre el negocio indirecto y la simulacion absoluta
aparece clara v la doctrina conforme. Alguna duda se ha planteado
respecto a la simulacion relativa. En este punto se ha dicho (64) que si
Lien hay entre ambas numerosas y profundas diferencias hay también
algtin punto de contacto que podria inducir a hacer de la simulacion
relativa una especie caracteristica de la categoria general del negocio
mdirecto teniendo en cuenta que ‘“‘las partes quieren realmente una
parte de la disciplina del negocio simulado para la consecucién del
4n del negocio disimulado™. Asi, por ejemplo, en la venta disimu-
ladora de una donacidén se quiere realmente la parte de la discipl'na
de la venta que se refiere a la transferencia de la propiedad. Pero a cllo
cabe oponer (65) que, si bien la observacion es aguda, afecta solamenie
al problema de la idoneidad del negocio simulado para enmascarar al
dis'mulado: para que tal enmascaramiento pueda tener lugar es nece-
sario que haya entre los dos algo de comin, no cabe velar, por ejem-
plo. la compra de una casa con el arrendamietno de un fondo ristico.
No es, en cambio, necesario que hava entre los dos negocios coincidencia
de uno o mas negocios juridicos. es suficiente la coincidencia de un
elemento cualquiera en el objeto o en el resultado material.

En todo caso hay siempre una diferencia notable entre el negocio
indirecto y el relativamente simulado: el primero es un negocio real,
empleado efectivamente por las partes como medio para la consecucion
de un fin ulterior que se realiza normalmente a través de un negocio
diverso del que aparece concluido. mientras en la simulacién relativa
el negocio simulado no es ni siquiera materialmente un negocio. sino
tan so6lo unas declaraciones de voluntad a las que las partes atribuy.n
un valor distinto del aparente.

f) La incertidumbre reinante en la doctrina en torno al concepto
de los negocios fraudulentos plantra serias dificulfades de delimitacion
especialmente irente a los negocios simulados, habiéndose afirma-

(62)  ASCARELLY, [] ney. indir.., cit, I, pag. 39 v FERRaRA, lec. cit, pag. 117,
(63) BuTERA, loc. cit. pag. 36.

(64) Greco. Le secicte... loc. cit. pags. ;80 v ss.

(61 PucLiese, loc civ, pags. s1-32
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do (69) que es ésta una de las cuestiones mas delicadas v discutibles
que existen en nuestro fema (67).

Para los seguidores de la doctrina mas comim son negocios frau-
dulentus aquellos a través de los que se persigue, bajo una forma li-
cita, un resultado vedadv por la Ley. Cualificados por el fin perse-
guido. determinadas figuras contractuales podrian devenir “in frauden
legis” por la circunstancia de violar una norma prohibitiva, sin llegar
a constituir una categoria dogmatica autéonoma con propias caracte-
risticas. Se trata de una violacién indirecta del espiritu de la norma
legal, de su substancia, aunque se respete y aun se atienda su letra (68).
Contradicen el fin de la norma, el resultado social que esta quiere im-
pedir, pero que no ha sido integrada en la misma a causa de una for-
mulacién imperfecta. Son. en suma, negocios que cuando la norma
fuera susceptible de interpretacion analdgica, deberian considerarse
‘contra legem”. pero que no pueden considerarse tales a causa del ca-
racter restrictivo de la misma (6g). Existe un acto en iraude a la Ley
siempre que se haga una violacion, aparentando conformidad con el
texto de la Lev. pero contradiciendo su espiritu. El acto “‘contra iegem”
suporne. en cambio, un choque brutal con la norma positiva. La contra-
posicién se encuentra va en un texto de Pavro, fr. 29, Dig., lib. I, ti-
tulo II1. "Contra legem facit qui id facit, quod lex prohibet; in frau-
dem vero, qui salvis verbis legis, sententiam eius circumvenit.” Es
conocida la disparidad doctrinal entre objetivistas y subjetivistas al in-
tentar precisar la verdadera esencia del fraude a la Ley, segn atiendan
al hecho material o a la intencion de las partes. Si se piensa que lo
que las partes persiguen es la consecucion de un resultado y que su
fin no es violar la Ley, que desearian no se interpusiera en su cam:no,
parece mas convincente la primera postura. Habria “in fraudem legis”
siempre que se hubiera infringido el espiritu de la Ley. aun cuando
se hubiera conformado a la letra, con independenc'a de la intencion
ael agente.

De seguirse esta orientacion doctrinal. la tinica figura apta para
servir al proceso fraudulento serian los denominados negocios indi-
rectos. L.a delimitac’én de esta figura del campo propio de la simu-
lacién se reduciria a la va expuesta al tratar de los negocios indi-
rectos (;0).

(66) Camara. loc. cit. pag. 58.

(67) El Prof. DE Castro: Dereche civil de Espana, 1, pag. 432, ve la razon
de esta incertidumbre en la imprecisién con que se usa la expresion “fraude™ (n la
doctrina ¥ en la practica.

(68) Cir. en general. MEessixa, FERRarA, Ascarrirl, Greco y Cariora-Fe-
RrARA. En Espafia De CasTRro, 'oc. cit. pag. 451 y DE Bues: Introduccién al
estudio del Derecho creil, pag. 355

(69) CarRARCG: La nosione di megosio in frode alla legae, pags. 69 v ;7-78

(70) Para ¢l encuadramiento del negocio en iraude a 1a Ley entre los ne-
gocios indirectos, cir. después de la cbra de FERRaRA, AscarewLl, Il neq. indrr...,
loc. cit., pags. 23 p s5., esp. pags. 31 v ss.: Centratto miste, neao~io indirctto,
“negotinm mixtion cuwi doratione”, " Riv. Dir. Comm. ™, 1930, 11, pag. j62: (;cho:
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De entenderse, en cambio, con parte de la doctrina alemana, por
fraude el enmascaramiento o desfiguracion de la s'tuacion de Lecho, o
si, con RotoxD1 (71), se ve en el fraude un amplio campo de confines
indeterminados en que la violacion esta artificiosamente trabada, a fin
de eludir la sancion; también podran ser fraudulentos los negocios
simulados.

Pero la simulacién no afiade ni quita nada al negocio concluldo
La simulacion, en ese casu, no es un medio de eludir la ley, sino de
ocultar su violacion. Una vez removida la simulacion, queda el ne-
gocio querido sin {falsas apariencas, que si va directamente contra
una norma ‘mperativa sera “contra legem”, no “in fraudem legis”.
La aplicacion de la regla “plus valet quod agitur quan quod sithulate
concepitur” hace inepto al negocio simuladd para modificar la ver-
dadera naturaleza del disimulado.

Cuando no se entienda por fraude a la ley una encubierta viola-
cion de la ml:.ma sino un comportamiento mdependlente del “contra
legem agere”’. una causa auténoma de invalidez del negocio, es evi-
dente la recesidad de excluir la simulacion de los medios idoneos para
defraudar (72). ’

Parec:, pues. que no hay inconveniente en aceptar las conclusio-
nes de la doctrina, a partir, especialntente, de, BAHR, que ha mante-
nido la distincidn conceptual entre la simulacién y el fraude.

Los actos en fraude a la_ ley se distinguen netamente de los ab-
solutamente simulados. tanto por el elemento intencional como por
su estructura interna. va que. a través de ésta, se da lugar solamente
a una apariencia de¢ negocio realmente inexistente: los negocios - frau-
dulentos son realmente queridos tal como aparecen, y van destina-
dos a producir un efecto en el mundo exterior. El acto absolutamen-
te simulado es inexistente ; el fraudulento es real v se quiere con todas
SUS Comnsecuencas. )

En realidad el acto puramente simulado no es querido mientras lo
es el acto en fraude a la ley, el cual produciria los efectos que le son
propios si no fuera desde el principio o posteriormente privados en

La societa, loc. cit.. pags. 757 y 5 Cariora FERRARA: | negosi fiduciari. cit.,
pagina 52, ntms. 37 y ss. y en II ncgo“lo giuridico, cnt., pag. 386.

(71) Gli atti in frode alla lcgge.* Torino. 1911, pags. 179-180. )

(;2) CARRARO loc. cit., pags. 168-1cg; también RoToxDI, loc. cit. pag. 179
afirma que cuando se vea en el iraude a la Ley un vicio auténcmo del negocio
no puede ser considerado como un medio dé fraude a la Leyv. La tesis contraria
proviene de la confusion entre los actos en fraude a la I_.ey v los actos contra
lengem, éspecies que deben ser claramente diierenciadas. Son -actos ~contra legermn”
aquellos a través de los cuales se consigue el mismo resultado previsto por la
norma imperativa v que esta prohibe o permite tan sélo obtener en determinados
supuestos. Supone un choque brutal con ia norma imperativa. En los actos “in
fraudem legis™, en cambio, se persigue el resultado previsto por una norma,
adoptandg un medio (juridico) ¥ no siendo el coniempladc por ta misma conduce
al resultado prohibido. Sin embargo en nuestra doctrina Dg Buex, loc. cit.. pa-
gina 355. considera los “actos en fraude a la Ley™ como una espécie de lus actes
contrarios ‘a la Lev.
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todo o en parte de su eficacia, en razon a consideraciones que pres-
anden del real querer de las partes. El acto en fraude a la ley es in-
valido porque constituye un medio para eludir una norma coactiva;
s realmente querido, pero como medio para conseguir un resultado
no peritido (73).

Mas dificultades ofrece la delimitacion couceptual de la simu-
lacion relativa, que ha sido asimilada al "in fraudem legis™ argumen-
tandose que en amhos hay una infraccion a la ley manifestada exte-
riormente como respetandola contradiciendo en realidad su s:g'lel-
cado (74). Tal asimilacién aparece, sin embargo, errénea si se tiene
en cuenta que parte de la falsa base de que toda simulacion relativa
contradice la norma legal (75

1II. En‘el campo de la simulacion contractual tres son las espe-
cies posibles.:

a) Si las partes, ademas de no tener la voluntad que declaran
no 'tienen ninguna otra, nos encontramos en el caso de la que se viene
llamando simulacion absoluta.

by Si en lugar de la voluntad que expresan (\oluntad flctlaa)
tienen otra que no revelan al exterior, efectiva. el supuesto es de si-
mulacién relativa, en la que coexisten un negocio (aparente) simu-
lado, o fingido. y un negocio efectivo, pero secreto, esto es, disi-
mulado.

¢) En el caso de que alguien finja estipular un negocio con un
determinado sujeto, mientras que. en realidad, quiere estipulario y
lo estipula con otro, que no aparece, nos encontramos en el supues-
to de interposicién ficticia de persona a que al principio nos hemos
ya referido.

La distincién. entre la simulacion absoluta v la relativa es tradi-
cional v la encontramos también en los practicos (76).

El acto simulado de modo absoluto es un acto inexistente, un
acto nulo, no por defecto de forma, sino mas bien por falta de con-

(73) StoLri: Teoria del negozio ui:(ridim Padova. 1947, pag. 124.
(74) -En este sentido ‘CAmara, loc. cit., pag. 08, siguiendo a ALmapa: Lo si-
mulacion. Montevideo, 1937, nam. 14, pag. 36.

(75) Vid. sobre este .punto’ CARRaRo. loc. cit.. pags. 104-105; FERRARA, loc.
cit.. pags. 95 ¥ ss.. esp. 105; MEssIxEo, loc. cit.. 1. pag. 335 ve en ld simulacion
no sélo un medio de “contra legem agere” sino también un instrumento de
“frode ai creditori”. Una posiura ecléctica poco convincente es la de BUTERa, loc.
cit... pAgs. 56-39. que distinguienda. en’ principio, el acig' simulado del fraudu-
fento, en cuanto el primero- es un negocio ficticio v el segundo un negocio sin-
cero.; aftade que el acto simulade ro se debe fundir y confundir con el acto frau-
dulento, pero tampoco separarlo completamente, sino tampoco distinguirlo como
una particular forma de fraude. El acty simulado dice, es un modo de daiiar a
los acreedores de la misma manera que el acto iraudulento v, afade, 'a simula-
cién es una forma agravada o cualificada de fraude. Entendemos que el nego-cio
simralado no e€s apto para el frgude precnamulte pcrque na es sincero 1o yue si
puede hacer es velar la realidad de otro negocin que puede perwzuu‘ aquetla fi-
nalidad.

6 \Vid. Bx*rnu foc. it pag. 60. no:a :
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temdo. La declaracion no responde al interno querer, porque ¢s c¢vi-
dente que el mismoe tiempo no se puede guerer y no querer. 15} acto
simulado de modo absoluto no existe por defecto de voluntad. por
falta de voluntad efectiva de contratar. Ello explica que no pueda
ser sanado por un acto conhrmativo expreso ni ratificado tacitamente
por actos posteriores. En la literatura juridica se le encuentra a me-
nudo calificado de fantasma, de negocio ilusorio. de acto vacio o deco-
rativo, de figura vana de algo imaginario. Bajo la apariencia de reali-
dad no hay negocio velado. Lo dijeron los romanos: “colorem habet,
substantiam vero nullam™.

En el supuesto de simulacion relativa existe, en cambio, un ne-
gocio que tiene un contenido diverso del aparente: “‘colorem habet,
substancia vero alteram’. Las partes, en lugar de la voluntad que
expresarl, tienen otra que no revelan al exterior. Coexisten. pues, un
negocio (aparente) simulado. o {ingido. v un negocio efectivo, pero
secreto: €l negocio disimulado. Constatada la simulacion, este es el
negocio que se hace valer: “plus valet quod agitur quam quod simulate
concipitur”,

~ El negocic disimulado, ocultc bajo el aparente. si retne las con-
diciones formales y sustanciales exigidas por el Derecho, es valido,
porque éste es el querido por las partes. El negocio disimulado debe
surgir perfecto, como si originariamente fuera concluido y conteni-
do en un acto sincero. La simulacion que le encubria no le privaba
de su propia realidad. pero tampoco puede conferirle la realidad que
pueda faltarle, no sanandole los vicios sustanciales (77).

En el caso de simulacion relativa, el juez. al constatar la simu-
Jacién, viene a alumbrar el negocio disimulado. Cabe que las partes
:mpugnen una mera apariencia; pero estin obligadas a respetar la
sustancia, el negocio verdadero que alli se esconde. el “‘quod actum”,
en Iugar del “quod dictum”. El negocio realmente formado viene a
prevalecer sobre el ficticio.

Nuestro Tribunal Supremo, siguiendo esta misma orientacion, ha
establecido que si bien al amparce del art. 1.2;6 puede admitirse la
validez de los negocios disimulados. es necesario que se justifique la
causa verdadera v licita en que se funda el acto que las partes han
querido ocultar v el cumplimientoe de las formalidades impuestas por
la ley (78).

Una de las formas de simulacion relativa es la que afecta a los
sujetos del contrato, la interposicion de persona. que en la docirina
recibe el nombre de testaferro. Su naturaleza jurjdica ha dado lugar
a uno de los debates mas intrincados de la doctrina, complicado por
la imprecision terminolégica (59).

(77) BUTERA. lcc. cit. pags. 383 v :s.

(78) Vid, p. ¢j.. las Sents. de 3 marzo 1432 v 22 febrero 194¢. Cir. CasTAN,
I1. pags.. 33 .

(79) No podemos entrar aqui en esta materia. Puede verse el planteamiento
dei problema en FERRARA. loc. cit.. pag:. 260 v ss. v BUTERA, pags. 63 v ss. En
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La delimitacion de esta figura de la del mandato no representa-
tivo ofrece especial interés v ha sido realizada certeramente por nues-
tra jurisprudencia (80).

A las mismas consecuencias que las apuntadas hasta aqui se puede
llegar utilizando a los preceptos de nuestro Cédigo civil. Para la si-
mulacién relativa, el art. 1.270; para la absoluta, el 1.261, que ha
sido tomado como base para un nteresante desarrollo jurispruden-
cial. Casos concretos de interposicion de persona se encuentran, en-
tre otros, en los arts. 028, 755, 1.335. 1.450.

IV. 1. La simulacion absoluta constituye un supuesto de nu-
lidad radical. inexistencia o.nulidad de pleno Derecho, por defecto
absoluto de consentimiento, elemento esencial en la formacién de todo
contrato (art. 1.261 C. c.) (81). Sin embargo, esta causa de nulidad
no obra de pleno derecho porque el titulo o apariencia externa del
acto hace posible que las partes o una de ellas se amparen en él hasta
que no se haya hecho valer la simulacion mediante la accidn corres-
pondiente (82). La simulacidén, hasta que no sea descubierta o des-
enmascarada, mientras no se haga valer, no es relevante, v el nego-
cio simulado despliega su validez vy eficacia como si fuera verdadero,
efectivo (83).

2. a) a’} Una vez hecha valer la simulacién, vicne a faltar todo
efecto positivo y, por tanto, decaen las adquisiciones eventuales que
una o entrambas partes hubieran realizado. Creemos que para que
las cosas vuelvan a su estado anterior no son necesarias, en contra
lo que alguna jurisprudencia ha impuesto en determinados casos, nue-
vas escrituras (84).

No se ha extinguido ni nacido derecho alguno ni tampoco pueden
las partes confirmar el acto con posterioridad, porque adolece de un
vicio de raiz. Si los socios quieren obtener los efectos juridicos del
contrato como si fuera real, tendran que concertar uno nuevo, que,
salvo estipulacion en contrario, surtira efectos desde este mismo mo-
mento, no desde el de la estipulacién del simulado.

principio. es licita porque no hay obstaculo en que alguien adquiera aparente-
mente para si, adquiriendo en realidad para otros.

(80) Vid. la Sent. de 1 febrero 1041.

(81) En contra, CAMARA, pags. 267-271, afirma que el acto simulado no es
inexistente. sino que tiene una vida defectuosa viciada de nulidad por carecer
de concurso real de voluntades para efectuarlo.

Para este epigrafe puede verse en general. BmEza. loc. cit. pags 319-416. y

pags. 261-358.

(82) Castax, loc. cit., II, pags. 633-634.

(83) MgEssINeo, loc. cit., I. pag. 335. En este mismo sentido la 5. de 3 de
energ de 1947. dice: “Si bien, segin la opinién corriente, la inexistencia o nu-
lidad absoluta del contrato obra de pleno derecho y sin necesidad de declaracién
judicial por no producir el musmo efecto, tal doctrina no sxempre puede admi-
tirse como exacta, pues al crear todo ncgocno juridico una apariencia de valldez.
se hace necesario destruir tal apariencia si comstituyese obsticulo para el ejer-
cicio de un derecho.”

(84) Vid. CAmara, loc. cit, pags. 277-278.
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Por la misma razon todas las posibles enajenacion s pusteriores
seran invalidas por cstar basadas ¢n una transmision inicial irreal.
Los frutos, aunque hayan sido percibidos por el adquirente ticticio,
podran ser repetidos por el dueio inicial, que no ha purdido su pro-
piedad en ningfm momento. Entendemos, sin embargo, que el adqui-
rente simulado debera ser reembolsado de los gastos que hubiera efec-
tuado para la conservacion de la cosa ficticiamente transmitida.

b) En la simulacion relativa sobreviene el negocio disimulado,
o sea, el negoc'o que es efectivo, de cuya validez y elicacia se juz-
gara segin posea o no en cada caso los requisitos exigidos por la ley.
Apartado el negocio ficticio, se aplicaran al disimulado los principios
comunes, y producira los mismos efectos que habria originado de ha-
ber s'do estipulado de un modo manifiesto (85).

b) La protecciéon a los terceros de buena fe (86) es una nece-
sidad vivamente sentida en todo momento, y que tiene una especial
importancia en los supuestos de simulacién. Entre las partes no hay
simulacion pos‘ble, v se aplican las normas del Derecho comtn.

Si se.aplicaran integramente todos los principios de la simulacion
Jos terceros quedarian totalmente a merced de los engafios de las
partes. La libertad de contratacion ha de encontrar, por ello, nece-
sariamente, un limite en la proteccion v en la tutela de los terceros
de buena fe, que ha sidu una constante preocapacion de la doctrina
v de las legislaciones mas o menos claramente (87).

(85) Cfr. CastAx, loc. cit.. 11, pag. s99:. FERRara, loc. cit. pags. 303 ¥ ss.;
Messineo, I, pags. 335 ¥ ss. ¥ StorLfl, loc. cit., pag 125.

(86) En general. las leyes no distinguen entre los terceros de buena y mala
{e, con la excepcion del Codigo del Japdn, art. g4. pero la exigencia de dque se
wrate de terceros de buena fe deriva de la “raiio” misma de la Ley ¥ es con-
corde con toda la disciplina juridica de la simulacion. Frent: a la ¢pinién con-
corde de la doctrina. es aislada la postura de Lavrext, F.: Principes de Drost
Civil Frengais, pag. 384, Por les demas. el principio que apuntamos arfranca ya
de los glosadores: Nulli proejudicat delesa simmlatio.

(87) Establécese en el ari 1.321 del C. c. francés: "Les contre-lettres ne
peuvent avoir leur effet qulentre les parties contractantes: elles n'ont d'effet
contre les tiers”™ y en el C. {ederal suizo de obligaciones. par. 16: “El deudor
no puede oponer la excepcion de simulacion al tercero de buena fe que tiecne
en su poder un reconocimiento escrito de deuda™. El art. 1.037 del C. portugués
prescribe que: “ Si el primitivo adquirente hubiese iransmitido a otro la cosa ad-
quirida. beneficiaria al tercero su buena fe, quedande a salvo la acciéon a favor
del acreedor contra el transmitente™.

Falta en el C. aleman una norma general consagrada a este punto. pero a
través de su articulado encontramos numerosos preceptos especiales de los cua-
les resulta una amplia proteccion a los terceros de buena fe siendo escasisimos
¥ de poca importancia los supuestos en que falte esta prdtaccién.

El C. c. italiang derogado, cstablecia en su art. 1.319 que: “Las contradecla-
raciones hechas por escritura publica no producen efecto sino entre las partes
contratantes ¥ sus sucesores a titulo universal”. entendiendo la docctrina que
tal precepto puede ampliarse a todos aguellos casos en que los contratantes hi-
cieran constar, de cualquier modo. la simulacicn cometida, dandole asi la ampli-
1ud suficiente para resolver numerosos supuestos d: simulacién. El nuevo C. c.
vigente regula la materia en el art. 1.415 en gue se establece: “La simulacidén
no puede oponers: ni por las partes contratantes ni por los causahabientes o por
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l.a proteccion de los terceros de buena fe que tuvieron por real
al contrato simulado es, sin duda, la cuestion central y, practicamen-
te, la mas importante de la teoria de la simulacion, apoyandose en
ella la necesidad de dar seguridad a las relaciones sociales.

En este sentido puede considerarse como generalmente admitida
la tesis de que la no validez del contrato simulado s refiere a las
relaciones establecidas entre los simulantes, mientras que, respecto
a los terceros, las declaraciones hechas se reputan subsistentes. A los
terceros de huena fe no cabe oponer la excepcién de simulacién. Esta
es la concepcicn de toda la amplia doctrina francesa de las “contre-
lettres™, construida en base en el art. 1.321 del Cddigo civil de Na-
poledn (88). Habra de tenerse en cuenta también, en esta materia, el
sistema de proteccion de terceros de buena fe de la Ley Hipotecaria,

3. a) La accion de declaracion de simulacion es obra de una
lenta evolucion jurisprudencial que ha tendido a escindirla poco a
poco de la accién pauliana, con la que ha estado mucho tiempo con-
fundida v a cuvo origen debe alguno de sus rangos.

Para la doctrina dominante se trata de una acciéon auténoma (8g),
declarativa (go), tendente a hacer constar de modo autorizado la falta
de realidad o la verdadera naturaleza de tina relacién juridica (91).

los acreedores del simulad, enajenante, a terceros que han adquirido de buena
fe del titular aparente. salvo los efectos da la transcripcién de la demanda de
simulacién. Los terceros pueden hacer valer la simulacién frente a las partes
cuando esta perjudica sus derechos”.

El C. c. francés ha sido en este punto fuente de inspiracion de otros muchos,
pueden citarse: -el napolitano (art 1.275): parmesano (art. 2.267); tunecino y
marroqui (art. 22) cits. por BUTERA. loc. cit., pag. 107, y CAMARA, pag. 300. En
la misma linea lcs C. c. del Brasil, art. 104; China, art. 87; Japén, art. 94. y
Perq, art. 1.0g97: Codigo Internacional de las obligaciones, de CONSENTINI, ar-
ticulo 103: \'enezuela, art. 1.031, y polaco, de las obligaciones, art. 35, etc.

No disponemos en nuestro Derecho de una regulacion especifica de la simula-
ci6n, sino tan sélo de aplicaciones concretas, habiendo sido cbra de la jurispruden-
cia su generalizac.on v desarrollo. La doctrina (cfr. ias notas de PEREZ y ALGUER
al ENNECCERUS, t. I, vol. 11, pag. 183), ha afirmade que la misma razon Jue ins-
pira el art. 1.230 puede ser utilizada con fundamento de l1a ineficacia d: la si-
mulacion contra terceros.

(88) Cerix, v Caprtaxt: Cours. 1I. pag. 03 definen la contre-lettre como
un acto escrito destinado a permanecer secreto que modifica o suprime los efec-
tos aparentes de una convencion concluida entre dos personas. Para el Derecho
espafiol, vid. NCSEz Lacos. R.: Perfiles de la fe piblica, en ~ Anuario de Dere-
cho civil™. II, 1, pag. 33.

(89) Pravior y Rirerr: Traité, VI, ntim. g77. .

(90) Por el camino recto Pic, P.: De la simulation dans les actes de so-
ciété, en el “Dalloz Hebdomadaire Chronique”, 1935, pag 33. dicz que se trata
de una ..:acci('m declarativa de inexistencia. tendente a hacer reconocer que una
convencion aparente no existe.

{g1) No faltan, sin embarge. voces en contra de la misma existencia de la
accién de simulacidn. asi Escarapa, F.: La simmdacion en nuestro devecho po-
sitivo, Montevideo. 1924. pags. 34 vy ss. BELEZA, loc. cit., L. pag. 328 ha procla-
mad'o. mis o menos ampliamente, su inutilidad. Tales posturas no nos parecen
justificadas porque Ja apariencia, atin cuando sea juridicamente inexistente, tiene
vida corporal, real, que puede criginar situacicnes equivocas e inconvenientes
para la seguridad del orden social.
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Suele calificarse de accion de declaracion de inexistencia; pero en
el caso de simulacion relativa es también de aseguramiento del ne-
gocio disimulado. En realidad. la accién de simulacion absoluta es de
declaracién negativa, mientras que la de simulacion relativa es de
declaracion a un mismo tiempo negativa v positiva {gz2).

Asi como la simulacion tiende a hacer aparecer como real algo
que no es sino aparente, la declaracion de simulacién va dirigida a
privarla de todo poder de engafio, desde el mumento que el juez pone
de relieve publicamente los verdaderos limites de la apariencia y de
la realidad. Por ello, no es siempre una accion de declaracion de in-
existencia total; esto reza tan solo para el supuesto de simulacion ab-
soluta. En el caso de simulacion relativa la declaracién es doble. La
accién de declaracion de simulaciéon va destinada a deshacer la obra
de los simuladores. actuando, para ello, en sentido inverso. Es una
réplica a la simulacion. Una vez declarada la s'mulacion. todo ocurre
como si jamas hubiera existido, imponiéndose la necesidad de aco-
plar la realidad al Derecho comun. No cabe hablar ya de acto aparente
y de acto secreto, de acto real v de acto inexistente. En lo sucesivo,
las relaciones juridicas entre las partes se establecen sobre la base
det acto real (93).

Como consecuencia de sp caracter declarativo, la accion de de-
claracién de simulacion es también imprescriptible, como la misma
inexistencia, que es también perpetua e insubsanable: “"quod ab initio
nullum est non potest tractu temporis convalescere”. No cabe pen-
sar que el transcurso del tiempo pueda extinguir la accion de recono-
cimiento de un hechio o situacién juridica determinados. La nota de
imprescriptibilidad referida a las acciones declarativas es cominmen-
te admitida por la doctrina (o4) v por la jur: sprudenc1a (95).

b) Segin la doctrina a nuestro juicio mas segura (66), el fun-
damento de esta accion estd en el principio romano “plus valere quod

(g2) CAnara, pag. 283.

(903) ABEILLE, pags. 102 y ss.

(94) FERRARA, loc. cit. pags. 418 y ss.. v los auiores citados por BUTERA,
pagina 492, nota 3. En contra el mismo BUTERA afirma que si bien es evidente
que la simulacién es imprescriptible en el caso en que se hace valer en vig de
excepcion ng sucede lo mismo en el caso de que se proponga en via de accion.
Sostener que el negocio simulado es imprescriptible por inexistente, es una pe-
ticién de principio: la inexistencia no puede ser sino juridica y so6lo es declarada
tal mediante una providencia jurisdiccional, no antes; pero para declarar un ne-
gpc.io simulado, la cuestién relativa a la prescripcion. debe prevalecer, en prin-
cipio.

Pero estas argumentaciones no parecen convincentes® porque si bien es ciarto
que la inexistencia no se declara sino mediante una declaracién judicial, no es
menos cierio que si ésta no media, no se pone en claro la situacién equivoca.

(95) Nuestro T. S. ha establecido que es aplicatle el plazo de prescripcion
de acciones a los actos de invalidez absoluta del contrato, asi Ia S. de 24 febrero
de 1927. Insisten en el caracter imprescriptible d- la accién ¢ excepcién para
hacer valer la inexistencia las S. de 6 marzg 1909, 11 enero 1928 v 1g abril 1933

(96) Para una exposicién de las diversas teorias puede verse CAMARA, Inc.

cit.. pags. 269 v ss.
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agitur quam quod simulate coucepitur’: la realidad debe prevale-
cer sobre la simulacion. Este es, en esencia, el espiritu que inspira la
regulacion de la miateria. Sin embargo, debe reconocerse que este prin-
cipio, por su gran generalidad, deja sin resolver diversas cuestiones,
entre ellas los limites de esta preponderancia o los medios para so-
lucionar algunas de las dificultades que surgen en la practica. Es ne-
cesario contemplar mas concretamente las diversas hipdtesis de simu-
lacion que pueden darse.

Si la simulacién es ilicita y estd destinada a enmascarar el frau-
de, el fundamento de la accion esta en la necesidad de suprimir el
fraude y, como paso previo, la necesidad de desenmascararlo. En los
casos de simulacidn licita, el fundamento no es otro que la existen-
cia de un interés juridico en el actor, esto es, la disposicién de la ti-
tularidad de un derecho subjetivo o de un conjunto de relaciones ju-
ridicas, v que ba surgido, con su violacién o amenaza, la necesidad
de la tutela juridica (97). Impera aqui también el principio gensral
de que es necesario un interés en obrar para ejercitar la accion de
simulacién. Si no hay interés, no hay accién en juicio; el interés es
exigido cualquiera que sea el sujeto que promueve la accién (g8).

Nuestro Tribunal Supremo, dentro de esta misma direccidn, y para
no citar sino dos sentencias de las mas recientes, ha establecido que,
“doctrinalmente, quien impugna por simulacion ha de tener la titu-
laridad de un derecho que ponga en peligro el contraste carente de
realidad y ha de justificar un interés en requerir la tutela juridica”
(5. de 22 de febrero de 1943), y que “para el ejercicio eficaz de la
acciéon de simulacion de contratos no basta justificar que el nego-
cio en litigio se ha efectuado de modo aparente, con ausencia legal
de los requisitos del contrato, sino que es preciso, ademas, que quien
actua procesalmente con esta finalidad tenga un interés juridico tute-
lable por el organo jurisdiccional; esto es: que sea titular de un de-
recho subjetivo o de una situacién juridica que el negocio simulado
vulnera o amenaza” (S. de 30 de'junio de 1944).

¢) Hoy, gracias a una larga evolucién que ha ido ensanchando
progresivamente su ambito, toda persona que tenga interés puede
ejercitar la accion de simulacion.

(97) FERRaRa, loc. cit.,, pag. 421, sefiala commo requisitos mecesarios: 1.° Que
exista una situacién de incertidumbre objetiva del derecho o de la posicion juri-
dica. 2.° Que de esta incertidumbre resulte dafio para el titular. De tal modo
que para poder impugpar la accién de simulacién se necesita: 1.° Ser titular de
un derecho subjetivo o de una posicion juridica amenazada o embarazada por
el contrato aparente. 2.° Probar el dano sufrido por consecuencia de la incerti-
dumbre ocasionada por el acto simmlado; dafio que determina la necesidad de
invocar 1a tutela juridica.

(98) Entiende BUTERa, pag. 310, que en el caso de que la accién sea inter-
puesta por los mismos autores de la simulacién es suficiente el simple interés
en sustituir lo no verdadero por lo verdadero, no es necesarig aqui el encubri-
miento de algun iraude ni la existencia de un dafip a los otros contratantes o a
los terceros.
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En caso de simulacion absoluta podra accionar toda persona que
tenga interés en ello; pero en nuestro Derecho no es una accién pu-
blica o cuasi pliblica, como sucede en otros ordenamientos (99), aun-
que puede ser ejercitada no solo por los terceros a quienes la simu-
lacion perjudique, sino por les propios simuladores y sus herederos
y representantes. Puede decirse, en suma, que la declaracion de simu-
lacién puede ser pedida por quien tenga un interés serio y legitimo en
solicitarla (100). Logicamente, entre las personas investidas del po-
der de promover la accién de simulacion, ocupan el primer puesto 10os
autores mismos del acto simulado. Hay acuerdo en la doctrina y en
la jurisprudencia sobre este punto (101). Los autores del acto si-
mulado y sus herederos tienen siempre interés cierto y legitimo en ha-
cer constatar por la justicia que el negocio realizado es aparente (102).

En el caso de negocio juridico simulado, concluido mediante un re-
presentante o un nuncio, la acciéon compete al representado, toda vez
que es éste el sujeto de la relacidén, en cuyo nombre e interés el acto
fué concluido (103). Pero no solo los que han intervenido como au-
tores en el acto simulado, sino también todos los terceros perjudicados
pueden pedir la declaracién de simulacion. Nuestra jurisprudencia ha
venido manteniendo este criterio en numerosas sentencias (104).

Dado el cardcter universal de la accion, la impugnacién puede di-
rigirse contra cualquiera que tenga interés en oponerse al reconoci-
miento de la simulacién (105).

4. En un acto juridico normal se presume que la declaracion de
voluntad expresa la voluntad real, y que las partes han manifestado
lo que en realidad pensaban. Por ello, ¥ siguiendo un principio de

(99) Cir. en este sentido el C. c. argentino, art. 1.047 ¥ el brasileiio, art. 105.
Para nuestro derecho vid. CASTAN, loc. cit., 1I, pag. 634 También BUTERA, pa-
gimas 272-273, entiende que ei ciudadano no puede en forma de accion pepular,
impugnar un acto por simulacién, por considerarlo dafioso para el Erario, por
que le falta titulo suficiente para promover la accion de simulacion. Le falta
a la vez el derecho y el interés para obrar.

(100} Brerrza, loc. cit., II, pég. 26,

(101)  Cfr. BUTERA, loc. cit,, pag. 245 y nota I, con abundantes citas de doc-
trina que pueden completarse con las amplias referencxas a la doctrina hispano-
americana, especialmente argentina, de CAMARA, loc. cit., pags. 416 v ss.

Nuestra jurisprudencia parte constantemente en sus decisiones de que la nuli-
dad puede ser pedida por los obligados principal o subsidiariamente. ampliando,
mediante una interpretacién analégica del art. 1.302, tal facultad también a los
terceros. Vid. S. 20 nov. 1926 y 26 nov. 1946. Puede verse una recopilacion de
jurisprudencia relativa a la materia que estamos tratando en el estudio de ArRTURO
Mayapa: Las nuevas oriemtaciomes del Tribunal Supremo en maieria de simu-
lacion contraciual: ante um caso fprdciico sobre arrendamientos urbanos, en
“Revista General de Derecho”. 1940. pags. 22 ¥ ss.

(102) CAmara, loc. cit., pag. 410.

(103) BuUTERA, loc. cit.. pags 272-273.

(104) Entre ellas las de 23 septiembre de 1895 8 dz julio ¥ 12 octubre de
1916, 8 octubre de 119, 30 mavo de 1925, 20 noviembre de 1926, 11 enero de 1928
y 26 novizmbre de 1946. )

(105) FemmARA, loc. cit.. pdg. 430; BUTERA, loc. cit.. pags. 277 v ss. descen-
diendo a una abundante casuistica.
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tipo general, quien alega judicialmente la divergencia entre estos dos
elementos que normalmente se armonizan, tiene que probar cuanto
alegd, porque los supuestos anormales no se presumen, Quien preten~
de hacer valer en juicio una simulacion necesita probar los hechos en
que se basa, excepto si tuviera a su favor alguna presuncion de De-
recho, La regla de la prueba en quien alega la simulacion no sufre ex-
cepcidon alguna, sea cual fuere la indole del acto impugnable. “Onus
probandi incumbit actori.”

Pero si ello es cierto, no lo es menos que las dificultades que su
aplicacion practica ofrece son muchas veces poco menos que invenci-
bles. En ocasiones la imposibilidad deriva de un obstaculo de hecho,
porque no se consiguen medios probatorios suficientes. La simulacién
se realiza secretamente, y los simuladores hacen desaparecer cuantos
indicios puedan descubrirla. Otras veces, el obsticulo es de Derecho,
va que siempre el legislador permite la utilizacién de todos los me-
dios de prueba, especialmente cuandc son los mismos simuladores o
sus representantes los que la alegan y el acto consta en decumento au-
téntico. '

Atendiendo a las dificultades que ofrece en muchos casos la de-
mostracion directa de la simulacién se acude a las presunciones judi-
ciales, utilizadas por los terceros ante la imposibilidad de suministrar
pruebas documentales o preconstituidas. La prueba “per coniecturas,
signa et urgentes suspiciones’ es admitida unanimemente .por la doc-
trina con remotos precedentes legislativos y jurisprudenciales (106).
No cabe fijar el namero minimo de presunciones exigibles para la
constitucién de una valida prueba de simulacién. Normalmente, pocos
indicios constituiran prueba plena de simulacién; pero una sola cir-
cunstancia de hecho podra en algiin caso, por su indole e importan-
cia suficientemente persuasiva, permitir al juzgador fundar su pro-
pia conviccién.

Algunos cédigos exigen que los hechos en que se fundan las pre-
sunciones sean concordantes entre si; por ejemplo, el Codigo fran-
cés, art. 1.353, y el italiano derogado. art. 1.354. La doctrina exige a
veces que sean graves, precisas y concordantes (107). Por lo demas,
es ésta una materia en que es muy dificil fijar regla o aun sefialar
directrices generales. Los elementos de apreciaciéon varian extraor-
dinariamente en cada caso, segtin las diversas circunstancias concu-
rrentes. El juez debe gozar de la’ mas amplia libertad para valorar
la fuerza probatoria de los indicios que las partes aducen como re-
veladoras de la simulacién.

Como punto de partida para probar la simulacién serda muy con-
veniente precisar la “causa simulandi”, motivo determinante o inte-
rés que mueve a las partes a simular : utilidad que se obtiene de la con-
clusion del negocio juridico simulado y que muestra la razén de ser

(106) Pueden verse citas abundantes en CAMara, loc. cit., pag. 237 v aota 123
(107) CAmaAra, loc cit., pig. 244.
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de la simulacion. Si no se puede mostrar la existencia de un motivo
que venga a explicar el “por qué” de la simulacién, dificilmente podra
admitirse la existencia de ésta, y deberd creerse en la seriedad del
acto. No es légico ni licito pensar que alguien realice un acto simula-
do por el simple capricho de simular. sin que tenga en ello un inte-
rés real y positivo. :

Pero la prueba de la existencia de “causa simulandi” no basta
para concluir que la simulacion existe. Es necesario, a tal fin, demos-
trar la existencia de hechos y circunstancias que concurran a poner
de relieve la simulacion. El descubrimiento de la existencia de la
“causa simulandi” es el primer signo de simulacion, pero no es su-
ficiente. Muestra que es legitimo sospechar la existencia de la simu-
lacién; pero debe proseguir la demostracién, en la que los indicios
ocuparan un lugar destacado. Estos indicios varian mucho de unos
casos a otros; pero un cierto niimero de ellos, mas frecuentes y co-
munes, pueden considerarse va como indicios clasicos (108).

Nuestro Tribunal Supremo, en la.S. de 12 de julio de 1941, re-
coge, como indicio de simulacién, la inexistencia de causa eficaz por
irrisoriedad de precio, como prueba de la incapacidad del vendedor,
o de que el motivo del contrato no fué el que lisa y llanamente se hacia
constar, entendiendo que existe evidente presuncién de la ficcion
y el engafio en la expresién de la causa del contrato, concurriendo
todos los “requisitos usuales justificativos de la simulacion”: vinculo
de afecto entre los otorgantes, bajo precio, inexistencia de motivo para
la enajenacién, imposibilidad econdmica del comprador y estado de
patrimonio del enajenante, pues cuando se trata de contrato oneroso
es necesario que el dinero se encuentre en el patrimonio del vende-
dor. Insistese en la misma sentencia que todas las circunstancias que
acompaiian al contrato (entre ellas las relaciones de convivencia exis-
tentes entre las partes. la falta de correspondencia entre el precio que
se dice entregado v el valor de los bienes), revelan la falsedad de Ila
causa consignada en el mismo.

Recogen también tipicas presunciones e indicios de las S. de ¢ de
enero y 19 de diciembre de 1947, para no citar sino dos de las mas
recientes, afirmandose en la ultima claramente que para declarar si-
mulada la venta de dos fincas la Sala sentenciadora tuvo en cuenta
la prueba practicada, y en particular, la de confesion de los propios
demandados, juntamente con la de presunciones.

5. La existencia de un documento publico en que se instrumente
el acto simulado no es obstaculo para el ejercido de la accion de si-
mulacion.

(108) Para la jurisprudencia italiana puede verse BUTERA, loc. cit, pags. 348
y ss. V. a. CAxara, loc. cit.. pigs. 246 y ss. con especiales referencias a la ju-
qspmdcncxa argentina. BELEzA, loc. cit, II, pag. 167 ha hecho una sistematiza-
cién, distinguiendo entre simulacidon absoluta, relagiva e interposicién de persona.
Para esta materia, en general, v. BUTERA, pags. 314 v ss.; BELEzaA, [I, pags. 145
v ss.; FERRARA, loc. cit., pdg. 3735, v CAMara, loc. cit., pags. 161 y ss.
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Hoy puede considerarse como superada la tesis de que la inter-
vencion de notario hace inoperante la accion de simulacion, porque
estd basada en una confusion de conceptos y en la falta de precision
de las diversas modalidades de la intervencion del funcionario publico.

Unas veces la intervencién notarial es exterior al contenido del
acto realizado por las partes: el funcionario no interviene activamen-
te en la formacion del acto, limitindose a certificar ciertas declara-
ciones de voluntad. Es una intervencién puramente certificadora, en
I que el notario atestigua solamente lo que es perceptible a su sen-
tido, 1o que ocurre delante de él, la escena que se desarrolla en su
presencia. Este es el caso corriente respecto de las declaraciones emi-
tidas o de la rendicién de cuentas de dinero; perg no puede garanti-
zar la sinceridad de las declaraciones ni penetrar en las verdaderas
intenciones de los declarantes. La simulacion mira siempre al elemen-
to intelectual que aletea en la mente de los contratantes, a su voluntad
intima, y el notario, no siendo un adivinador de la voluntad de las
partes, no puede atestiguarlo. Si las declaraciones son simuladas, cosa
que puede ocurrir perfectamente, la simulacion se realiza fuera del
campo de actuacidén del funcionario ptiblico, que puede certificar, au-
torizar u homologar actos simulados sin que su intervenciéon influya
sobre la simulacion practicada, y, por ello, los actos en que la inter-
vencion del funcionario es solamente certificadora o autorizadora,
pueden ser afectados por la simulacién (109). En estos casos la si-
mulacién no afecta a cuanto el notario esta llamado a garantir con
su fe publica: el hecho que motiva el otorgamiento v 1a fecha del do-
cumento, pero no la problematica sinceridad de las declaraciones de
las partes. Por ello, cuando se tacha de simulado un acto que consta
en un documento autorizado por un notario no se pone en duda la au-
tenticidad del documento. E1 documento puede ser auténtico y refle-
jar fielmente las declaraciones de las partes: pero éstas pueden ser
simuladas y, como tales, objeto de impugnaciéon. Lo contrario seria
admitir que la intervencion del notario autorizante, simple requisito
formal, puede sanar los vicios de un negocio (110).

Para la doctrina italiana (111), un deber de probidad profesional
impondra al notario la abstencisn de autorizar un negocio que apa-
rezca perceptiblemente como simulado, cosa que ocurrira, sin duda,

(109) Berrza, loc. cit., pags. 197-199 ¥ Cariora FERRara: Il negozio ginri-
dico, cit., pag. 501.

(110) TumR, cit., II, 2, pag. 247. Para esta materia en nuestra doctrina vid.
espec. CASTAN: En tormo a la funcion notaria’, en “Anales Academia Matri-
tense del Notariado™, I1. 1946, pags. 350 ¥ ss. y, mis ampliamente, en la Funcién
notarial y elaboracién notarial del Derecho, 1946; NUXez Lacos: El valor
Juridico del documento notarial, loc. cit., Glt.. 1945, I, pigs. 385 y ss.; GonzirEz
ParosaNo: Instituciones de Derecho Notarial, Madrid, 1048. 1. pigs. 114 y ss.

(1ir)  Souimexa, G.: Della compartecipasione wolontaria del notaio negli
afli simulati ¢ fraudolenti revocabili ed in quelli simulati ¢ froudolenti punibili,
en “Riv. giur. Mezzogiorno”, 1933, pig. 125; ANsmui, A : Arte notorile, 1,
pagma 35, cits. por BUTERA, loc. cit.. pag. 43.
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con poca frecuencia, rechazando prestar a ciencia cierta su colabo-
racion en un acto de tal naturaleza, entendiendo que la violacion de
este principio €tico no compromete la responsabilidad civil del notario.
En el marco de nuestro ordenamiento juridico, aparte de este deber
de probidad profesional, ¢l art. 145 del Reglamento notarial impone
al notario el deber de abstenerse de autorizar “los actos o contratos
que en todo o en parte sean contrarios a las leyes, a la moral o a las
buenas costumbres, o en que se prescinda por los interesados de los
requisitos necesarios para la plena validez”,

La posible intervencion del notario en los supiestos de simula-
cién presenta interesantes problemas que tienen su mds adecuado plan-
teamiento en el marco del Derecho notarial.

Por 1o demas, si el negocio simulado de modo absoluto es un acto
inexistente, por falta de consentimiento real v efectivo, éste tampoco
puede suplirse aun cuando se inscriba o transcriba en un registro hi-
potecario, porque esto. es tan sOlo una forma de publicidad, que no
puede sanar la falta de una requisito de fondo. Concretamente, el art. 33
de la Ley Hipotecaria espafiola establece que la inscripcidén no convalida
los actos o contratos que sean nulos con arreglo a las 'eves.



