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tensible, ¥ por otra parte tenemos el “acuerdo simulatorio”, qée es
aquello que quedard oculto'y serd conocido s8la por log inte’resados.

Qc aqui que existivdn dos realidades jurfdicas, una que sers la co-
nocida por fodos y otra que encubrird lo que en realidad quieren los
tontralantes. Si nos preguntamos cual de las dos declaraciones €s que;
F.[da por las partes, la que corresponde al negosio simulado o a per-
h'ncnte al acuerdo simulatorio, debemos concluir que ambas sou que-
ridas, que no hay divergencin entre ls voluntad ¥ lo declarado,
_ s que wn mismo hecho origing una doble relacidn: lu relacidn
ntema y la relacion externa, y las divergencias mencionadas antes
surgen de no diferenciar lo suficiente la relacin interna y la extema
lo equivalente a “partes” y “terceros”. ,

Df" lo dicho anteriormente, v en cousonancia con fa mayoria de la
doctrina, podentos afirmar que el acuerdo simulatorio €s uno de Jos
elen}entos necesarios para configurar un negocio simulado. In este
sentido se ha manifestado la jurisprudencia nacional; “No eg posible
declarar una presunta simulacion si ne se acredita la existencia del
acuerdo simulatorio™,

“El acuerdo simulatorio de las partes otorgantes del acto constituye
uno de los requisitos de la simulacién™.

{isf enconiramos también necesario que se configuren en todo ne-
gocto simulado:

- La contradiccion -consciente entre la voluntad intema y la de-
clarada, vy

— el propdsito de engafiar, ya sea inocto o en perjuicio de ierceros
0 de ia ley.

a} Elacuerdo de parter que le sirve de causa

Es condicidn prilnordjﬁl para la simulacion la conformidad de todas

? CNCiv., safs C, 18-3-97, “Fernand i
N s 97, ez, Noemi c/Agesta, Domingo s/8i ion™
sum. SALI N° (0039782, ’ o Hiimulncion
4 (;T«{CW,, sala’A, 25-11-92, “Centro de Suboficiales Fetirados ol Ejdreitn y
:c;m'*nalulwii ¥ Rubén José Lugdén ¢ Hijos SA “/Lugén, Rubsén José y Centro de Su-
policidles Retivados del Bjérciio y Aeronauiica s/Cobro de « s de dipara™
S e oo ¥ JLobro de qwnas de dinera™, sum,
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las partes coniratantes. No basta que alguna manifieste la declaracion
en desacuerdo con su intfme pensamiento, sino que es imprescindible
que el otro contratante formule la suya igualmmente fingida y en inle-
ligencia con el primero. La figeidn supone una relacion bilatcral entie
los que efectian el negocio, quienes cooperan juntos en la creasion
del acto aparente, en la produccidn de la falsa imagen constitutivi del
acio simulado.

Compagnueci de Caso nos dice que al acuerdo simuiatorio se o
denomina “contradeclaracion” o “declaracidn secreta” (confre-lettre en
la doctrina francesa) y congistz en nn convenio gue las partes celebran
para dar significacién real al acto simulado, y en los supuesios de
simulacion relativa, el acuerdo sirve para dar realee al disimulado.
Con el acuerdo simulatorio, los contratantes hacen vivir un negocio
aparente con todo su vise de certeza.

En doctrina, por su parte, se han seguido diversas tesis, informan-

donos Zannoni acerca de la naturaleza de este ncuerdo. Bn la flancesa

cldsica y alm moderna, ha prevalecido el criterio de que ese acuerdo
y €l negocio simuiado son dos actos juridicos diferentes, que se vin-
cielan con el sentido de que aquél, el acuerdo simulatorio, modifica,
altera o suprime los efectos del negocio simulado. En cambin, {2 doc-
trina germdnica ha considerado que el acuerdo simulatorio ¥ el ne-
gocio simulado integran, en realidad, un scto Gnico, cuyo contenido
se neutraliza, como lo sostuvieron, por gjemplo, Rover, Schlossmann
y Kohler.

En nuestra doctrina, Mosset Tturraspe considera que el acuerdo si-
mulatorio es un momento prenegocial del negocio simulado en si (algo
asf como un contrato preliminar o preparatorio) que obliga a las partus
a concluirlo y simultdneamente, vincula a las pactes al negocio oculto,
cuando lo hay’.

Ferrara a su vez indica que existe un acuerdo para emitir la de-
claracion deliberadamenie divergente. La simulacion supone un con-
cierto, una inteligencia entre las partes; éstas cooperan juntas en la
creacidn del acto aparente, en la produccidn del fantasma juridico gue

3 ZANMONI, Tduardo, Ingficacia y nulidad de los acios jruridicos, Astza, Bucaoy
Atres, 1986, p. 353, notas 7 y 8.
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dei acto aparente, en 1a produccidn de la falsa Imagen constitutiva del
acto simulado. Las dos partes deben resultar de acuerdo con lo querido,
La causa simuland; es el principio deferminante a que han obedecido
las partes ya que no s 1dgico que obren sin razones; es el primer
_ signo revelador de la ficeidn, su intencién final, sirviendo de orientacion
o brijula para la pesquisa'l.
La causa simulandi es lo que permite valorar ¢! negocio desde el
puito de vista de fa licitud o ilicitud, Ademés establece una relacién

intelectual por cuanto los contenidos del acuerdo son determinados
por ¢lia. .

Tanto el acto simulado, aparente, como ei disimulado cuando éste
existe {simulacién relativa), se cohesionan & través del acuerdo simu-
latc?rio en funcion de 1ma causa fin o finalidad!'. Por su parte, desde
la jurisprudencia se ha dicho: “Para que se configure 14 simulacién
de los actos juridicos constituye requisito indispensable la conformidad
o acuerdo de todas las partes otorgantes de} acto™'2,

“El acuerdo libre de los contratantes es un requisito de la simulacidn,
en tanto el negocio simulado se quiere, aunque como medio, es decir,
existe una divergencia deliberada y consciente entre la voluntad y su
declaracion. Cuando, por el contrario, la declaracion emitida no es
consecuencia de la libzctad contractual, sino que el negocio ficto es
producto del dolo, violencia o abuso de un cocontratante, no puede
hablarse de acto querido sino de negocio involuntario.

"El acto viciado propiamente de simulacidn es siempre y para todos
los otorganies, un acto voluniario, y si puede ser anulado no es por
razon de la voluntad, sino simplemente porque no es un acto real y
sincero, en todo o en parte™?,

“Constituye requisito para que se configure la simulacién de [og
actos juridicos la conformidad o el acuerdo de entre todas las partes

" CAMARA, Lo simudacion en los acros juridicos cit, p. 199,

WAL ENTE, Correspodencia infelectual v funcional entre fa cavsa sinndandu
¥ &l meverdo siplalorio, e 12, I 199-0-389,

' CClem. de Santa Fe. sala 3%, 6-5-88, “Banco de Londres y América del Sud
wiinzain, Carles y oleas™, Jurfy, N 7, 230, & L. '

11 (CCon. de Parand, safa 2, 30-4-86, “Cappelino, Ferdinando o/ Trossern, Pabio
silsriaracién’, Zets 472-H-4,
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otorgantes del acto, y en [a hipétesis de la interposicion real de per-
sonas, ese requisito estd ausente™'"

2. Naturaleza del acto simulatorio

Acerca de¢ la naturaleza juridica de! acto simulade, encontrapus
dos posturas:

ay Es un acto inexistente,

b} Es un acto nulo,

Para la tesis del acto inexistente, que cuenta entre sus seguidores
a Llambias, Acufta Anzorena, Raffo Benegas, Massot, Colmao, De {ids-
peri y Morello, consideran como tal al negocio simulado, en razon de
que no hay una manifestacién de voluntad de quienes intervienen, ni
mucho menos consentimiento, ya que el acuerdo fue para construir la
apariencia, no para realizar un acto eficaz; frente a lo cual nos dice
Rivera que el acto simuiado no es un acto real provisto de un vicio
que pueda invalidarlo, sino una mera apariencia, dada su falta de sin-
ceridad. '

No sc tratarfa entonces de invalidar el acto viciado para extinguir
sus efectos, sino simpfememe declarar que tal presunto acle no exists
y que se estd frente a una sinple apariencia.

La inexistencia del acto acarrearia la imprescriptibilidad de la accitn
de simulacién, y segin algunos, al menos, que el subadquirente a
titulo onetoso y de buena fe no estarfa amparado por la regla del
articulo 1051, que se aplicaria (segn esta tesis) solo 2 log supuesios
de adquisicion causada mediante acto nula o anulable. Por lo demas,
el acto tampoco serfa confirmables.

Para la tesis que considera al acto sismlado come mdo {(criterio
que sigue la mayorfa de la doctrina nacional: Safvat, Lopez Olaciiegui,
Mgeset Tturraspe, Salas, Cifuentes, Borda, Corigs, Llerena, Camara,
Segovig, etc.), como nos refiere Compagrucei de Caso, lo dispuesic
en los articulos 1044 y 1045 del Codigo. Civil dan apoyo suficiente
para argumentar la nulidad; se trata de simulacion (ioita o ilicjta, pres

14 CNCiv., sala F, 27-8-82; . D. 103-130.
5 RIVERA, fastituciones de Derecho Civily leyes complementarizs, 1995, p. Bad.
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como proceso artifizial desarrollado ante el smagisirado, para obtener
el ad peurento del “endedor, la adjudicacién de la cosa otorgada por
el tribunal a través de la via reivindicatoria, .

El negocio indirecto (aparente) persigue con un medio técnico un
resultade no contrario a Derecho. Es aparente, pero no engafia a nadie,
ni pretende ocultar ios verdaderos objetivos.

El iepocio es querido por las partes para lograr posteriormente un
objeto que va mds alla del medio empleado. Pero no obstante ese medio
distinto del fin, o proposito final querido, no disimula ante log terceros,
pues nadie se va a confundir sobre el real significado del acto,

fa dicho Jorge Alterini, recordando a Kéhler, Cariota Ferrara y
Messineo, que en el pegocio indirecto para la consecucidn de un fin
se hace uso de una via oblicua, transversal, o sea, no se toma la via
normal, y se produce upa disonancia entre el medio empleado, que es
un negocio tipico, y el fim préctico perseguido.

Pero, en suma, el negocio indirecto es verdadero v querido por las
partes, aunque con &l se persiga un fin distinto del gue nermalmente
rcaliza el tipo utilizado; mientras que ¢l negocio simulado no s sino
un negocio aparente o ilusorio y no querido.

Por eilq, la distinc:dn con la simulacién absoluts, en la que &l acto
c:tensible nada tiene: de real, es mds neta, pero con la relativa, que
encubre un acto real disimulado, es menos clara. Hay autores —afirma
Cifuentes— que confunden esas figuras de! negocio indirecto v la si-
mulacién relativa, Pasa Betti, profundizando la distincion, ella se en-
cuentra en la incompatibilidad, en la discrepancia que surge del fend-
meno sifnuiado (por ef., venia sin precio), miemtras que en al indirecto
y en el fiduciario la: discrepancia de la funcién tipica del negocio
asurne el cardcter de una simple incongruencia de fines que, aunque
distintos, son compatibles entre 5%,

A suvez, el autor & guien scguimos sostiene que dentro del marco
de los negocios indirectos, que no son simulados, se destaca el fidu-
ciario. Es el que ge celebra transmitiendo o constituyendo im derecho,

e CIFUENTES, E nevocio furidico, Astren, 1986, ps. 456 vy 4%7 ¥ sus nutas.
Ch CAMARA, Shualacion en los aeivy Juridicos cit; WIVERA, Dutitnciones de
Perecho Civil.. cit, 1995, a0 355 p. 381 B D, 74-457. ;
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pero de conformidad con lo realmente querido por las partes, el uc-
cipiens tiene que transmitirlo a un tercero mediante otro acto juridico.

Viene esta figura de la idea de fiducia, fe, confianza voleada por
e} fiduciante que transmite el derecho sobre el fiduciario, que se viliza
a trasladarlo a un tercero.

Aqui tampoco hay acto ilusorio, falsas apariencias debajo de las
cuales pueda descubrirse la nada w otro acto teal, cotno en la simulacion,
sino que las dos transferenciag son reales y queridas, La primera, pro-
visional e impulsada a un fin econdmico posterior, que la vuelve tran-
sitotia o, en fodo caso, destinada 8 dar cumiplimiento a la segunda.

Como sefizlé Ferrara, las parfes necesitan suplir deficiencias del
Derecho positivo, para obtener ciertos fines que no facilita el orden
juridico. Dado que no pueden crear por su propio atbitrio tipos espe-
ciales de negocios, tienen que utilizar los existentes.

En el negocio fiduciario ocurre eso y acuden a varias formas ju-
ridicas, a menudo contradictorias, combinadas o entrelazadas en forma
tal que, por ese medio, obtienen los nuevos resuitados.

Hay, pues, en esos negocios indirectos fiduciarios, un contrafo veal
positivo con transferencia perfecta e irrsvocable de la propiedad o
crédito, y un_contrato obligatorio negativo, que impone al fiduciario
usar de determinado modo el derecho para restituirlo o para traspasarlo
a otro. -

5. Simulacidn y reserva meniai

Es fundamental en la simulacién, como expresdramos, ¢l acuerdo
simulatorio.

Distinto es el caso, refiers Zannoni, ¢n que aiguien realiza volun-
tariamente una declaracidn negocial contraria a su intencion real, Hay,
en este supuesto, una reserva mental. Qbviamente, quien emite una
declaracién difersnte de su voluatad real, obra unilateralmente, v, en
su caso, con el proposito de inducir a engafio al oire contratante.

Es claro que para que exista rescrva montal debe tratarge de wn
nepocio serio, Ue un nepocio real, en el que una de lus partes desconozca
que la otra declara voluntariamente querer su realizacidn o sus efec-
tos no quedéndolos en realidad; indicando a su vez que, como sinte-
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zona, no $6lo de mayor interés, sino también neurdlgica del proceso”.
Es impensable consagrar un derscho que no pueda ser probado. La
prueba se constituye asi en un elemento esencial, no tanto del proceso
sino del derecho mismo.

De agui que todo lo que expongamos acerca da la accidn de si-
mulacion pierde sentido si no tenemas claro lo telacionade con la
manera de hacer efectivas las potestades derivadas de la misma,

Para ello es necesario exponer en primer lugar que la razén de ser
del acuerdo simulatorio, es decir su finalidad Gitima, la encontramos
en sl propdsito d2 engafar, ya sea inocuo o en perjuicio de terceros.

lin materia de simulacién rige el principio de onus probandi in-
cumbit actoris, es decir que 1a carga de la prueba corresponde a quien
reclama, :

I

“Pero cabe aclarar que esta materia se encuentra en uno de los
terrenos de mayor dificultad probatoria, y es por ello que el principio
antes expuesto queda debilitado en muchos supuestos,

Asi, quien alega Iz simulacién debe probar ese hecho constitutive,
pero de ninguna manera se lo puede obligar a la probanza de un hecha
negativo. - _

Sin embargo, este. principio se ha aplicado en nuestro derecho con
moderaciones. Los tribunales del pais han declarado que: “En los Juicios
de simulacién no se invierte la carga de [a prueba, la que sigue lag
alternativas de !os"hechos constitutivos, extintivos, convalidativos o
impeditivos que se aleguen”. Y que “El principio de que pesa sobre
cl actor la carga de la-prueba no es de aplicacién absoluta en materia
de simulaci6n”?s,

Los hechos extintives e invalidativos deberdn ser probados por
quien es perjudicado por el hecho. Asf, no es que propiciemos una
total inversion de fa carga probatoria, sino que sélo se posiula una
redistribucién del omus probandi, pero si exigir al demandado que
realice una actividad procesal que convenza acerca de la veracidad de.
su réplica y no una simple negativa,

Aclarado lo antericr, coincidimos con Compagnucci de Caso en

3 SENTES MELENDG, Santingo, Ef proceso eivif, 1957, €. 1, p. 182,
% CNCiv, sala A, E. I3, 1961,
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afirmar que en materia de la prueba de la sitmulacién existen algunos
principios propios y que comespande distinguir entre la prueba cuﬂnldw
se la entabla entre las partes v aguella en los casos en que es promovida
pot los terceros.

a} Entre las partes

Es preciso aqui atender a lo dispuesto en la parte final del articulo
960 del Codige Civil: que solamente se podrd prescindir del contra-
documento para adinitir la accidn de simelacion cuando existan cir-
cungtancias que hagan inequivoca la existencia de o simulacién,

Esta disposicidn, incluida en el ordenzmiento con la reforma de
1968, viene a aclarar las dudas que se plantearon en doctrina sobre
cudles eran los medios de prueba admitidos entre las paries.para pribar
la simulacidn,

Desde entonces quedan descartadas las teorias de que el contrado-
cumento era la prueba exclusiva salvo rigidas ¥ concretas excepciones,
y, asimismo, la que admitia todo medio de prueba sin més.

El contradocumento es, a decir de Ferrara, aquelle que contiene la
convencidn u obligacién que viene a modificar o anular fa convencion
anterior. Es un acto destinado a quedar secreto, que meodifica las dis-
posiciones de un acto ostensible.

Al ser un acto de reconocimiento requiere la capacidad de las partes
v la ausencia de todo vicio.

“El alcance de la presentacion del contradocumento ha sido mori-
gerado, pues la doctrina en general entiende que é&i es exigida s:ﬂflo en
principio; esto significa que el contradocumento no es un requisiio d}ﬁ
viabilidad en si de la accidn o defensa, sino sélo de su procedencia
definitiva para el caso de que no se allegase prueba inequivoca sobre
la simulacién que sustituya al contradocumento™’.

En cuanto al tiempo del contradocumento, no cs requisito que haya
simultaneidad entre éste y el negocio simulado. Asi o ha entendido
la doctrina desde antafio,

T CNCon., sala D 28-12-84, “Ford Finanford 54 ofMontafiale SRLY, L. L.
[986-1995. -
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b} De los terceros

Como sefialamos anteriormente, puede suceder querla simulacion
tenga por objeto engailar a un fercero ajeno al acuerdo celebrado entre
las partes,

Un ejemplo comun es el caso de la transterencia simulada de bienes
en perjulcio de los acreedores,

La jurisprudencia s concordants en seffalar que quien deduce una
accidén debe ser titular de un derecho subjetivo o un interds legitimo
amenazado por el negocio simuladoe, que pruebe 1z existencia del dafio
que la incertidumbre del estado de cosas provoca en el demandado.

Par otra parte, cabe sefialar que la accion de terceros sélo es ad-
misible cuandoe la sirnulacién es ilicita; si es licita, carecen de accién
por su falta de interés, Ademas debe existir un dafio producido por el
acto simulado y probarse esto para la admISlbilldad de la accion del
tercerp,

La docirina es casi unanime en aceptar que ia exigencia del final
del artfculo 960 no alcanza a los terceros. No es posible exigirles la
presentacidn de un contradocumento a quien no ha gido parte en la
celebracién del mismd, Por lo tanto, 1a simulacién de los actos juridicos
puede probarse por Io*; terceros afectados por todos los medios legales
de prueba,

“Siendo tercero cl accionante no puede pretender que se acredite
fehacientemenie la simulacién de un acto en el que no participé y
cuando es comprensizle que de fratarse de una simulacién urdida en
su perjuicio, se habrén tormado todas las medidas para encubrir la
falsedad y disfrazar 1os indicios que pudieran revelarla”, “Bostan las
presunciones para decretar la simulacién, cuando se lleva al dnimo
del magistrado la certeza de encontrarse ante un acto que s6lo tiene
las apariencias de tal o que encubre ofro distinte”. “En materia de
simulazidn la facultad del juez es amplisima para formar su conven-
cimiento de la existencia o no de un acuerdo simulatorio que se celebra
para perjudicar a un iercero”. “Son hechos que hacen presumir la si-
mulacion: la Talla delmecesidad dec vender, lu enajenacion de tedlo o
la mayor partg del patrimonio, la existencia de estrechas relaciones
familiares o de amisiad entre los otorganies, la personalidad de las
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partes, la carencia de posibilidades econdmicas de quisn aparace como
adquirente para afrontar la operacién, haberse fijado un precio vil,

etcétera’?.

Lépez Olaciregui ha dicho que en esta nateria rigen los siguienies
principios:
.a) Libertad en la eleccidn de medios;

b} intensidad de In fuerza probatoria exigida: debe crearse una
verdadera conviceidn;

¢) preferencia a pruebas que surjan del propio actuar de los otor-
gantes al tiempo del acto o de mrcumldncms anteriores y pos-
teriores al mismo.,

“La accitn de simulacion no exige una prueba directa ¢ irrebatible
porque eso es imposible cuando Ja acci6n es”ejercida por un tercero
—acreedor, en este caso— pero sf la concurrencia de un conjunto de
indicios y presunciones lo suficienternente graves, precisas y concor-
dantes para llevar al animo del juzgador la conviccién de que se estd
ante un acuerdo simulatorio, con el propdsito de engafiar™.

Eltema de {a simulacién presenta numerosas particularidades, coms:
afirmamos anteriormente, y también en eateria de determinar partes
y terceros del negocio. En general todo mandatario es tercero, pero
en la simulacién que se plasma un convenio de tres, incluido el pres-
tanombre, éste asume el cardcter de parte, con las consecuenciss en
materia probatoria que deciamos.

También es oportuno sefialar que “el demandado por simulacion,
cuando el reclamo es formulado por un tercero, por la indole misma
del litigio, no puede limitarse a una conducta pasiva ni a iu simple
negativa de los hechos invocados por la. contraria, alcanzéndole el
deber de aportar los efementos de juicio necesarios para averiguar la
verdad de los actos cuestionados”. “Adquiere valor presuncional la

- actitud omisiva del demandado por simulacién cusndo se Iraia de

33 TN Civ., 22-4-85, “Wilteven, Claudia o/Chinsona, Robertu s/Stunutacién”, s
SALI N® COD00400,

34 8T de Jujuy, 9-8-2001, *Bustos o/Linares s/Recurso de inconstitucionalidad”,
elDial AVI90,
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Codigo Civil, el contradecumento no puede ser opuesto a los sucesores
singulares de alguna de las partes intervinientes en el acuerdo simu-
latorio, aplicdndose en el supuesto de los principios de la’responsabi-
lidad ¥ {a confianza®, _

Por tltimo, diremos con Compagnucci de Caso que, conforme a
lo expueste también por. Mosset Iturraspe, *los terceros se encuentran
protegidos. Pero deberdn siempre demostrar su buena fe y la onerosidad
del negocio™? porque si el lercero conocta o podia conocer la existencia
del acto simulado, no puede pretender la proteccion lzgald.

2 CIPUBNTES, Ef negeogio furidico cit, p. 537, N° 278; CAMARA, Simulavién
en fos notos juridicas sit., p, 298, MOSSET 1TURRASPE, Negocios simadados, frau-
dulentos y flduciarios oil., v L.p. 201; ARAUZ CASTEX, Derecho Civil Farte general,
1965, t. 1, p. 404. ' '

B COVIELLO, Doctriv: general def Derechn Civil oit, p. 475; DE RUGGIERO,
Instituriones del Derecko Ciwil, t 1, p. 262,

“ CAMARA, Stmalacicn en fos actos juridicos cit, p. 298,
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