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PROLOGO.

Este trabajo que viene a constituir la terminacién de mi
carrera profesional, versa acerca de una de las figuras de --
més diffeil interpretacién en nuestro derecho: "la simula- --
cidén",

Esta figura ha sido ya tratada infinidad de ocasiones en
diversas *+ésis profesionales, que la enfocan casi siempre deg
de el mismo punto de vista, por lo que el objeto de este sen-
cillo trabajo es darle un cariz distinto; en consecuencia de-
cidf coneretarme a estudiarla exclusivamente en cuanto a sus
antecedentes historicos; es por ello que me he permitido titu
larla "APORTACIONGES HISTORICAS A LA THEORIA Ds LA SIMULACION".

©n relacidén con los periodos precldsico, cldsico y post-
cldsico del derecho romano, la simulacién ha sido analizada -
seriamente por multitud de autores, No puede decirse lo mis-
mo de la etapa del derecho comprendida entre el Corpus Iuris
¥y la oleada de las grandes codificaciones (Una etapa caracte-
rizada por los glosadores, postglosadores, autores repacen- -
tistas y Usus lodernus Pandectarum, dejdndose en esta tésis a
un lado el derecho candnico y el Jusnaturalismo de los siglos
¥VII y XVIII), &8 por este motivo gque me he preocupado por -
realizar un trabajo mds a fondo sobre éstas diversas fases, a
fin de que en el supuesto de que futuros investigadores se in
teresen en proseguir su estudio, se les facilite su labor.

Como encontré que un elemento bdsico para el desarrollo
de la teorfa de la simulacién, habfa sido el Consilium 65 de
Birtolo, he analizado sobre todo este dictamen medieval con =
todo detalle en la presente tésis,

Siendo la historia de la cultura una eterna cadena de re
habilitaciones y redescubrimientos, oreo que ahora les toca =~
su turno, en nuestra especialidad a los autores medievales, -
tan famosos durante tantos siglos, y ahora tan olvidados, Eg
pero haber demostrado con esta tésis que el andlisis histdri-
co-dogmitico de las instituciones juridicas se -nriquece con-
siderablemente, trayendo a colacién a dichos autores, que -
figuran en nuestras bibliotecas en numerosas buenas ediciones.



APORTACIONES HISTORICAS A LA THORIA DE LA.SIEULACION.

- (desde al derecho romano hasta llegar a las codifica-
ciones modernas)
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a).- DuiuCHO ROMANO PRECLASICO, ¥n el derecho romano pre
cldsico no encontramos reglas o normas sobre la simulacidén --
tal como ahora la entendemos, ya gque en aquél perfodo era ne-
qesario‘recurrir a las formas establecidas por la Ley o la --
costumbre para realizar los negocios. Una vez qué la forma --
del negocio estuviera perfecta, el negocio valia, Los elemen-
tos mds subjetivos, como son: el consentimiento y la causa, -
no jugaban papel alguno. al lado del elemento objetivo de la -
forma. Inclusive si bajao esta forma se disfrazaba la inten- -
cién de esconder un negocio que no correspondfa, tipicamente,
a tal forma, no por ésto se consideraba el negocio como invd-
lido.,

Esto nos lleva al tema de los '"negocios aparentes" ! de-
bido, en aquél entonces, a la escasez de los medios juridicos
para realizar las operaciones, a menudo las partes debian ha-
cer uso de ellos fuera de su funcidén comin y corriente., Los -
romanos se valfan entonces de un subterfugio que, s primera -
vista, se parecia a la simulacidn, con el fin de conseguir un
resultado juridico deseado, Sin embargo, cuando durante el si
glo pasado, el derecho romano fué estudiado en Alemania con -
una intensidad excepcional, los pandectistas de allf no que--
ri{an dar el calificativo de "simulacién" a tales actos, ya --
que faltaba el deseo de engaflar al piblico, o al Estado; no -
habia una fachada juridica detrds de la que se escondiere una
realidad distinta, ya que todo el piblico comprendia, por - -
ejemplo, que la "in jure cessio" no era wun, proceso nacido de
una controversia, y:» que el testamento mancipatorio no era --
realmente una compraventa, Para estos casos la doctrina alema
na del siglo rpasado acufié el término de "nachgebildete - ~ -~
Rechtsgeschifte", o sea "negocios que rara su forma exterior
imitan el aspecto de otro negocio tipico". En este trabajo lo
traduciremos por "negocio aparente".

Por lo dicho anteriormente vemos que en el primitivo de-
recho romano existian determinadas formas juridicas como la -
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mancipatio y la in jure cessio, que daban lugar a "actos apa=
rentes", teniendo validez en tanto que ningin impedimento le-
gal se opusiera a €1 en un caso concreto,

Asi podemos observar como la mancipatio, que en sus ori-
genes habia sido la forma tipica para la compra-venta de cier
tos objetos (res mancipi), posteriormente fué utilizada como
un medio para donar (mancipatio nummo unoc o sea "mancipatio -
por un centavo"), o con fines de garantia (mancipatio con pag
to de retroventa al deudor después de la liguidacién del adeu
. do), e inclusive para formalizar un testamento (testamento --
mancipatorio).

~Otra figura, también, muy usads, era la in jure cessio, ==
consistente en un proceso ficticio desarrollado ante el Magis
trado, teniendo el efecto,-deseado por las partes-de hacer --
constar la razén del actor (comprador), y la pérdida del dere
cho que el demandado (vendedor) pudiere haber tenido sobre el
objeto de este ficticio:pleito, Este proceso era utilizado —-
con relativa frecuencia, para transferir la propiedad de dere
chos reales, para la liberacién de esclavos, la cesién de una
tutela ete,

£l "acto aparente" fué una creacién del comercio juridi-
co asi como de la jurisprudencia, una forma préctica aceptada
por la costumbre e impuesta por las necesidades de la &poca.
Habia empero, ciertas restricciones al "acto aparente": la --
apariencia no podfa entrar demasiado descaradamente en con~ -
flicto con el fin, el objeto perseguido; se debia guardar - -
cierto respeto 2 la naturaleza juridica interna del acto cele
brado bajo la forms aparente y no aplicarlo en negocios en --
los jue fuese imposible gozar de los beneficios resultantes -
del acto formalmente celebradot por ejemplb, no se podia apli
car la in jure cessio a actos en los cuales era imposible una

reivindicacidn, Como puede observarse: era necesario -conci- =
liar hasta cierto grado la forma y la naturaleza juridica del
acto realmente deseado por las partes.
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El "acto aparente" no persigue mds que un fin puramente
técnico, el de obtener un resultado aprobado por el derecho -
mismo mediante la aplicacidén, un tanto forzada, de los medios
existentes; es un recurso ideado por la necesidad, una tenta-
tiva de dar m4s flexibilidad a la practica jur{dica, sin au--
mentar el arsenal de los escasos negocios tipicos, sino permi
tiendo la utilizacidén de éstos fuera de sus limites origina--
les; es el yproducto de un desequilibrio entre el ritmo de de-
sarrollo de la vida juridica real y el de los medios juridi--
cos normales, Ml traje ée los medios juridicos formales le --
queda chico a la realidad crecida.

Ademds de estos "actos aparentes" pod{a: presentarse, en
tiempos rreclédsicos, una verdadera simulacidn., Asi vemos en -
el siglo IV a, c. gque Licinio, para evitar el impacto de sus
propias leyes agrarias, repartia concesiones entre sus hijos,
con el fin de qu=s su "domus" se quedara con ventsjas superio-
res a las gue correspondian al mdxime legal (ef. la prdctica
‘actual de proteger un latifundio medignte distribucién ficti-
cia entre muchos miembros de una familia), Tales actos fueron
considerados como anulables, a causa del evidente "fraude a =
la Ley".

Sin embasrgo, no llegé a formarse una verdadera teoria de
la simulacién, antes de la fase cldsica.

b).- DuRilCHO CLASICO. Lebido a las Leyes Caducarias de -
la época del Emperador Angusto, en las gue se castigaba la --
solterfa y falta de hijos, se buscé la manera de eludir las -
sanciones legales que este estado de cosas ameritaba, lo cual
originé una gran cantidad de adopciones y matrimonios simula-
dos, Ademés, como ya estaba desapareciendo el rigor formalis-
ta del derecho prihitivo, y se iba ampliando el arsenal de --
los medios juridicos que se encontraban a la disposicidén del
piblico, ya no habia tanta necesidad de utilizar, a causa de
una escasez Ge formas Jjuridicas, ciertos negocios formales --
fuera de su natural campo de sccidn, de manera que si shora -
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vemos que se utiliza formalmente negocio 4, deseando celebrar

realmente rnegocio B, casi siempre se trata de una tentativa -
de burlar la Ley o engaflar a personas ajenas al negocio.

Los juristas romanos habian elaborado toda una teoria so
bre los casos de discrepancia entre voluntad y declaracién; -~
sin emburgo, velan claramente que, en caso de simulaciédn, se
trataba de algo muy distinto: de una discrepancia entre reali
dad y apariencia, o sea entre sustancia y ficcién. Constante=~
mente los textos del Corrus Iuris sobre nuestro tema estable~
cen una diferencia entre "guod actum est", "gquod gestum est",
por una parte, en oposicidén a la "seriptura" y los "verba”, -
por otra; y la cu2stidn consistias en determinar cuales efec=~
tos debian atribuirse al acto disfragzado, disimulado. En geng
ral eancontramnos la tendencia cldsica de resolverse en favor -
de lo "actum' sobre lo 5dictum“, o de la "rei veritas” o la =~
"substantia" sobre la "scriptura”. En otras palabras, se en--
cuentra la tendencia de favorecer lo reglmente querido, pero
con una restriccidén: que esta verdadera "substantia" redna to
das las condiciones necesarias para su validez, Si la simuls-~
cién, como generalmente era el caso, tenia por objeto el elu-
dir la Ley, muchas veces la "substantia" descubierta detrds -
de la fachada del negocio simulado, carecia de un elemento de
validez, de maners gue el negocio simulado no valia por ser -
simulado, y 21 negocio disimlado no valia por carecer de un
elemento esencisl o por violar zlguna ley. Por lo tanto, des-
pués de descubrirse la simulacién, muchas veces todo lo actug
do venia abajo, lo simulado y lo disimulado. Pero, desde lue-
go podfa suceder que lo realmente queride reunia todos los re
gquigitos legasles, en cuyo caso quedaba el nagocio disimulado
como residuo, plenamente eficaz.- Ejemplos: el derecho romano
declaraba nulas las donaciones entre conyuges; ror lo tanto,
tal donacién a menudo se disfrazaba como compraventa., Descu--
bierta tal simulacién, no guedaba ni compraventa, ni donacidn.
Por otra parte, ai hago a una amiga una donacién, y la disfra
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zo de compraventa por convenir mejor a su reputacién, descu--
bierta la simulacidn puede quedarse una donacidén vdlida, siem
pre gue no hayamos excedido el limite por encima del cual una
donacién, para ser vdlida, debe ser registrada pdiblicamente -
(requisito de la "insinuatio", precvrsor del actual requisito
de una escritura notarial para importantes donaciones).

En el derescho romano también se hacia mencidn al caso de
la interposicién de una persona, a la que denominaba "supposi
ta" o “subiecta" ¥ que se caracterizaba por colocarse entre -
anbos contratantes, obrando por alguno de ellos como "hombre
de paja".

En materia de interposicién, se han establecido cierta -
cantidad de divisiones indtiles: Ferrara (1) destués de re-
chazar las divisiones de Bechman (en cuatro figuras) y de Fo-
rrer (en tres) simplifica esta materia al mdximo, proponiendo
una divisién en dos figuras: la interposicién real (licita o
fraudulenta) y la simulada, Una vez mds, la terminologia es -
résimay toda interposicidn de un hombre de paja es simulada -
como el mismo Ferrara la reconcce (pag. 344).

Ferrara dice que en el primer caso, la rersona interpueg
ta adquiere una investidura jurfdica, conviertiéndose en pro-
pietario, o en acreedor, segun:el caso, aungue sea en forma -
transitoria, Bstamos cercancs al concepto anglosajén del trus
tee, En el segundo caso tenemos la presencia tipica del hom--
bre de paja, y segin Ferrara, los resultados del negocio simu
latorio se producen directamente en el patrimonio del verdad;
ro contratante, no del hombre de paja. -

Cada autor cs libre para hacer sus propias distinciones;
perc Ferrara no debe pensar que con la suya haya agotado el -
problema, En el derecho romano, es verdad que "plus valet - -
quod agitur, gquam quod simulate concipitur"”, .de manera que, a

(1 ).- Francisco Ferrara, la simulacién de los negocios jurt
dicos, traduccién de REditorial Revista de Derecho Pri
vado, Madrld 1953, pag. 138.
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primera vista, 1os resultados del negocio simulatorio, efecti
vamente, se producen en el patrimonio del verdadero contratan
- te, y no en el del hombre de paja; tanto el verdadero contra-
tante como cualquier tercero que tenga interés, pueden tratar
de comprobar que se trataba de simulacién, y que, por lo tan-
to, el negocio convirtid al verdadero contratante en propieta
rio, respectivamente acreedor, Sin embargo, otros terceros, -
gue tuvieran precisamente interés en que los resultados del -
negocio simulatorio se rrodujesen en el patrimonio del hombre
Ge paja, pueden- insistir en la vdlidez de lo simulado, y en

caso de conflicto entre el grupo de terceros que desea ver ~-
los resultados rroducidos en el patrimonio del verdadero con-
tratante, y otro grupo de terceros que tienen interés en mejo
rar la solvencia del hombre de paja, el segundo grupo triunfa
en igualdad de circunstancias, o sea si ambos grupos de terce
ros son de buena fé. Por lo tanto, la situacién que resulta -
del derecho romano no es tan sencilla como Ferrara la presen-
ta. También terceros de buena fé que hayan comprado del hom~-
bre de paja, habrdn efectuado una compraventa vdlida, y triun
fardn sobre el "verdadero contratante" y sus causahabientes -
(véase Dernburg, Pandectas, par.l100, notas 6 y 7).

¢).~ DERECHO POSTGLASICO. &£n la literatura cl4sica, co-
mo la conocemos por los. fragmentos conservados en el Digesto,
la "simulatio” figura frecuentemente en relacién con otros tg
mas, perc uno no recibe la impresidén de que haya sido objeto
de tratamiento monogrédfico. Asi en el Digesto, la "simulatio”
no merece t{tulo especigl; los casos de simulacidn se encuen~-
tran dispersos sntre muchos titulos de esta obra, El Postcld-
sico Cédigo de Teodosio tampoco le dedica un sector propio, y

es sumamente raguitico en cuanto a este tema. Una vez se men-
ciona la "simulstio®, en CI' 9, 41.1, a causa de un error de -
transcripeién (la palabra deberia ser "insimulatio", o sea --
acusacién ante un tribunal imperial, como seflala Godofredo en
su todavia famosa edicidén renacentista de esta obra); una se-

L
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gunda y dltima vez se menciona all{ la simulatio en CT - = ==
'12.1,33, una norma que echa una luz no muy favorable sobre la
condicién politica del Bajo Imperio; Constancio, en esta cong
titutio, se queja de que muchos ciudadanos tratan de evadir -
las molestas funciones municipales, y decreta que cualquier -
ciudadano con mds de 25 "iugera" de tierra debe estar a la --
disposicidén para ser consejero municipal; ;y que no trate de
sscaparse mediante simuladas ventas!, ya que, en tal caso, el
fisco tomard lo que haya sido vendido sin verdadera intencién
de trasladar el dominio. Cabe notar gue esta constitutio no -
ha sido trasladada al Codex de Justiniano (véase la rrimera =~
nota a esta normas, por Godofredo), Asi debe considerarse como
una innovacidén cuando Justiniano, por encima de la dispersidn
gque ' caracteriza a este respecto al Uigesto, y el casi silen
cio del Codex de leodosio, dedica a nuestro itema un titulo es
pecial, el C.4,22,

d).- EL DERECHO JUSTINIANEO, En C.4.22, la "sedes mate--
rige", encontramocs en orden cronoldgico cinco citas, una de -
Valeriano y Galieno (259 ) y cuatro de Diocleciano y Maximia-
no, las cuatro de 294 d4,C. En C,4.22.1 Valeriano y Galieno ~--
nos enseflan gque “en los contratos hay que fijarse mds bien en
la verdad de las cosas que en lo escrito", es decir: si la fa
chada del texto contractual disimula una relacién juridica --
distinta, ésta merece la preferencia sobre aguélla,

C.4.22,2 y 3 se refieren a tipicos casos concretos de si
milacién, Primero se analiza el caso del marido que quiera ha
cer una donecidn a su esposa, en contravencidn de la prohibi-
cidn legal respectiva y que hace figurar a su esposa como com
pradora en una coimzraventa en la que 6l mismo es el verdadero
comprador; Diocleciano y Maximiano recomiendan que el "prae--
ses provinciae" investigue los hechos y que en caso de compro
barse la situacidén descrita, de la preferencia a la. "substan-
tia veritatis", que no puede ser cambiada por "acta simulata",
El préximo caso es el de un contrato de prenda, disfrazado co
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mo compraventa con pacto de retroventa. Para saber si deben -
aplicarse las reglas de la compraventa o de la prenda, los Em
peradores recomiendan que se fije el juzgador en lo “"gestum",
¥y no en lo "scriptum", Este caso debe haber alcanzado mds im-
portancia, urna generacidén después, cuando Constantino supri--
mié el "pactum commissorium", medida que debe haber animado a
muchos acreedores para disfrazar contratos de prenda como con
tratos de compraventa con pacto de retroventa,

C.4.22.4 se refiere al "hombre de paja", en cuyo caso --
"plus actum quam scriptum valet" o sea, las consecuencias se
realizan en el patrimonio del verdadero, escondido, contratan
te y no en el patrimonio del que figura como contratante se--
&in el texto del comtrato.

Finalmente, C.4.22.5 se refiere a un tema ajeno al nues-
tro; confiado, un propiétario firma un contrato que se le so-
mete, pensando que es un contrato de arrendamiento, mientras
que, realmente, se trata de una compraventa. El contrato fir-
mado no vale ahora, ni como arrendamiento ni tampoco como com
praventa, por falta de "consensus", Es evidente gque este caso
pertenece, no a la simulacidén, sino al tema del error in nego
tio.

e).- EL DERECHO MEDIEVAL.- Una fase generalmente descui-
dada de la historia del derecho, es la del derecho romano me-
dieval. Por haber encontrado en el seminario respectivo algu-
nas fuentes gque precisamente nos permiten hacer sobre esta --
etapa un trabajo, en cierto sentido original, le dedicaremos
mds espacio de 1o gue es normsl en un estudio sobre la simula
cién. El lector habrd notado que, en cambio hemos tratado con
mayor brevedad las fases del derecho romano cldsico y bizanti
no, ya tantas veces analizadas por otros autores.

El derecho romanc medieval pasa por dos épocas, separa--
das ‘por la "Gran Glosa". La primera es la de los glosadores,
desde 1090 (redescubrimiento del Digesto, en Pisa, por Irne--
rio) hasta 1227 (fecha probable de la primera publicaciéa de
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la Gran Glosa de Acursio, compilacién de los principales co--

mentarios que los glosadores habian producido sobre el Corpus
Turis).

Para téner una idea del pensamiento de los glosadores so
bre la-simulacién, hemos analizado, por lo tanto, la Gran Glo
sa, que tenemos en el Seminario en una pulecra edicién de 1550
de Lyon. Cabe notar gue, por sus abreviaturas, es algo diff-~
cil de leer, Hemos limitado nuestro anglisis a las glosas, --
allf mencionadas, al C.4,22,

Agursio primero cita el principio general de que "in con
tractibus rei veritas potius quam scriptura perspici debet" e
ilustra éste mediante un claro ejemplo: para eludir la res- -
triceidn a las donaciones entre cényuges, éompro un terreno -
con mi dinero, pero hago formular la escritura como si mi es-—
posa hubiera comprado, ;Wue prevalece ahora? ;la reslidad o -
la escritura?, Evidentemente la realidad; por lo tanto, la --
operacién no vale, Luego, en la segunda glosa, "in contrac- -
tibus", Acursic cita varios lugares del C.J. gue confirman es
te principio, pero también algunos lugares donde la regla no
ha sido aplicada por los cldsicos resp. bizantinos (“fallit--
haec regula ..."), Por lo tanto, los glosadores se dieron - -
cuenta de la ;rudencia casuistica que mostraron lecs antiguos
a este resypecto: la rredominacién de la veritas sobre la - --
seriptura no ers un principio mecdnico que ciegamente se apli
caba.

Las glosas “Acta simulata", "Emptione" y "3i quis" dan -
claros ejemplos diddcticos sobre la simulacidn, sin afladir --
sorpresas. Interesante, empero, es el hecho de gue la simula-
cién de una comvraventa para esconder un ccntrato de prenda -
relacionado con un préstamo con intereses usurarios, no vale,
no por tratarse de un acto simulado, sino por tratarse de una
situacién que, en su fondo, es antijuridica, y por lo tanto,
por tratarse de un contrato "in fraudem legis" (Glesa - - —-
"Emptione"). Los glosadores sintieron, por lo tanto, que el -
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simple argumento de simulacién no era, per sé, suficiente pa-
ra la anulacién de un negocio, por lo cual Acursio, en este -
caso, prefiere referirse al "fraus legis", mds bien que ale--
gar simplemente que "plus valet quod agitur quam quod simula-
te concipitur",

Ia glosa coments adn el curioso caso de C.4.22,5 en el -
cual, como ya seilalamos mi apoderado me hace firmar un contra
to. de compraventa de una casa, haciéndome creer que se trata
de un contrato de arrendamiento. ;Que vale ahora? ;La compra-
venta o el arrendamiento? ;Ninguno de los dos!. No vale la --
compraventa, ya sue falta el consentimiento; y no vale el - -
arrendamiento, ya que el texto del contrato no corresponde a
él, Estamos en jresencia de un caso de simulacién sin inten--
cién de presenter una fachada distinta de una realidad, y la
dogmdtica romenista actual preferiria tratar este ejemplo ba-
jo el tema de "consentimiento y sus vicios" (error), mds bien
que en relacién con la simulacidn.

En cuanto a la fase de los postglosadores, (1227 hasta -
el renacimiento), aunque esté representada en la biblioteca -
del seminario por varios autores, no era dificil escoger al -
escritor que serfa el punto de partida de la investigacidn: -
en toda la literatura renacentista encontramos, para nuestro
tema, referencias al Consilium 65 del primer tomo de los Con-
silia de Bdrtolo, un Consilium que localizamos en la pagina -
17 reverso del tomo 10 de las Obras de Birtolo, edicién vene-
ciana de 1596,

Primero unas palabras sobre la personalidad de este ju--
rista, tan famoso en su época y aun durante varios siglos des
pués. Nacido de familia humilde, en 1314, en Sassoferrato (An
cona), se fué a estudiar en la Universidad de Perugia, bajo -
el famoso y culto postglosador Cino, Kste profesor le enseiid,
de la manera de los postglosadores, a mirar mds alld del - --
Corpus Iuris y de la Gran Glosa, y a mezclar la ensefianza del
derecho justinianeo con costumbres contempcrdneas, la legisla
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cibén medieval, e ideas propias. Despuéds de completar sus estu
dios en Bologna, todavia la mejor facultad de Derecho de = —-
aquél entonces, se doctord en 1334, a la edad de 20 aflos, Iug
&80 trabajé unos aflos en el poder judicial y en la ensefianza,

en varias ciudades; en 1343 Birtolo fué nombrado catedrdtico

en la floreciente ciudad de Perugia, donde vivid hasta su - -
rmuerte en 1357, a 1la edad de 43 aflos. Las autoridades locales
Yy el mismo bmperador lo colmaron de honores y privilegios, y

sus obras alcanzaron autoridad de Ley en vafios raises, Estas
obras comprenden: sus "Commentaria", interpretaciones y glo--
sas resgpecto de varias citas del Corpus Iuris, producto de su
labor diddctica; sus "Quaestiodes", resultados de un andlisis
piblico de citas controvertidas, de las que el autor desarro-
116 cada vez los dos aspectos opuestos, optando finalmente --
por una de lzss dos soluciones y justificando su opeidn; va~ -
rios "Iractatus", monografias sobre temas de derecho pdblico

¥y privado (aqui encontramos su "Tratado de los Rfos", con com
plicadas indagaciones matemdticas sobre la reparticién de la

isla nacida en el rfo, y su pintoresco "Proceso entre el Dia-
ble y la Virgen"); y sus “Consilia", dictdmenes rendidos a pe
ticién de algin juez o de particulares, Elimindndose las du--
plicaciones, conocemos unos 350 consilia de Birtolo. Cada vez
se relatan primero los hechos del caso, y luego, después de ~
una frase de fndole religiosa,vienen los argumentos que favo-
recen a cada una de las partes, con amplia referencia al Cor-
pus Iurisky otras fuentec; luego sigue la decisidn que Barto-
lo recomienda, '

Ya lo hemos dicho: bdsico para el estudio de la simula~-
tio en la segunda vida del Derecho Romano es el Consilium 65,
del primer tomo de estos Consilia. Al comienzo el editor resu
me las cuestiones aqui tratadas en 7 puntos:

1.~ Que el contrato haya sido hecho fraudulentamente, es

algo gque no puede alegar un heredero extraneus, pero si el -~
acreedor de uno de los contratantes,



- 12 -

2,~ El heredero del donante y el donante mismo pueden --
alegar que la donacidén ha sido simulada,

3.~ ¢Cudles clases de contratos simulados existen?

4,~- Cuando se alega que un contrato es simulado, debe in
dicarse también de cudl clase de simulacién se trata, y cudl
haya sido la causa de la simulacidn.

5.- No se puede concluir gque una acta de donacién es si=~
mulada por el simple hecho de que el donante haya quedado en
posesién de las cosas donadas,

6.~ ¢n quéd casos elimina una cldusula contractual la --
presuncidén de ficeién o simulacién?

T.- ¢Cuando queda eliminado el argumento de gue hubo si-
milgeidn, por la renuncia a la exceptio simulationis?,

Luego viene el Consilium mismo, en el cual el editor ha
indicado con cifras 1-7 en qué lugar yuedan tratados los pun-
tos arrida mencionados. Se trata de un Consilium, probablemen
te dirigido a un juez o drbitro, Como de costumbre, Bartolo -
nos explica primero los hechos del caso.

"La situacién facticia es la siguiente: Pedro Nicolae dgo
né a Nicolds Cechi, su nieto carnal, ciertas propiedades y --
tierras, mencionadas en una acta de donacidn, que se encuen-=
tra en poder de usted, escrita con la mano de Mateo Bello,

Sin embargo, después de esta donacién, Pedro conservaba
en su poder aquellas mismas tierras, y las poseia como uno =--
guarda y posee sus propias cosas, lo cual ha sido comprobado
mediante testigos. )

Luego, después de la muerte de dicho Pedro, el menciona-
do Nicolds tomd aquellas cosas en posesién, y ahora les guar-
da y posee,

Iuego viene, empero, Sanctes Vitii, también un nieto car
nal de Pedro, diciendo que es coheredero ab- intestato de Pe-
dro, y pidiendo que Nicolds le transfiera la mitad de los big
nes contenidos en el precitado documento, atribuyéndoles a 61
en perjuicio del multicitado Nicolds. Ahora surge el problems
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de saber hasta qué grado vale el mencionado documento y si de
be considerarse jur{dicamente eficaz, o si debe presumirse --
que se trata de un documento fictvi. Después de leer el docu=--
mento de dicha donacién y de meditar sobre el derecho de am—-
bas partes --in nomine Domini amen— y después de estudiar la
exposicidén de los hechos del caso.me encuentro con una duda -
gsobre el problema propuesto, en relacién con D.20,6.8.7 (= a),
de cuyo texto vemos que, si el vendedor o donante queda en po
sesidén de la cosa enajenada, se presume que el contrato es --
ficticio o fraudulento",

La cita en cuestién reza:

"No tiene gran objeto examinar si el terrenc hipg
tecado en forma especial haya sido vendido con -
consentimiento del acreedor, en caso de gue el -
terreno haya quedado entre las manos del mismo -
deudor hasta el momento del ejercicio de la ac--
cién hipotecaria., HEs verdad que podria darse el
caso de que el deudor haya vendido el terreno --
con congentimiento del acreedor y que luego lo -
haya comprado de nuevo, de buena fé, del compra-
dor o de su causahabiente; también es posible --
gue el deudor haya llegado a ser el heredero del
comprador. Sin embargo, si el deudor no ha ligqui
dado su deuds original. se sospecha que obré de
mala fé -una mala fé, consideramos, que perdura
hasta el mcmento del ejercicio de la accién hipg
tecaria~ de manera que el.acreedor podrd oponer
la replicatio doli mali".

, (x a) citamos el Digesto aqufl en forma moderna: por la ausen=.

5 cia de ediciones estandarizadas, Bartolo cita por las -

; primersags palabras de los titulos y luego "fragmentos" -
del C.J. de manera que cada una de sus citas da lugar a
uha pequefia tarea de investigacién.
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BExplicacién nuestra: A recibe una garantia -
hipotecaria de D(deudor); D le pide permiso de -
vender el terreno hipotecado a C(comprador), pur
gando la hipoteca y prometiendo que con el pro--
ducto de la venta le liquidard el adeudo, A, bon
dadosamente, d4 su consentimiento, D nunca le pa
ga. Luego A ejercita la accién hipotecaria, des-
cubriendo que D continda poseyendo el terreno cg
mo antes, D opone como excepcién el argumento de
que A mismo di& su consentimiento para la venta,
de manera que la hipoteca quedaba purgada. Sin -
embargo Marciano ofrece al perjudicado A, la re-
plicatio doli mali, diciendo que, si D continua-
ba en posesidn del terreno, hay una probabilidad
tan grande que se trataba de una venta simulada
entre D y C, que no tiene gran objeto averiguar
8i A di6 o no did su consentimiento para dicha -
venta, Desde luego, Marciano reconoce la posibi-
lidad de que U se haya comportado en forma lim=--
pia, volviendo a comprar el terreno de buena fé,
0 resultando ser heredero de C; pero se trata de
una eventualidad bastante remota (en caso de que
el Praetor recibiese la impresién de que esta --
eventualidad se presentaba en el caso concreto,
siempre podrfa negar dicha replicatio, o hacer =
su eficacia condicional mediante la afiadidura de
una replicatio, concedida a D).

Conclusidn: efectivamente, la continuacién -
s del terreno en manos del "vendedor! crea la pre-
suncién de que la venta haya sido simulada,

Continuemos con el Consilium de Bartolo.

"Sobre este primer punto debe decirse que si alguien - -
quiere alegar que el contrato haya sido hecho fraudulentamen-
te, pero esta persona es el mismo donante o enajenante, no se
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debe escucharlo, como podemos ver en C.8.56.4, donde se habla
de este caso, y en C.7.8.5."

Ta busca de estas citas ilustra las dificultades
con que se enfrenta el investigador de la litera
tura jur{dica medieval. Para la rrimera cita, ~-
Barlolo nos refiere a un titulo del Codex que es
"3, dona. gque sub mo", algo que evidentemente --
significa "de donationibus guae sub modo vel con
ditione vel certo tempore conficiuntur" o sea C,
8.55. En este titule debemos buscar, segin Bartg
lo, la cita que comienza con "Cum confitearis".

Tal cita no existe. 3in embargo, el préximo titg
lo, "De revocandis donationibus" contiene una ci
ta gue comienza por "“cum profitearis", y, efecti
vamente, eats cita se refiere a nuestro problema
‘aComo explicarse esta anomalia? La confusidén en-
tre “confitearis" y "profitearis" es explicable:
los dos términos significan lo mismo, y por el -
abundante uso de abreviamciones en los manuscri--
tos medievales es posible que el ejempiar del Co
dex que Bartolo tuve a la vista reslmente habld

de "profitearis"; también es posible que el mig-
mo Bartolo se equivoced. £n cuanto a la confusién
entre titulo 55 y 56 del octavo libro del Codex,
es posible que el tftulo 56 comenzd a mediados -
de una pdgina, de manera que, a la cabeza de la

pagina figuraba el nombre del titulo 55, y Bartg
lo, por inadvertencia, nos mandd as{ al titulo -
equivocado. En cuanto a la cita C.7.8.5, Bartolo
nos manda buscar una "Lex" que comienza con las

palabras "si ex creditoribus". Tal "Lex" no exig

te: pero siexiste una "Lex"-~ y es la que se refie~
re a nuestro caso-- que comienza por "si creditp
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ribus". En este caso se trata claramente de un

error de Bartolo: la afladidura de "ex" no hace -
sentido, y no puede haber figurado en el manus--
crito que é1 haya utilizado,

Las citas en cuestién rezan:

C.8.56.4: "si alegas qﬁe has donado algo en
fraude de un tercero, comprendes que tu argumen-
to contiene un elemento deshonesto, de manera --
que, en relacidn con tal donacién no puedes re--
clamar la revocacidén, diciendo que te arrepien--
tes de tu acto', Encontramos aqui, por lo tanto,
una ilustracidén del principio de que "nemo audi-
tur propriam turpitudinem allegans"; uno tiene =
gque presentarse ante la justicia con las manos -
limpias, "with clean hands": véase la "cause ce-

lébre" de C, 4. 70 5.

C.7.8.5. s "si los acreedores han reeibido -
satisfaceidén, las esclavas que habian sido manu-
mitidas a pesar del hecho de que servian de ga--
rantf{a de las deudas, quedah libres, y si el pro
pio ex-dueflo se atreve a decir que les habfa ma-
numitido para defraudar a sus acreedores, tratan
do de obtener as{ la anulacién de la manumissio,
no hay que escucharlo, ni fampoco 3 sus herede--
ros", Por lo tanto, otra ilustracidén del "nemo -
auditur", esta vez reforzada por el prineipio --
del "favor libertatis" (una situacidn juridica -
controvertida siempre debe interpretarse a favor
de la libertad, no de la esclavitud). £n este ul
timo caso, el obstdculo del "nemo auditur" jes -
"expressis verbis" extendido a los herederos! He
aquf el problema gue se rresenta ante Bartelo: =
Un heredero es normalmente identificado g tel --
punto con la situacién juridica del de cuius, --

LI Y
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que no puede alegar que un acto simulado, reali-
zado por el de cuiug debe anularse: si el de - -
cuius tenfa "las menos sucias", el heredero tam-
bién queda oloqueado por el “"nemo auditur", Sin
embargo, Bartolo no quiere dar un alcance dema~-
siado absoluto a este principio, como veremos en
seguida.

"Pero si el heredero del donante o del enajenante guiere
venir con tal argumento para la anulacidn, y si se trata de -
un heredero a quien el de cuius debfa dejar algo (como un pa-
trén, heredero respecto de su liberto, que es al de cuius") -
entonces queda admitido para alegar la revocacién de lo frau-
dulentamente efectuado, comprobando lo necesario. Véase C,6.5.
2, y fijese all{ en la glosa a la palabra revocarsé",

"No.gl." podria ser: "nuestra glosa"; sin embar-
g0, como Bartolo no hace ninguna glosa en.su co-
mentario -al Codex, a este término especial, pre=-
ferimos traducir "no.gl." por "nota glossam", o
sea: "fijege en la glosa", lo cual nos refiere a
4 "la glosa", o sea la de Acursio que gi tiene un
95% : comentario especial a dicho término.

La cita del Codex reza: "cuando el liberto -
ha merto, el patrono que le sucede ab-intestato
puede revocar las enajenaciones hechas en defrau

' dacidén suya, mediante la actio calvisiana; rero
como en este caso el patrdén ha ratificado la do-
nacién hecha por el liberto, después de la muer-
te de éste, los herederos del patrén de ninguna
manera pueden ir en contra de la voluntad de és-
te",

De esta cita vemos claramente que el patrén,

aungue heredero del liberto, no siempre tiene --
las “manos sucias® donde el liberto (de cuius) -
las tenfa, conclusién confirmada también por 1la
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glosa de Acursio, a la que Bartolo se refiere ex
presamente, que dice: “en este zzs0, por lo tan~
to, el heredero puede hacer algo que el difunte
no pod{a hacer, etec.".

Bartolo contindat: "si, empero, se trats de un heredero a -
quien el difunto no tenfa el deber de dejar 2lgo, entonces el
heredero no pueds ir en contra del acto simulado efectuado por
el de cuius, exactamente como el mismo de cuius no podia hacer
anular tal acto, como se dice en tal Ley".

$ A cual "Ley" se refiere Bartolo? A C.6.5.2, sg
gin creemos, (véase nuestra traduceidén anteceden
_ te) y se basa probablemsnte en la dltima frase -
de dicha "Ley", interpretando el "2ius" como re-.
ferido al liberto y no al patrdén. Asi llega a la
conclusidn de que los (demds) herederos del li--
berto no podrian ir en contra de la donacién; en
cambio el patrén si. ijPorqué? Poryue el patrén -
tiene siempre derecho a la heremcia; los demds -
no necesariamente, Salta a los ojos que esta dig
tincién nace de una equivoeada traduccién de = -

C.6.5.2,
Traduccidn Correcta Traduccidn zwe Bartole
pzrece adoptar

Pero, como en este ca- Pero, como en este -
80 el patrén ha ratifi caso el ratrén ha ra
cado la donacién hecha tificado la donacidén
»or el liberto, des~ - hecha por el liberto,
rués de la muerte de - después de la muerte
éste, los herederos -- del liberto los de--
del patrén de ninguna mis herederos de és-
maners pueden ir en --— . te (sc. no teniendo
contra de la voluntad derecho a una portio
de este patrdn. legitima) no pueden

ir en contra de la -
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voluntad del de cuius.

Debemos reconocer, empero, que Bartolo hace un -~
uso muy hdbil de su equivocada traduccidn, llegan
do a conclusiones recomendables, aunque no conte-
nicdas en el Corpus Iuris,

Continda Bartolo: “Ahora bien, en el caso concreto, el menciona
do nieto carnal Sanctes Vitii:del mencionado Pedro, el donante,
no pertenece a una clase de herederos a guienes el difunto hus-
biera debido dejar algo, ya que es un “"extraflo" (extraneus) de
mansra que no tiene derecho de alegar que la donacidn haya sido
efectuada con fraude; --es evidente--, Pero si un tercero, en -
vista del perjuicio que haya sufrido, quisieravalegar que hubo
simulacidn fraudulenta, creo gue se le debe @scuchar, si es - -
acreedor, siempre qgue logre comprobar los elementos requeridos
en U,42.8, ("lo que se hizo en defraudacidén de los zcreedores"),
vy aaf lo confirma ¥.20.6.8,7,.

Sin embargo, de acuerdo con lo anterior, en mi opinién ésta
Ley no es aplicnble al caso concreto; en éste, un heredero (sin
derecho a rertio legitima)'sale perjudicado, y en el supuesto -
de dicha Ley, un acreedor",

Obs. ¢Como es posible gue un nieto carnal ses
un "extraneus", en vez de ser un "heres suus"? Es
evidente que se trata, aqui, de nietos ilegftimos,
vy que el término de "carnal" es utilizado por Bar
tolc 2n el sentido de "ilegitimo" (cf.la distin--
cidn, tan cara a siglos pasados, entre'"lo natu--
ral® y "lo juridico", a la que ain debemos el de-
sagradable término de "hijo natural”; la carne es
un elemento tan tipico de lo natural, que la uti-
lizacidén de "carnal" en sentido de "natural" no es
sorprendente),

Como el segundo nieto "carnal" reclama la mi-
tad de la herencia ab-intsstado, parece que en --
tiempos de Bartolo los descendientes ilegitimos -

¢ s
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podfan reclamar una sucesién, por via legf{tima, -
pero no gozaban de una "portio legftima", en caso
de testamento.

"Veamos shora el segundo punto: I) ,Puede realmente alegar
se que la donacién estaba simulada? Y, en caso afirmativo, II)
¢En que forms debe presentarse entonces este argumento? i Es su-
ficiente comprobar que el donante siguid roseyendo el objeto dpo
nado, posteriormente a la donacién?III) Pero, ademis, debemos -
ver si en caso de contestar afirmativamente a la pregunta ante-
rior, tal presuncién queda quizds sin efecto si el donante hace
constar que estd poseyendo a nombre del donatario. IV). Ademds
debemos. ver cudl es el efecto de una cldusula contrectual en la
'que el donante renuncia de antemeno a toda excepcién de simula-
cidén.

En cuanto al primer punto, no hay problema: tanto el perju
dicado como sus herederos pueden alegar gue hubo simulacidén -~ -
(véase C.4.,22, D,18.1,55, D,50.17.16, C.8,28,10, D,39.3.12, ~ -
C.4,50.4, C.4.50,5)".

Obs: pero no el heredero de la persoﬁa qgue provo-
e la simulacidn, a no ser gue se tratara de un -
heredero con portio leg{tima, como hemos visto.

"¥n cuanto al punto II) yEn qué forma debe presentarse el
argumento de que hubo simulacidén? Czbe saber zl respecto, que -
las simulacidn toma tres formas:

A.~ En realidad, las partes quieren obtener el resultado -
traslativo que también surge del contrato simulado (cf. C,4.22,
todo del tftulo C.4.38.9)., En tal caso, el que recibe, realmen-
te adquiere en caso de que la causa del contrato permite tal --
traslado de dominio, como confirma C.4,38.9.

Cbs, :Bartole quiere decir, evidentemente que
el efecto traslativo de dominio, que corresponde
al contrato-fachada también corresponde al contra
to ‘oculto, disimulado, que estd conforme con la -
7erdadera voluntad de las partes. Ejem,: una dona
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cidn es disfrazada de compraventa,

“B,~ Se considera como una segunda forma de simulacién la
que se presenta cuando el contrato es real, pero solo debe du--
rar poco tiempo (por ejem, cuando el comprador se obliga a vol-
ver a vender inmediatamente: véase D,40,1.4.,2)",

Ubs. Bartolo se equivoca con la cita; se refie
re a D,40,1.2.2, pero la cita correcta es eviden-
temente D,40.1.4.2.: 2 y 4 se confunden fécilmen-
te en la escritura antigua.

"Y, como dicha cita sefiala, es de la naturaleza de esta --
forma de simulacidn que debe constar en forma expresa en un pag
to simulatorio'. ‘ :

*"C,~ La tercera forma de simulacidén que se menciona, se --
presenta en el caso de contratos aparente celebrados, mientras
que la mente de los contratantes no colabora., En tal caso, nada
sucede, De este supuesto habla la mencionada'"Lex nuda" y la - -
"Lex imaginariz", ademds de D.23.2.30. y £.39.3.12, En mi opi-=-
nién, los contratos de esta clasé tratan de rrovocar una apa- -
riencia (qnmo en caso .de que una parte tema 2 un tirano o algu-.
na medida de una democracia, o cuando se trata de evitar una --
cerga etc.). El tipico caso es el de que uno vende sus bienes,
0o parte de ellos, a otro- mientras que en realidad se conviene
que no habrd traslado de dominio, sino solo una apariencia de -
tal traslado.

Resulta de todo lo anterior, --a causa de las miltiples --
formas que pucde tomar la simulacidn-- que cualquiér péfsona -
que afirme que un contrato fué simulado, en su accidn o en su -
excepcidn, debe decir también de cudl clase de simulacidén se --
trata. De lo contrario, su afirmacién seria demasiado vaga; si
el interesado no hace una aclaracién adicional respectiva, la -
parte contraria seri absuelta de la acusacién de haber simulado
(0.2,13.3 pr., & Lex Pomponius scribit in fine, De Rei Vend.).
Kstas citas hablan de la accién, pero lo mismo pueden decirse -
de la excepcidén como resulta de D;43,12,1.,1€ y de D,3,.5.17., - -
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(véase también D,39,1,8.5.), y ademds de la glosa sobre la pala
bra "Probaretur” (Acursio). '

Asi, si una parte dice que el contrato estd simulado, y no
indica de cudl clase de simulacidén se trata, es como si no dije
ra nada,

Bn segundo lugar, las afirmaciones sobre la simmlacidn de -
un acto juridico con el fin de hacer aparentar algo o de escon-
der algo, deben ser acompaliadas de la indicacidén de una causa,

A primera vista, la afirmacidén ya serfa suficientemente con
creta si se dice que se trata de la tercera forms de simulacidn
ipero no es asi! También debe indicarse cudl es la causa concre
ta del temor, de la sospecha etc, que indujo a las partes a si-
milar la donacidny es que la simulacién no se presume mientras
que no aparezca su causa {(D,25.2,21 pr, D.40.9.14.5, donde se -
seflala que no puede decirse gue una donacidn haya sido efectua-
da por miedo a la muerte si no hubo realmente un peligro inmi--
nente; D.39.5,1,2). De lo anterior resulta que no puede decirss
que una donacidén se hizo en disimulacidén de otra realidad, si -
no se hace una aclaracién en el sentido arriba explicado,

Conclusidén: si se afirma que un acto es simulado, debe indi
carse a) su clase y b) su causa.

Por lo anterior resulta que del solo hecho de que el donan-
te quadd en zeosesidn del objeto donado después de la donacién,
no debe concluirse que se trata de un acto simulado, ya que del
simple hecho de tal posedién perpetuada no podemos ver la cesusa
de la simulacidn que debe ser jresentada por el que pide la anu
lacién del acto, para que realmente compruebe su afirmacidn. -
Ninguna objecién al respecto puede derivarse de D,20,6,8,7. por
que aili se comprende claramente cual haya sido la causa: la --
venta fué evidentemente simulada parz perjudicar a un acreedor,
y ésto es algo que alega el mismo acreedor, y no el vendedor o
sus herederos, como ya hemos seflalado. Para todo lo anterior --
tambidn puede consultarse lo que escribl como comentario a D, ~
39.5.15, o sea que siempre debe aparecer la causa por la que se
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presume la simulacidén de una donacién,

En cuanto al tercer punto, o sea la cuestidn de saber si la
cldusula de que el donante seguird poseyendo precariamente el -
objeto donado, elimina toda objecién contra la realidad de la -
donacidn, debemos contestar que si: C.8,54.28, D.6.1,77, = ~ -
D.41,2,36/37, donde se expresa, correctamente segin mi opinidn,
gue tal clgusula hace inatacable la situacidn si no aparece nip
guna causa por la que pudiera haber ficeidn o simulacidn; pero
todo cambia si aparece tal causat entonces se rresume la simu--
lacién del acto por el cual el enajenante se transformd de pro-
pietario en poseedor (constitutum possessorium) como sucede no
solo en la compraventa y donscidén, sino también en otros contrag
tos (C.4.3.%.2), v debe seguir una entrega corporal. En dicha -
cita hubo precisemente el temor de simulacidn, y se quiso evi--

tar gue el robre cliente prometiera demasiado o promestiera en -~
conliciones indebidas al abogado; por ésto precisamente se re--
guirié la entrega veal, corporal",

Obs.t lo que guiere decir Bartolo es que una
cldusula que hace constar el constitutum possesso
rium no protege necesariamente el contrato contra
la acusacidn de ser simulado, Si no habrfa ningu-
na causa visible por la gque las partes‘simularian
algo distinto de lo que egtaban haciendo, tal - -
cldusvula es inobjetable; pero si existe tal causa,
la cldusula del constitutum possessorium no salva

el contrato.

"Bn cuanto al cuarto punto, de la relevancia o irrelevancia
Ge la renuncia anticipada a la exceptio simulationis, he contesg
tado que la declaracidén de que se afirmara que el contrato no -
es eimulado, es una declaracién que no carece de interéds; sin -
embargoe, si resulta gque hubo simulacién de acuerdo con el dere-
cho arribs expuesto, entonces, por la misma razdn por la que se
considera comprobada la simulacidn de la substancia del contra-
to, también se debe considerar comprobada que la renuncia es --



- 24 -
afectada por simulacién (D.46.2.19. tercera frase a partir de -
#diversum").

Conclusién: no se puede decir que hay fraude o simulacién -
en el caso presente sunque se hubiere tratado de una donacidén -
de todos los bienes, y esto a pesar de lo que dice D.42,8.17.1/

(o]

Otras observaciones acerca de la simulacién se encuentran -
en el comentario de Bartolo al Codex, al titulo 4.22.

A111 no considera que toda simulacién produzca necesariamen
te la nulidad de lo simulado, como veremos,

Primero habla del caso de que por error de ambos contratan-
tes exista una discrepancia entre leo escrito y lo real, Uno pug
de objetar que en este caso no se trata de simulacidn; sin em--
bargo, Justiniano afladidé a los casos de simulacidn estudiadog -
en C, 4.22, la constitutio # 5 de este titulo, gque se refiere -
al propietario gue firma una escritura de compraventa, pensando
que se trataba de un contrato de arrendamiento..Asfi introdujo,
pera los romanistas medievales, una confusidn entre el moderno
(y probablemente cldsico) concerto de simulacidn, y el concepto
de dolo o error, Como los pensadores medievales trataban los --
textos de autoridad con gran respeto (independientemente que sa
tratase de Aristdteles, el Corpus Iuris o la Biblia), no puede
esperarse de Bartolo una actitud suficientemente critica frente
al Codex como para separar de su. tema de simulacidn, un caso --
que segun Justiniano pertenecia al mismo.

Si ambas partes se equivocaban en la expresidén escrita, pe-
ro estaban de acuerdo respecto de lo que realmente serfa el ob-
jeto del comtrato, su error no tenia importancia y la realidad
prevalecia sobre lo escrito, segun la opinidn correcta de Barto
lo.

El préximo ejemplo que Bartolo alll pone, tampoco se refie-
re, para nosotros, a la simulacidn, sino mds bien al dolo (he--
mos visto, empero, que el Corpus Iuris ofrece bases para confun
dir estos dos conceptos). Se trata de un contrato que dice algo
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distinto de lo que realmente se hace, por dolo de alguna de las
partes, de manera que la otra parte, se equivoca (recuérdese que
el dolo tiene la consecuencia de que la parte contraria incurra
en un error rrovocado). Ahora opina Bartolo que el contrato va-
le, no segin lo cscrito, sino segin lo que realmente las partes
han convenido,

Inego Bartolo se pregunta cudles son ahora las consecuen~ -
cias de un contrato que dice algo distinto de lo que realmente
se hace, por consentimiento entre ambas partes, Con esta hipdtg
sis entramos en un tema que, también para nosotros, los moder--
nos, es el de la simulacidn,

La solucidn gue propone Bartolo, no es simplemente que lo -
real vale, y los simulado es nulo, Nos presenta una solucidn —-
tripartita. '

a), En primer lugar puede ser que lo real es ilegal, y
necesita la fachada protectora del negocio simula-
do, En tal caso, ni lo gque se'simula, ni tampoco -
lo 2ue realmente corresponde al coansentimiento de
lag partes, ‘vale. Como ilustracidn, Bartolo toma -
C.4,7,1: A debe a B una recomgensa por un homici--
dio que B (pistolero) ha cometido por instruccio--
nes de A, Como A nc tiene el dinero en efectivo, B
le hace firmar un pagaré, como si B le hubiere - -
prestado dinero a A.

Dascubierta la verdadera situacidn, A no debe
nada a B; ni por el documento, ya que el préstamo
es a2lgo $imulado; ni tampoco por la realidad de lo
actuado, ya que se trataba de una fuente ilegal de
obligaciones.,

b). £n segundo lugar, puede ser que lo realmente actua
do es perfectamente legal, y d4 el mismo resultado
como el negocio simnlado. En tal caso Bartolo pro-
pone gue el negocio-fachada valga, suponiéndose —-
que se haya iratado de una novacién. Asi, si A com
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pré de B un objeto que produce frutos, y no paga -
el precio a tiempo, nada se opone a que B exija, -
adends del precio, unos réditos moderados. 5i aho-
ra B obtiene que A firme un pagaré por el capital
mds réditos no-usurarios, y en el texto se afirma
gue se trate de un préstamo, Bartolo considera que
.por novacidn hipotética, el negocio simulado vale,
y no el negocio verdadero. Para esta opinidén se rg
fiere a C.4.2,6 y no se mete en la complicacidn de
que su interpretacién nos obliga a aceptar una no-
vatio sin el obligatorio que animus novandi sea --
claramente expresado,

¢). Bn tercer lugar, puede ser que el negocio simulado
no tendrd el mismo resultado material como el disi
mulado, Si aghora el disimulado no es ilegal, la --
realidad de lo actuado serd lo que vale, y no lo -
escrito, lo simulado,

El resto del comentario respectivo de Bartolo se refiere =z
cuestiones probatorias, siempre muy delicadas en materia de si-
mulacidn. Llega a la conclusién de que, ain tratdndose de pre--
sunciones iuris et de iure, gue normalmente no admiten pruebaé

contrarias, en el caso especial de una pretendida simulacidn, -
cualqguier parte interesada en comprobarla serd admitida a pre--
sentar sus pruebas. La simulacidn no podrd esconderse ante los
ojos de la justicia, con ayuda de tecnicismos artificiales como
el cardcter iuris et de iure de alguna presuncién (véase el ps-

rrafo cinco del comentario de Bartolo a C, 4.22, segunda glosa
“in contractibus"),

Una rica cosecha de casos de simulacidn nace, en la edad me
dia, de la dogmética y anti-realista prohibicidn de intereses.
Para eludir tales restricciones se recurrid, por ejemplo, al --

contractus mohatrae. Este nombre drabe se refiere a todo contra
to de préstamo de consumo que pasa a través de la entrega de un
bien especifico, Una de sus formas (entrega de un anillo al mu-
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tuario para que éste, en caso de necesidad, lo venda para consji
derar el yrecio obtenido como valor del préstamoc) no puede ser~
vir para burlar las leyes contra los intereses; pero otra de -—-
las conocidas formas del contractus mohatrae era muy ytil para

tal fin, y fué prohibidas expresamente por el Papa Inocencio -~ -
£II, Se trata del contrato en el cual el prestamista vende a ~-
crédito un objeto, para volver a comprario (a menudo s través -
de persona interpdsita) al contado, por un valor més bajo., La -
diferencia entre los dos valores corresponde, entonces, a los -
intereses por el plazo previsto en la primera compraventa. (vég
se al respecto: Dernburg, Pand., II, par. 86, nota 7;Windscheid,
Pand,, 3a. ed. II, 261, 8, y- en forma muy clara, con referen--
¢ia a D,12.1,11, pr., y 15,- Holzschuher, Gem, Civilrecht, - - -
Leipzig, 1858, III. Pag., 445, nots 2),

Es un tfpico caso de simulacidn, ya que los contratantes ~-
nunea querian rezlmente realizar una operacidén de compraventa;
‘la conpraventz combinada con retroventa solo era la fachada, el
negocio simuladc, mientras que el negocio disimulado era un con
trato de mutuo con réditos.

La prdctica medieval desarrolld otro tipico casc ds simula-
cién en el contractus trinus, combinacidn de tres convenios con
el fin de disfrazar un mutuo con intereses, Cdmara ( 2 ) escri-
be lo siguiente sobre el contractus trinus:® ..... el mecanismo
del contractus trinus era mds complicado, denomindndose asi por
coaponerse de tres operaciones, en el siguiente proceso: lo,) -
un contrato social entre dos personas, aportando por ejemplo --
uno.. treinta mil pesos y el otro diez mil, es decir, que sl se-
gundo le corresponde la cuarta rarte de la sociedad; 20.) un —-
contrateo de sezuro, por el cual el primer comerciante asegurs ~
al otro el capital de diez mil pegos, obligdndose a devolverlo
a su vencimiento, con el cargo dé que le cederd una parte de =—-
sus ganancias al otro socio es decir, si el capital le produce
un gquince por ciento, le dard seis por ciento; 3o.) un contrato
de venta, segun el cual el segundo socio transfiere al otro su

e e
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capital asegurado mediante la suma de diez mil pesos, comprome-
tiéndose a abonarle el precio al vencimiento del contrato, con
mis la suma de quinientos...."

Pero esta explicacibén no es ni légica ni clara: se trata --
evidentemente de una transcripeidén o traduccién mutilada., Afor-
tunadamente el Cardenal de Luca, famoso autor italiano del si--
glo XVII, explica mds claramente de qué se trata, en el discur-
so # 1 de su Tratado "de usuris et interesse", que se encuentra
en la biblioteca del Seminario de Derecho Romano., 4111 se trata
ba de un pleito entre los herederos de un prestamista, Benettus,
vy los herederos: de unos hermanos comerciantes, Benettus queria
cobrar intefeses, por lo cual habia celebrado con los hermanos
en cuestién un pacto de "scciedad"; sin embargo, no queria per-
‘der su capital en caso de malos negocios de los hermanos; por -
lo tanto, paralelamente con el contrato de sociedad, los herma-
nos le garantizaban la devolucidn de su aportacidn a la socie--
dad, mediante un pacto especial, independientemente del resulia
do de las operaciones de la sociedad, Como contraprestacidén, Be
nettus renuncia a su cuota en las ganancias si éstas excedieran
de cierto minimo gue, en cambio, los hermanos "co-socios" le ha
bian garantizado (independientemente del resultado de los nego-
cios).

Resultado real: un préstamo con interesgs, prohibido por la
tradicidén bivlica (cuando menos en relacidén con préstamos entre
hebreos, aunque 4ste principio se habia generalizado dentro’ de
la comunidad cristiana medieval), ;Valia ahora este contractus
trinus, o no? ;Los hermanos habian pagado los "réditos" desde -
hace wuchos afios!,

Si se considerara ahora que el contractus trinus no valia,
dichos réditos habian sido pagados sin causa, de manera gque es-
te enriquecimiento sin causa de Benettus podia compensarse con

( 2 ).- Hector Camara, La simulacibén de los Actos Juridicos, ——
Ed1togéal Depalma, Buenos Alres Argentina, ailo 1958
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1o que los hermanos le habfan debido, y los herederos de los --
hermanos ya no debfan nada a los herederos de Benettus, Ademds,
si los dos pactos adicionales se anularan en virtud de la descyu
bierta simulacién, no quedaria mds que un contrato de sociedad

comin y corriente; y como los hermanos habian tenido poco éxito
en sus negocios, las pérdidas por malos deudores y otras causas
harian ilusorio el derecho de los herederos de Benettus de recu
perar su participacion en una sociedad fracasada: Benettus hu--
biera perdido su capital y deberf{a quizds devolver, como pagos

efectuados sin causa, todos los réditos ya recibidos, El Carde-~
nal de Iuca defendié a los herederos de los hermanos en cues—--
tién y llega con muchas citas de la literatura medieval y rena-
centista que niegan validez al contractus trinus; sin embargo -
se nota que varios autores no hacen afirmaciones condenatorias

my categdéricas al respecto, ¥y que inclusive el mismo de Luca -
estd dispuesto a reconocer validez al contractus trinus en cier
tas circunstancias (véase el nimero 20 del citado "Discursus").

Por lo tanto, para utilizar la clara terminclogia de Daniel
Concina {(Véase abzjo) podemos decir que el contractus trinus es
una triada de tres contratos, a saber: (1) Un contrato de socig

dad, (2) Un contrato por el cual un socio asegura a otro la de-
volucidn de tocéa la inversidén de este y (3) una "veunditio lueri
najoris pro lucro minori sed certo" - un cambio de la perspecti
va de una ganancio mayor, por la seguridad de una ganancia me--
nor-,

Ambos cont.abos, el contractus mohatrae y el trinus, fueron
oy Giscutidos en la edad medis y en la doctrina juridica rena-

centista., En nuestra biblioteca tenemos una monografia sobre es
te ditimo por Daniel Concina, "Usura contractus trini", Roma, -
1748, obra polémica, escrita para combatir las opiniones tole--
rantes de Nicolaus Droedersen, manifestadas en un libro "De Usu
ris licitis et iilicitis", Este movimiento mds moderno, de tolg
rencia frente a2l fendmeno de los intereses, tawmbién cuenta con
eminentes juristas (en parte tedlogos al mismo tiempo) como ILu-
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g0, Gibalini, Raynaudo y Lessio; precursor de esta tolerancia -
corriente que indigna profundamente a Daniel Concina ~ es un --
cierto Tamburino, con una obra "De contractibus", que ain no 1lg
calizamos entre los pergaminos de nuestra biblioteca,

Una tercera forma de simulacidén, en la edad media, también
con el fin de eludir las restricciones eclesidsticas respecto -
de los intereses, fué la compra de censos redimibles, El ceaso
era el derecho de recibir una renta rperiddica, generalmente - -
anual, Hubo censos personales (gque gravaban a una persona o sus
herederos) y reales (gue gravaban al titular de cierto terreno
y encontraban, de paso, una garantia real en este), El siguien-
te ejemplo ilustra como podfan utilizarse estos censos para dig
Irazar un mutuo con intereses: El prestamista compraba un censo
gue gravara un fundo de la propiedad del mutuarioj el precio =~
servia como cavital prestadoj las anualidades estaban calcula--
das de tal maners que servian de intereses; y, ror estirularse
gue se tratase de un censo redimible, en caso de devolverse el
cepital (original rrecio del censo) al rrestamista, se extin- -
guia la relacidn juridica creada,

Durante la edad media espaflola, en la parte reconquistada -
del pafs, encontramos una mescolanza de derechos locales, fora-
les, en los que yredominaba la influencia visigdtica, de dere--
cho cznénico y-por el florecimiento de las universidades, a par
tir del siglo XII,-de derecho romano, La influencia romaunista -
crecié notablemente y se manifiesta en forma clara en las 3Siete
Partidas de Alfonso el Sabio (1257-1263), originalmente una co-
dificacidén "platdnica", - un buen consejo, nada mds-peroc desde
el Ordenamiento ce Alacald (1348) cuando menos derecho supleto-
rio,

Encontramos en ellas una referencia a la simulacidn en P.5.
11.40, donde se habla de "engafio", por contraposicién a la ver-
dad., All{ se prohibe gue lz usura tome la forma de una garantia

_gue preduzca frutos, los cuales se guedaran en podsr del acree-
dor: "Otrosi dezimos que todo pleyto o postura que sea fecha an-
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te testigos o por carta o por engaflo de usura que non de¥ve ser
guardada, E esto serfa como cuando aquel que presta los dineros
en verdad toma por ellos algin heredamento en peflos, e faze --
‘nuestra de fuera fazendo ende faze carta de vendida porque pue-
de ganar los frutos y que no sean demandados por usura, E por -
ende dezimos gue tal engaflo como este non deve valer, seyendo -
provado tal pleyto, gue verdaderamente fuesse préstamo, e la car
ta de la vendida fuesseifecha por enfinta",

Otra disposicidn del antiguo derecho espafiol, referente a -
la simulacidn, =2 sncuentra en las Ordenanzas Reales de Casti--
lla y es comentada ror Covarrubias en su Variae Resolutiones, -

3.8,6. Su autor eas el "Rey Alfonso" y es evidente que se trata
de Alfonso XI, Con un texto ligeramente mds arcaico, esta dispo
sicién también figura en el Ordenamiento de Alcald, 1348, tit.
23, ("De las usuras"), Ley 1 ("De las penas con gue se sancio--
nan a 1los cristianos usureros"), Por lo pintoresco del estilo,
¥y por tratarse de una norma sobre la simulacidn gque no hemos en
contrado aun en la literatura consultada sobre la historia espa
filola de esta figura (Camara), nos vermitimos citar esta ley en
su totalidad trsduciéndola al espafiol moderno,

"EL Rey don Alonso en Alcald, afio de 1386:

La codieia, rafz de todos los males, de tal manera ciega =-
los corazones de los codiciosos gque, sin temer a Dios y sin te-
ner verguenza ante los hombres, rractican escandalosamente 1z -
usura, con peligro de su alma y daflo para nuestros pueblos, Por
lo tanto ordenamos gue cualguier cristiano o cristiana de cuszl-
quier estado o condicién, que practiqgue la usura, perderd todo
el préstamo en beneficio del deudor y sers multado por otro tan
to, de cuya multa una tercera parte serd para el denunciante y
las dos terceras partes para nuestro erario; y si despuds de ha
ber sido condenado con esta pena, se le encuentra de nuevo rres
tando a rédito, perderd la mitad de sus bienes (una tercera - -
parte para el denunciante y las dos terceras partes para nuestro
erario), y si después de tal segunda condena, se encuentra que
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otra vez haya prestado a rédito, perderd la totalidad de sus --
bienes, que se repartirén en la forma arriba indicada".

Resulta que el Rey comprend{d no deber dar efecto retroacti
vo a esta ley; sin embargo, consideraba que podia reglamentar -
los contratos ya celebrados pero no totalmente liquidados, con-
tinuando: v

"En los contratos de préstamos con réditos ya efectuados, -
pero en este momento adn' no liquidados, si los prestamistas han
recibido el valor nominal del préstamo o mds (en cuyo ultimo ca
so les queda un beneficio), de manera que resulta que ya han re
cibido el valor del préstamo, entonces no podrdn exigir mds".

Ahora nos acercamos sl problema de la simulacién:

"En vista de que algunos no prestan descaradamente a rédito,
sino que hacen otros contratos, disimulando los réditos, deei--
mos que si alguien vendiera a otro una cosa con el pacto de re-
trocompra facultativa por cierto precio, dentro de un plazo de-
terminado (Nota: el deudor vende un terreno por $100,000.00, va
lor del préstamo, y puede volver a comprar el terreno dentro de
un affo por $ 120,000,00, de manera gque se trata en realidad de
un préstamo de $ 100,000,00 por un aflo con 20% de réditos y con
garantia de una hipoteca sobre un terreno, combinada con pacto
comisorio) o con el pacto de que no puede volver a comprar el -
objeto sino después de cierto plazo y entretanto el comprador -
se queda con los frutos y productos de la cosa vendida (Nota: -
el deudor vende un terrenc por $ 100,000,00 con el pacto de vol
ver a comprarlo por $ 100,000,00 dentro de un afio, pero se tra-
ta de un terreno productivo y el comprador - o sea prestamista-
recibird durante este afio los productos del terreno, por concep
to de réditos) entonces tal contrato deberd ser entendido como
préstamo de usura. Por lo tanto ordenamos que en caso de compro
barse por el vendedor que existia entre dste y el comprador un
pacto como los arriba descritos, el vendedor podrd recuperar la
cosa que habfa vendido, devolviendo el precio que hubiera paga-
do por ella".
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Notat: aqui vemos algo-ilégico: el deundor, comprobando gue -
hubo prdstamo con usura, ya no debe nada al acreedor, como he--
mos visto arriba, (Por qué, en caso de disfrazarse el préstamo
con usura en forma de una compra venta con pacto de retroventa,
deberd entonces devolver el precio recibido, que en realidad no
es mAs que el valor nominal del préstamo? Significa dar al con-

trato simulado un tratamiento menos favorable que al visible --
préstamo con réditos.

La dnica ventaja de que goza ahora el "vendedor" (en reali-
dad deudor) es que en caso de una venta por 4 100,000,00 con =--
pacto de retrocompra por #-120,000,.00, podrd recuperar la cosa
mediante pago de # 100,000,00.

Pasando ahora a la segunda forma del contrato simulado, la
ley contindas

"El vendedor que recupere su cosa podrd descontar del pre--
cio que deberd devolver al comprador, el importe de los frutos
¥ productos obtenidos entre la compraventa y la restitucidén',

Nota: Ahora la ley pasa al delicado problema de la prueba -
de la simulacién.

"Bn vista de que los usureros celebran sus contratos en for
ma simulada, por falta de prueba a menudo no puede descubrirse
1a verdad. Ordenawmos ahora que se pueda comprobar la simulacidn
de la manera siguientet si hay dos o tres o mds testigos, que -
vinieran a declarar, jurando sobre la biblia que hayan recibido
un préstamo con réditos, deberd valer su testimonio aungue cada
uno declare sohre un hecho suyo", (Nota: el sentido de esta fra
se no es muy claro; puede ser gque Alonso permite agui expresg-—
mente gue el denunciante, personalmente interesado en el resul-
tado de su denuncia, figure al mismo tiempo como testigo, de ma
nera queé estamos en presencia del caso andmalo de un denuncian-
te-testigo, o sea de un testigo respecto de un "hecho suyo" o -
sea un hecho en el que estd vivamente interesado; también puede
ser gue Alonso quiere decir gue el deudor no tiene las manos -~
limpias, pero, aungue el hecho que estd denunciando es también
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un "hecho suyo", se le admite su denuncia y testimonio, sin - -
aplicar el principio de que "nemo auditur propriam turpitudinem
allegans"). "Los testigos deben ser tales, que el juzgador pueda
comprender que son fideidignos. Ademds debe haber presunciones
y circunstancias por las que el juzgador ruede ver que es ver—-
dad lo que dicen. Sin embargo, para que los hombres no sz vean
impulsados por la codicia a dar testimonio countrario a la ver--
dad, ordenamos que tales testigos no reciban ninguna recompensa
por su testimonio, a no ser que hayan presentado unz prueba - -
irrefutable; y 1a multa fijada en el derechw serd para nuestro
erario y el denunciante”,

Nota: la dltima frase no es 1lbégica, En la frase "quiy si fug
ren dos o tres o mds ...." etc,, la ley en cuestidn sugiere que
los mismos testigos sean los deudores perjudicades, y en tal ca
so, de todos, modos, gozan de la ventaja de que queden libera--
"dos de su deuda.

Por lo tanto, una "recompensa" no queda exclufda. fsta dlti
mg frase, en mi opinién, se limita a la multa. 4sf, el acusador
recibird su participacidén de una tercera parte, pero no podrd -
dar subparticipaciones a los testigos. Por otra parte, como el
mismo acusador es testigo, el significado exacto de egsta Wltima
frase no gueda muy claro.

Como vemos, estas disposiciones legales monirquicas espafio-
las se dirigen contra el fantasma de la usura, y estdn penetra-
das de ideas biblicas (ya qgue el antiguc testzmento tiene una ~
actitud contraria a la usura, que de ninguna manera corresponde
a las necesidades de la vids prdctica), mds bien que de un espi
ritu técnicamente juridico,

Es sorprendente que después del florecimiento juridico de ~
la antigliedad mediterrdnea, pudo .haber tanta pobreza dogmdtica,
en una obra juridica, inspirada por la contempordnea escuela de
Bolonia,

Para la vida jurf{dica espafiols era muy importante el influ-
jo de la superior literatura de los postglosadores; los comenta
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rios de Bartolo, Baldo, Juan Andrés y Panormitano inclusive ob-
tuvieron autoridad de derecho supletorio. Asi, no es sorprenden
te que en la literatura espafiola juridica renacentista, pocos -
autores se ocupan del derecho mondrquico, tan inferior, a veces
infantil, al 1ado de la especulacién juridica medieval, en su -
forma canénica o romenista. Es verdad que, por ejemplo, Covarru
bias dedica un pérrafo al andlisis de la mencionada ley de Al--
fonso XI, pero esta referencia al derecho mondrquico es insigni
ficante al lado de la abundancia de referencias al derecho Toma
no y las opiniones de glosadores y postglosadores, gue encontra
mos con este mismo autor, El derecho era una ciencia supranacio
nal, en aquel entonces, y cada autor espafiol estd muy conscien-
te de la existengia de los postglosadores y humanistas. Asf, la
teor{a renacentista espafiola de la simulatio coincide con el co
ro de los autores no-espafloles que ya hemos estudiado, y 1la afia
didura que viene de normas positivas medievales o renacentista;
que emanan de la Corona espaflola, es mds bien unz gquinta rueda
al carro.

£),~ EL DERECHO RENACENTISTA.~ El Renacimiento es, también
en relacidén con el derecho, una reaccidén contra la Edad Media.
Los autores renacentistas tratan de comprender, de nuevo, el de
recho romano a la luz del pensamiento de sus creadores (los cla
sicos) o sus compiladores (los bizantinos), y muestran a menud;
‘un profundo desprecio por las interpretaciones de los glosado--
res y postglosadores, Sin embargo, esta actitud universitarisa,
erudita y filoldgica frente al derecho romano (el "mos galli- -
cus", ya que sus defensores trabajaban, sobre todo, en universi
dades francesas) no trascendidé hacia la vida forense; alli coﬂ:
tinuaba el "mos italicus", la tradicidén basada en Acursio, Bar
tolo y Baldo, aunque con afladiduras nuevas y en mezcla con una_
creciente cantidad de normas legisladas locales,

Importantes autores del Mos Gallicus fueron Cuyacio, Donelo
y Pabre. Ademés deberemos mencionar a Uumoulin, interesante fi-
gura intermedia entre el derecho romano y los derechos consuetu
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dinarios del norte de Francia.

En cuanto al principal de los juristas humanisfas, el gran
Cuyacio, su aportacidén respectiva era modesta., En su comentario
a C, 4,22 ilustra la regla de "plus valere etc." mediante unos -
ejemplos claros, pero sin apartarse de las lineas tradicionales.

Finalmente, se lanza a una investigacidén filolégica, para -
rechazar una tentativa de Haloander de leer el texto de C,4.,22.
5, de un modo distinto del tradicional (por la dificultad de --
" leer los pergaminos antiguos, y a causa de discrepancias entre
varias copias que nos llegaron del Codex, a veces existen va- -
riaa posibilidades de leer un mismo texto).

Donelo, (Doneau) el adversario de Cuyacio, en su comentario
"De iure civile", XV, cap. 41, 12 y 13, primero trata de atacar
la correcta opinidén de Labeon de que puede existir dolo sin si-
milacién, perd de pasoc nos comunica, -y ésto es un acierto- que
no siempre debe reprobarse la simulacién (Nota #8), de manera -
que puede haber simulacidén sin mala fé, Si Donelo hubiera acep-
tado la opinién de Labeén, en vez de atacarla, entonces esta --
combinacidén entre Labéén y la mencionada nota de Donelo nos hu-
bieran llevado hacia el moderno resultado correcto, de que dolo
¥y simulacién, aungue tengan una zona en comin, son conceptos a
tal punto distintos que puede haber solo sin simulacidn, y tam-
bien simulacidén sin dolo.

Una interesante aportacidn al tems, se debe -como tantas ve
ces- al humanista francés Antonio Faber (Favre), Presidente del
Tribunal de Chambédry, a fines del siglo XVI. En su comentario -
al Codex, 4.17, nos presenta 8 "Definitiones" en relacidn con -
la simulacidn, basandose en el Corpus Iuris y en la jurispruden
cia de su propia época.

En primer lugar se adhiere a la opinidn general de que el -
contrato simulado, por no corresponder a la verdadera voluntad
de las partes, gue es el alma de todo contrato, es tan nulo qua
ni siquiera merece el nombre de coutrato. FPor lo tanto, se apar
ta de la opinidn de Bartolo de gue, a veces, por la ficeidn de
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una novacidn, tiene validez el negocio simulado. Iunego observa
que la simulatio es de diffcil comprobacidn, de manera que mu--
chas veces el juez tendrd que contentarse de "“presunciones huma
nas", sobre todo si se trata de personas sospechosas, de cldusu
las insélitas, de retencidn de posesién a pesar de un contrato
trasiativo de dominio, y otrss circunstancias concretas, debien
do quedarse toda esta materis confiada a la discrecidén judicial:
el legislador no puede fijar muchas reglas al respecto,

Despuds afirma que cualquier causahabiente, a titulo univer
sal o particular, podrd aportar pruebas de la simulacidn, y que
inclusive terceros intsresados pueden hacerlo, pero el que apor
te tales pruebas no podrd hacerlo con el fin de comprobar que -
heya adquirido algo por el negocio simulado, sino solo parsa com
probar que el ofro no haya adguirido nads (Véase nota # 3 a la
Definitio II),.

Tuego Pavre se adhiere a la opinidn corriente de gue el ne~
gocio disimulado vale, siempre gque pueds valer por sus propios
méritos, Asi, si el marido vende a la esposa (negocio simulado)
para efectuar en realidad una donacidén (negocio disimulado), no
vale ni el negocio simulado (que ni siguiera merece el nombre -
de coatrato, segin Kavre, por carecer de consentimiento), ni -—-
tampoco el negocio disimulado, ya que donaciones entre conyuges
nc valen: el contrato disimmulado, en este caso, no puede exis--
tir por propios niritos,

Mientras que se investigue si hubo simulacidén o no, provi--
sionalmente el negocio produce sus efectos, desde luego, y si -
la simulacidén llega a comprobarse, el megocio simulado cae por
su base, retroactivamente, con todas aquellas cldusulas que no
tuvieron una relacién directa con dicha simulacién. Finalmente
Favre considera un precio insuficiente o un pacto de retroventa
como presuncién de simulacidn, aungue un precio médico por una
cosecha futura no cae bajo tal sospecha, a causa del riesgo es-
pecial de este negocio.

Es curioso gque ninguno de estos autores parece haber visto
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que el negocio simulado no puede declararse, sin mds ni mds, --
"nulo", en caso de comprobarse la simulacidén, ya que terceros -
de buena fé merecen proteccidn: si ellos se hayan basado en el
negocio simulado, seria una evidente injusticia hacer prevale--
cer la "realidad" sobre la fachada, lo disimulado sobre lo simu
lado,

Carlos Dumoulin, el famoso, tan neurético, jurista del si--
glo XVI, gran conocedor. del derecho consuetudinario del norte -
de ¥rancia, del derscho feudal, y del derecho romano, trata de
la simulatio en su comentario al Codex, en relacidn, desde lue=~
go con libro IV, titulo 22.

Tiene el mérito de ver que no todo lo gue Justiniano hizo =
colocar en este titulo, pertenece al tema de la simulacién.

Primero habla de una discrepancia entre el contrato y la --
realidad, nacida de un error; rrevalsce entonces la realidad; -
sin'embargo, se trata mds bien del tema del error que de la si-
mulatio,

Luego habla de una discrepancia entre contrato y realidad,
nacida del dolo de uno de los contratantes; entonces prevalece,
desde luego, la realidad, pero, de nuevo, no se trata de simulg
tio, sino de un caso de dolo., Y finalmente habla del caso de --
gque la discrepancia entre contrato y realidad es algo expresa--
mente deseado por ambas partes, y ésto "vocatur vere simulatio"
ésto es lo que realmente lleva el nombre de simulacidn.

No todo lo que Dumoulin escribe, empero, es tan impecable -
como el mismo siempre afirmaba: después de las correctas opinig
nes antericres equipara la simulatio con fraus ("c0mmittifur -
autem illa simulatio vel fraus tribus modis ...."), mientras --
que hemos visto gque esta intima unidn entre fraude y simulatio
es solo un hecho sugerido por la frecuencia estadistica con la
que estos dos conceptos andan juntos, pero de ninguna manera es
algo necesariamente inherente a la definicidn de la simulacidn:
puede haber simulacidn con motivos muy nobles (quiero regalar -
algo a una seflorita, y para que la gente no hable mal de esta -
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donacidén, la disfrazamos de compraventa, por ejemplo).

Las tres formas - de simulatio que Dumoulin propone son:

a) de re gd rem, Dumoulin ilustra esta forma mediante - - -
1,14,6.7.3., ElL SC Macedoniano declsra que las obligaciones naci
das de préstamos concedidos a filiifamilias, no son plenamente
vdlidas para el ius civile (en realidad, solo nacen obligacio--
nes naturales de tales préstbmos). Ahora bien: el SC Macedonia-
no uUnicamente se refiere a préstamos en dinero,

(Puede ahora eludirse este SC por el hecho de que el presta
miste preste trigo, vino o aceite al filiifamilias, para que 4s
te lo venda y devuelva al acreedor, posteriormente, el valor co
mercial de estas materias? No, contesta Ulpiano, ya que seria -
un caso de "fraus senatuSconsulto", fraude cometido en perjui--
cio del derecho legiélado. Y Dumoulin %oma ahora esta decisidn
como ejemplo de una simulatio "de re" (dinero) "ad rem" (trigo,
vino, aceite), Aflade que los judios de 'su propia época recurren
fracuentemente a tales formas de simulacidn.

b) Da contractu in contractum:como un contrato determinado
queda prohibido, se disfraza tal contrato mediante otro, licito.b
Asi, el derecho postcldsico romano (y el dereche actual) prohi-
ben el pactum commissorium en materia de prenda: el acreedor une
puede pactar gue sz convertird en propietario de la prenda en -
caso de incumplimiento del deudor. Ahora, el "acreedor" podria
comprar al "“deudor" un objeto de éste, por $ 100,000.00, afia- -
diendo un pacto de retroventg por $ 110,000,00, vidlido vor un -
aflo, 5i el deudor quiere recuperar su prenda pagars $100,000,00
(en realidad reembolso del préstamo) mds $10,000.0C (intereses
al 104); pero s5i deja transcurrir dicho plazo, el "acreedor" --
(en realidad "comprador“) gueda definitivamente como propieta--
rio de la "prenda', (= b)

{x b) 2unsue en el ejemplo arriba descrito, me refiero s pesos,
13 actualidad mezicana no nos mostraria fdcilmente una --
simulacibén como la descrita, a causa de la prohibicidn --
del pacto de retroventa del articule 2302 del Cédigo Civil
para el Distrito y Territorios Federales,
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Este convenio serfa invdlido por simulacidén "de contractu”
(préstamo con prenda, combinado con pactum commissorium) "ad --
contractum" (compraventa con pacto de retroventa).

c) De persona ad personam. Ejemplo: el extranjero, gue no -
puede comprar un terreno en la "zona prohibida", lo hace adqui-
rir por un mexicanb, con dinero de este extranjero, y toma una
hipoteca sobre el terreno por un valor muy superior al precio -
de la compraventa, de manera que hay simulatio, "de persona" --
(el extranjero) "ad personam" (el mexicano), Un ejemplo de dere
cho romano, mencionado por Dumoulin, es D.24.1,3,9: las donacig
nes prohibvidas entre marido y esposa, contindan siendo invdli---
das si se efectilen mediante un trédfico triangular, con ayuda de
personas interpuestas,

La dificultad de comprobar la simlacidn queda bien ilustra
da por el siguiente caso, que relata Dumoulin en su libro sobre
los feudos, Tit. 1, par. 33 bajo el numero 93. Parece que é1 tu
vo conocimiento personal de los hechos, pero discretamente, cam
bia los nombres.

Titio tiene algunos feudos, y tambien algunas deudas apre—-
miantes,

Quiere vender un feudo, con el pacto de que el comprador 1i
quide a todos sus acreedores de acuerdo con una lista, cuya ve-
racidad garantiza, pagéndole a Titio unicamente el saldo. Gayo,
propietario de un castillo cercano, se interesa mucho por el --
feudo, y logra eliminar s los demds interesados por el hecho de
que, aunque el precio de cuatro mil lidbras que é1 ofrece ss 1li-
geramente inferior al de los demds, la operacidn gue el propone
le saldrd de todos modos mejor a Titio: es que, gracias a uns -
simulacidén, Gayo ayudard a Titio a evitar el vago del veinte --
por ciento del precio al jefe feudal ( para cada venta de un --
feudo, este jefe feudal tenia derecho a un veinte por ciento —-
del precio), La operacidn se hizo, luego, en la forma siguiente:

Gayo permutd un terreno suyo por el feudo de Titio. Este te
rreno de Gayo habia sido comprado de Sempronic, con facultad de
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redencién por parte de Sempronio, el cual, durante dos aflos po-
drfa recuperar el terreno mediante pago de cuatro mil libras.

Ya habia transcurrido un aflo; dentro de otro aflo mds, Titio
recibiria, por lo tanto, una suma de cuatro mil libras, segin -
toda probabilidad, Pero Titio no querisz tomar otre terreno; Ti-
tio necesitaba dinero, y urgentemente {(no dentro de un afio).

Por lo tanto, un vecino y amigo de Gayo, es presentado a Ti
tio y comprard dicho terreno redimible por cuatro mil libras, -
un dia despuéds de la permuta del feudo.

Como el veinte uor ciento arriba mencionado, solo se debe -
por una venta, vy no por una erﬁuta, el resultado real de todo
lo anterior es, que Gayo paga, a través de su amigo; hombre de
paja, cuatro wil libras a Titio, el cual puede pagar ahors .sus
deudas; y el terreno redimible gue antes pertenecia a Gayo que-
da & nombre del hombre de paja de Gayo, el cual lo habia compra
do con cuatro mil libras recibidas de Gayo. Después de un aflo,
el tercero redimir4 su terreno, pagando al hombre de paja la --
cantidad de cuasiro mil libras; este transmitird el dinerc a Ga-
yo, y asi todos estardn felices....,. menos el sefior feudal, --
que ha sido engailado por ochocientas libras.

Bzte dltimo ataca la situscidn, alegando simulacidn {una --
combinzeidn de una simulatio "de contractu in contractum" y ‘de
persona ad personamt), Gand, Sin embargo, Dumoulin nos cuenta -
que el simple hecho de que Titio primero permitdé un feudo y lug
go vendid, a un amigo de Gayo, el terreno recibido, no hubiera
sido suficiente para obtener la victoria procesal del jefe fesu-
¢al, El juez tuvo gue tomar en cuents:

a). Que Titio, desde hace algunos meses, trataba de vender
el feudo, algo que constaba al publico en general;

b). Que Titio necesitaba urgentemente dinero para pagar deu
dasi

¢), Que 2 pesar de querer vender un terreno, y no adquirir
otro terreno, efectud finalmente una permuta;

d). Que otros interesados, que habian ofrecido mejores con~

*0 s
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diciones que Gayo, fueron eliminados en beneficio de éste;

e). Que el segundo terrenc fué vendido el dfa despuéds de la
rermuta;

f)., Que el comprador de este terreno fué un vecino e Intimo
amigo de Gayo;

g). Que uno de los testigos era un hermano de Gayo, cosa no
totalmente prohibida, rero una pequefls afiadidura m4s a los di--
versos argumentos que hablaban en favor del jefe feudal, en es-
te proceso,

Como la buena f4 se presume, era solo la suma de estos indi
cios gue finalmente did por resultado una sentencia que declara
ba que hubo simalacidén en este caso,

Hemos visto que la edad media espafiola, aungue haya produci
do csus Siete Parvidas, no na sido ten importente para el desa--
rrollo de la ciencle juridica, como la edad media italiana (Bo-
lonia, Perugia atec.,) o la edad media francesa (Montpellier), --
Sin esmbargo, durante el Renacimiento la ciencia juridica espaflg
1a logrd hacer interesantes contribuciones originales, con la -
sscuels teoldgica--juridica, (Suarez, Molina y otros), En su --
obra mds juridica (Ve Legibus ac Deo Legislatore), Suarez trata
de la simulatio en relacidn con la fingida participacidn de - -
Cristo y los apdstoles en los ritos judios, (9.,17. 14), un tema
que no contribuye mucho a nuestro estudio; mds importante es el
jesuita Molina, = este respecto, -frecuentemente citado en rela-
cidén cen la simmlavio, sin que yo haya logrado localizar las --
opiniones respeciivas de este autor.

Bl famoso autor espaflol renacentista, Juan del Castillo, es
tudia la simulacidén extensamente en el ILibro 2,25 de sus Contro
versias, dedicando a ella ochenta y cuatro pequefios pdrrafos, -
con avundantes referencias bibliogrdficas, sobre todo al proce-
salista Mascardo(a causa de la importancia del tema de las pre-
sunciones en materia de simulacién) y a Menochio (De Praesumpt.,
3,122 Nr.l y ss),

Sin embargo, su explicacidn se limita al problema de descu-
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trir wna simlacidn, destinada a disfrazar un mutuo con intere-
ses como una.compraventa con pacto de retroventa,

Asf, el prestamista podia comprar un terreno de un milldén -
por medio milldén, permitiendo al "deudor" gue volviera a com- -
prar el terreno por medio milldn despuds de siete aflos; durante
este plazo cobraria la renta o los frutos naturales del terreno
{(los cuales constituyen "intereses" bastante elevados por la --
discrepancia entre el valor del préstamo y el valor de la pren-
da), y si el deudor no pudiera volver a comprar el terreno, el
acreedor adends recibiria "la demasia" como ganancia extraordi-
naria,

Juan del Castillo Sotomayor no es excesivamente severo en -
el tratamiento te los contratos sospechoscs, Defiende su vali--
dez contra la opinidn de algunos de los autores, yue quieren =—-
considerar todo contrato de venta con pacto de retroventa como
nulc, y que esguivan la autorizaciodn de C.4.54,6 con una sofis-
ticada, pretendida, distincidén entre retroventa y restitucidn,
cuya distineidn nunca existid y que, de todos modos, no habria
sobrevivido a Partida 5.5.42, segin del Castillo,

Castillo también combate la opinidn de los gue consideran -
gue dos elementos son suficientes para completar la comproba- -
cidnt la existencia del pacto de retroventa y la "modicitas - ~
pretii"; €1 exige, cuando menos, un elemento mds, la reputacidn
que tiene el "comprador" de ser un prestamista, No va tan lejos
empero, como el derecho candnico (C.ad nostram, de emptione & -
venditione) que exige la acumulacidén de cinco presunciones (1.
que 21 vendedor buscé en balde un préstamo; 2, gue el vendedor
haya declarado gue en realidad se trataba de un mutuo; 3. que -
el contrato contiene un precio muy bajo junto con un pacto de -
retroventa; 4, que el derecho de retrocompra queda suspendido -
por siete aflos, cuando menos, y que 5. el contrato utilizara el
término de "restituere", que "huele a mutuo", en vez de "volver
a vender").

S3in embargo, Castillo considera que su requisito de tres --
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elementos para configurar una presuncién valida no es mds que -
un buen consejoj es mejor dejar al juez totalmente libre respeg
to de la valorizacidén de las presunciones (par.22 y, sobre todo

par.77). Una mayor fuerza en uno de los elementos de la presun-
cién puede compensar debilidades en otros.

En su introducecién al tema, del Castillo menciona a un cier
to0 Berous, quien propone cinco clases de simulacién, y al cual
no hemos podido localizar entre los pergaminos de nuestra Facul
tad; en cambio, Ilenochio, quien propone cuatro clases y Mascar-
do, con tres, figuran en nuestra biblioteca, de manera que con-
tinuaremos con estos autores renacentistas.,

El italiano Jacobo Menochio ("Libri Consiliorum sive Res~ -
ponsorum", 1708,) dedica a la simulatio su Comsilium 109, rela-
cionado con una complicada constelacidn de cuatro contratos que
parecen disimuler un préstamo usurario. De su andlisis quiero -
acentuar los siguientes puntos, En el par. 17 considera que el
juramento, afladido al contrato, de que este contrato no es simu
latorio hace mds sospechoso el contrato, en caso de duda, En el
par. 21 presume gue una compraventa es simulatoria si el compra
dor no ha visto el objeto que compra, y en el par, 22 alega que
hay presuncidn de simulacidn si alguien compra un objeto, mien-
tras gque, al mismo tiempo, estd %ratando de vender o hipotecar
objetos semejantes - una cuestidn que ya jugd ciertc papel, co-
mo hemos visto, en el dictamen de Dumoulin que hemos resumido -
anteriormente, en esta tesis-.

También es importante de Menochio, segin vemos por su reper
cusidén en la literatura posterior, su andlisis de la simulatio
en' 61 tome III, # 122, de su obra De Praesumptionibus, pero de
ésta solo encontramos el cuarto tomo en la biblioteca de la Fa-
cultad,

En materia procesal, el autor que mds prestigio tuvo en las
generaciones del Renacimiento y la primera fase rostrenacentis-
ta en Italia, fué Jose Mascardo.

En su obra "De Probationibus" dedica a la simulacidn los pd
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rrafos I1.438-448, De éstos quiero subrayar los siguientes pun--
tos, Si se descubre un préstamo usurario disimulado, los rédi--
tos pagsdos deben aplicarse al capital; en cambio si se encuen-
tra otro contrato disimulado, deberd corregirse la situacidn ju
ridica mediante los principios del enriquecimiento ilegitimo ~--
(438,13). E1 hecho de que un importante objeto comprado dura po
co tiempo en poder del comprador, crea una presuncidn de simulg
cién (438.15),De 439,16 resulta que el derecho candnico postre-
nacentista impulsaba el deber de afladir una causa expresa a los
contratos con el fin de poder descubrir mds facilmente la simu-
lacién.

El hecho de gue el enajenante conserve lg rosesidn puede --
constituir una presuncidn de simnlacidn, cuestidn detallada y -
casuisticamente tratada en el par.439. El par.440 trata del pag
to de retrocompra como presuncidén de simulacidn, y el par.44l -
considera que especialmente el pacto de retroventa con plazo --
suspensivo es una afladidura muy sospechosa a un contrato de com
praventa, EL par.442 seflala gue es presuncidn de simulacidn que
el objeto vendido sea luego arrendado al vendedor por una renta
muy baja, y en el par.443, sobre ventas psicoldégicamente invero
similes encontramos, en el # 7, la venta por menos de la mitad
de wvalor como venta presuntamente simulatoria, En el par.444 el
autor habla de cldusulas que van en contra del espiritu tipico
del contrato, cou: presunciones de simulacidn, y en el par.445
considera especialimente sospechoso el contrato de compraventa,
combinado con arrendamiento al wvendedor y un oculto pacto de re
trocompra., El var,446 habla del cardcter presuntamente simulato
rio de algunos contratos entre conyuges o entre el padre y sus
hijos ilegitimos, El par.447 habla en forma especial de la simu
lacidén del contrato de préstamo a réditos, aquel contrato que -
tan enérgica y tan indtilmente combate el derecho medieval y al
gunas ramas tradicionalistas y canonistas del derecho renacen--
tista y postrenacentista., Este pdrrafo es sumamente amplio, y =
cuenta con 55 subdivisiones, Por un error de imprenta el prdéxi-
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mo pdrrafo recibié el mismo numero de 447. Allf se considera co
mo presuntamente simulado el contrato de compraventa, seguido -
'por un arrendamiento al vendedor, del objeto "comprado", si la
renta corresponde m4s bien al precio de la venta gue al valor -
comercial del objeto (véase el punto 7).

Mnalmente, el par,448 habla del onus probandi, en relacidn
con la simulacidén, Aqui encontramos todavia la regla Bartoliana
de que también la “species” de la simulacidn debe indicarse y =
comprobarse (punto 6),

g).- LA TASE POSTRENACENTISTA HASTA LAS CODIFICACIONES CI—=
VILES, La fase comprendida entre el renacimiento y la oleada de
las modernas codificaciones (desde 1794, el Cédigo Prusiano, y
1804, el Cédigo Napoledn), muestra, en la vida forense, una nez
cla del mos itdlicus con nuevas disposiciones juridicas de fndo
le local o regional a la cual se da a menudo el nombre de "Usus
Modernus Pandectarum".

También sobrevive el "mos gallicus", pero mis bien en las -
universidades, entre las que sobresale, al respecto, la de - --
Leyden (Holanda), Como es natural, la enseflanza universitaris -
también influyé en medida variable en aquel Usus Modernus Pan--
dectarum., En la biblioteca del Seminario, Italia estd represen-
tada, en relacién con esta etapa, por dos Cardenales, el de Man
tica (S.16) y el de Luca (S.17).

Segin de Mantica (De Tac, & Ambig., Conv., II.13.35.18), hay
que tomar en cuenta mds bien la situacidén juridica preexistente
al contrato pretendidamente simulado, que la situacidn que pos-
teriormenté se desarrolld (asi, una quiebra posterior, no previ
siﬁle en el momento del contrato, no es indicio de simulacidn).
Ademds, la declaracidn en el contrato de que este contrato no -
estd simulado, es indicio de simulacidn, a no ser gue un jura--
mento intervenga al respecto (II.13,35.15).

En cuanto al delicado caso de la retencidn de la posesidn -
en caso de un contrato de enajenacidn, un constitutum possesso-
rium expreso elimina la presuncidén de simulacidn, en opinidén de




_47-
Mantica (l.c. II.13.36.9), algo que ilustra mediante ejemplos -
sobre pleitos entre vendedores y compradores, o donantes y dona
tarios, sobre la validez o simulacién del contrato, entre ellos
mismos celebrado; en cambio, si alguin tercero tiene interés en
comprobar gue hubo simulacidén, un constitutum possessorium ex--
Preso no sirve para eliminar la mencionada presuncidn,

Lo anterior es una ilustracidn de la regla de que la compro
bacién de la simulacidn exige menos elementos si la simulacién
es alegada por terceros y no por una de las partes,

De Mantica repite claramente la opinidn de Bartolo de que,
en caso de simulacidén dolosa, sdlo terceros interesados pueden
alegar la nulidad("nemo propriam turpitudinem allegare potest"):
1, ¢.13.37.3.

Pasemos al Cardenal de Luca., Su obra "Theatrum Veritatis et
Jugtitiae" tiene un cardcter distinto: es una serie de dictdme-
nes surgidos de la prdctica, y metddicamente colocados en un --
sistema general de derecho,

De Luca menciona tres casos concretos de simulatio en los -
gue intervino: 7.2., de empt.& Vendit., disec., 43, y los disc. -
77 vy 78 de 8, de Cred et Deb,

Los problemas sue ahi trata son, sobre todo, de indole pro-
cesal: ;que medios probatorios bastan para comprobar la simula-
¢idn?

No hay reglas fijas al respecto, pero de luca nos dé4 algu--
nos indicios, Asi, cuando las partes, o una de ellags, de un con
trato pretendidamente simulado, tenfa una clara causa para simu
lar, una probatio imperfecta ya basta, como en caso de una "ven-
ta" por un deudor insolvente, a un intimo amigo. (l.c.77.6); la
retencidn de la posesidén por el vendedor o donante, que segin -
Bartolo no bastaba para comprobar la simulacidén, fué declarada
presuncién de simulacidén por la legislacidn local de unas ciuda
des italianas, como sefiala de Luca ({7.2.43); si el crédito es
verdadero, y hay duda respecto de la simulacién de una substitu
cién de acreedor, que no empeore la posicién del deudor, lo que
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ha sucedido debe interpretarse mds bien como novatio que como -
simulatio (de Luca, 8.77.9).

Otras consideraciones de los autores postrenacentistas ita-
lianos se refieren a la mayor facilidad probatoria que se conce
de al comerciante,

En Francia, esta fase intermedia entre el Renacimiento y Na
poledn es representada, en nuestro seminario, por dos importan-
tes autores, Domat(s,XVII) y Pothier(s.XVIII).

Domat aflade otra interesante consideracidn a nuestro tema.
Hasta ahora se habia estudiado la validez o invalidez de lo si-
~mlado o disimulado entre las partes y sus causahabientes, pero
Domat toma en consideracidén a los terceros que tienen un inte--
rés indirecto, por repercusién, en el negocio, por ejemplo los
acreedores del hombre cuyo patrimonio parece aumentarse por un
acto simulado, o cuyo patrimonio seria solvente en caso de obtg
ner una declaracidén de validez del acto disimulado.

Su solucidn es que "les contre-lettres ne peuvent nuire aux
tidrces personnes" (Les Loix Civiles, III 2,15). Si A, insolven
te, parecidé vender a B, insolvente, un terreno, y existe una -~
contre~lettré de que se trata solo de una garant{a para B, a --
quien A debfa dinero, entonces, por este principio de Domat, --
los acreedores de B tienen sobre este terreno una preferencia,
en perjuicio de los acreedores de A,

Segdn Domat, por lo tanto, el negocio-fachada tiene prefe--
rencia sobre la realidad, el acto simulado sobre el disimulado,
la scriptura sobre la veritas, cuando se trata de terceros inte
resados en la validez de la fachada.

Pothier, posterior a Domat, tan importante como predmbulo -
del derecho napolednico, no parece haberse ocupado de nuestro -
tema: ni en el fndice alfabetico de sus obras completas (%.C),
ni tampoco eh el indice especial de su comentario a las Pandec-

(% C) Pothier, "Oevures" Novena edicién, 1827.
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tas, eucuentro mencién de la simulacién. Como &1 habia analiza-
do las Pandectas(Digesto) y no todo el Corpus Iuris, y como sé-
lo el Codex de Justiniano contiene un titulo especial sobre la
simulacién (C. 4.22), parece que no se fijé en este tema,

Aunque el derecho candénico medieval, aplicado a los asuntos
de la Iglesia, de clérigos, de viudas, huerfanos, cruzados ete.,
disponia de una teoria general de obligaciones, contratos, dere
chos reales, sucesiones ete¢., no recibo la impresidén de que ha-
ya elaborado una teoria propia de la simulacién., De todos modos
en los diversos diccionarios de .derecho candnico que consulté -
(% D), no encuentro este vocabla.

El Usus Modernus Pandectarum ha producido algunas monogra--
fias sobre nuestro tema, Encuentro referencias s una cbra de --
Schubart, la Disputatio de Contractu Simulato, Jena, 1692, y --
otra del famoso Coccejo, padre del consejero de Federique el --
Grande, la Digsertatio de Simulatione, su tesis profesional, --
1693, Franckfurt., Ademds, en varias obras pandramicas, que en -
parte tenemos en nuestra biblioteca, el Usus Modernus Pandecta-
rum explicd nuestro tema (las"Controversias"de Coccejo, 18.1,52;
Los Libri:Duo Subtilium Enodationum, de Constantinaeus, que te-
nemos como parte del Thesaurus Ottonianus, 4. pag, 508; Van de
Water, Observ, Iuris Romani, 3.11l.pag. 330, que no hemos locali-
zado en la biblioteca; Majansius, Comment., ad 30 Ictor. Omnia -
Fragu. pag. 327; Brenkmann, Diatr, de Durematicis, 12, pag. 258;
D'Avezant, Contractuum, libver II, Tract. I, que localicé en el
Thesaurus Meermannius de nuestro Seminario, 4, pag.80; y la "Mg
ditatio" de Leyser; a la que haré una referencia mds amplia; men
ciono estas diversas fuentes, que encontré citadas durante mis
propias investigaciones, para facilitar las tareas a eventuales
futuros estudiosos de la simulacién,

A

(£ D) Don Isidro de la Pastora y Nieto, Diccionario de Derecho
Candnico, Tomo Primero, Hadrid 1847-1848.
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Ademds, en la biblioteca de nuesira Facultad se encuentra,
sorprendentemente, una coleccién de centenares de tesis profe--
sionales de derecho de la dltima fase del Usus Modernus Pandec—
tarum., Entre ellas encontramos una Dissertatio de 1748 (Jens) -
"sobre la simulacién de contratos en Alemania, que se ha puesto
de moda pero que es ilegal" presentada por Cristdéforo Stockio,
y defendida por €1 ante un jurado presidido por el famoso - - -
Struvio (cuyo libro de texto domind durante algunas generacio--
nes la enseflanza del derecho romano en Alemania),

Su clasificacidén de la simulacidén es decepcionantemente sen
cillas (a) similacidén fraudulenta y (b)similacién no fraudulen~
ta.,

En los capitulos V y sobre todo VII encontramos un catdlogo
de casos frecuentes de simulacién en tiempos de esta disserta--
tio, En las paginas 46 y'siguientes, se mencionan en forma espe
cial los gpsos de simulacidén en materia mercantil, y las medi--
das tomadas al respecto por famosas ciudades dedicadas al comer
cio, como Imbeck, o por la liga Hansedtica.

También menciona la tesis, desde luego, el delicado proble-
ma probatorio, aunque no con la amplitud que encontramos con -
Mascardo,

En la dltima pagina de la tésis, la Editorial (Heller, Jena)
pone unos anuncios respecto de tésis que todavia estan all{ en
venta. All{ encontramos la mencidén de una dissertatio por - - -
Ziegler, De lMohatra Contractu (véanse las pdginas 22 y 23 de la
presente tésis), No hemos localizado esta obra en la biblioteca
de la Facultad, entre los "pergaminos".

El industrioso Glick, con su inmenso € inconcluso comentaric a
las Pandectas (en realidad un comentario al comentario de = - -
Hellfeld sobre las Pandectas) representa una cristalizacidn fi--
nal del Usus lbdernus Pandectarum. Conoce toda la literatura reg
levante desde el renacimiento, y por otra parte ya -se refiere a
las obras del joven Savigny,

Trata de la simulacidén en el pirrafo 302 de su obra (1796).



Ias reglas que establece son:

a), Si hay simlacién absoluta (no utiliza este término, e
ro define bien el concepto) y si ésta puede comprobarse, nada -
hatrd cambiado en el mundo juridico, a no ser que la ley otor--
gue ciertos efectos al negocio en cuestién, En relacién con es-
ta Yltima salvedad, nos presenta un ejemplo poco acertado: el -
caso de D.23.3.66.

b), Si hay simalacién relativa (es decir si un negocio se -
esconde detrds de la fachada de otro negocio), se aplica el - -
principio de que "plus valet id quod agitur quam quod simmulate
concipitur", siempre que el negocio escondido logre sobrevivir
por propios méritos, '

Hasta aqui enconiramos una clara explicacidn de las conquig
tas de siglos anteriores, Pero hay una innovaciént as{ como = -
Domat en Francia, también el Usus Modernus Pandectarum del cen-
tro de Buropa, en su ltima fase, parece haber descubierto, por
fin, el problema de la posicién de terceros de buena fé frente
al negocio similado. Es fdcil deocir que el negocioc disimulado -
debe tener eficaclia, y que el simulado desaparece del mundo ju-
ridico; pero ;no cometemos una injusticia para con terceros que
hayan basado su actuacién, de buena fé, en la fachada aparente?

Leyser, en sus famosas Meditationes ad Pandectas, Spec. 42,
med, 5, se ocupa de esta cuestidén, y Gliick lo cita con aproba--
cién, Se trata del siguiente caso: un joven, intentando animar
a una muchacha rica para que se case con él, pide a su madre --
que declare oficlalmente que le entregarid a élL, en caso de su -
matrimonio con la anhelada, determinados bienes. Al mismo tiem-
po entrega a su madre una declaracién de que nunca le reclamard
esta donacidén. Poco después del matrimonio, €1 se mnere, ¥ lue-
go la madre, Ia viuda reclama los bienes; los herederos de la ~
madre muestran la "contreslettre" y alegan que nada ha cambiado
desde el punto de vista juridico; sin embargo, los tribunales -
otorgaron los bienes a la viuda, ya que ella, de buena fé, ha-~
bfa confiado en la fachada simulatoria. Aquf encontramos un con
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flicto de intereses entre personas interesadas en lo disimulado.
(12 nada, jurfdicamente hablando, ya que se trata de simulacidén
absoluta) y otra persona interesada en lo simulado. Perdieron -
las primeras; pero no debe olvidarse que ellas eran, al mismo -
tiempo, los herederos de una persona que habfa colaborado con -
la ‘'simulacién, y, en cierto sentido, como tales herederos, esta
ban identificados con la situacidén juridica, no muy limpia, de
la difunta. Es quizds a causa de ésto que la viuda gané, Hubie-
ra sido interesante ver un caso en el cual unas personas de bug
na fé, no herederos, hubiesen basado su actuacidén en la reali--
dad de lo disimulado, y otras, también de buena fé, en la reali
dad de lo simulado, Desgraciadamente, Glick no nos presenta es-
te caso. lLeyser quiz4d si, pero hasta ahora no hemos podido locg
lizar las Meditaciones de Leyser, aunque se trata de una obra -
frecuentemente citada durante el Usus Modernus Pandectarum,

Personalmente creo que si dos grupos, de buena fé, estdn in
teresados, el uno en la realidad del negocio disimulado, y el -
otro en la del negocio simulado, debe aplicarse la regla papi--
nianea, de que merece preferencia el que trate de evitar pna --
pérdida, y no el que trate de conservar una ganancia, prineipio
consagrado por el artfculo 20 del Cédigo Civil para el Distrito
y Territorios Pederales. Si, por ejemplo, la madre hubiera muer
to en estado de insolvencia, la posicidén de sus acreedores mere
ceria mds proteccidn que la de la viuda del hijo.

Sin embargo, no siempre se trata de tales conflictos, asimé
tricos a la luz de este principio papinianeo; a menudo ambas =--
partes tratan de evitar un perjuicio, o de conservar u obtener
un. lucro. En tal caso de empate hay dos soluciones: (a) la de -
otorgar mejor derecho al poseedor, como a menudo se hace cuande
uno no encuentra ningin otro argumento jurfdico para evitar el
empate (in pari causa, possessor potior haberi debet: Paulo, D.
50,17.128); (b) aplicar el principio de la predominacidén de la
realidad sobre la apariencia, y colocarse del lado de aquellos
terceros de buena fé que basen sus esperanzas en la realidad de
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lo disimulado, no en la fachada de lo simulado.

Estas dos reglas no siempre dardn el mismo resultado ;Cudl
deberd preferirse? En mi opinidén, la primera regla es de carde-
ter general; la segunda es de indole especial, es decir, solo -
se refiere a la materia de la simlacidén, Dentro del campo de -
una figura especial, las reglas especiales predominan sobre las
generales, de manera que, sostengo la prioridad de la segunda -
regla,

Asi llegamos a las siguientes conclusiones:

a) Si un tercero basa sus esperanzas, de buena fé, en la —-
realidad de lo simulado, y una persona que colabord con la simu
lecidn o sus herederos estdn interesades en la realidad de lo di
simalado, lo simulado predominard sobre lo disimulado: véase el
caso de Leyser;

b) Si personas de buena fé basan sus esperanzas en la reali
dad de lo disimulado, y otras personas de buena 8 que no sesn
causahabientes a titulo universal de una persona que colabord -
con la simulacidn, estdn interesadas en la realidad de lo simu-
lado, preferiremos a los que traten de evitar un perjuicio, y -
no & los que intenten obtener ¢ conservar una ganancia (Papinig
noj articulo 20 del Cédigo Civil para el Distrito y Territorios
Pederales);

¢) En el suptesto anterior, si ambos grupos tratan de evi--
tar un perjuiecio o de conservar un lucro, lo disimulado debe --
predominar sobre lo simulado;

d) Si lo disimulado, en el caso anterior no puede subsistir
por propios méritos, la situacidén de ambos grupos deberd consi-
derarse a la luz del supuesto que "nada" ha sucedido.

H) LA PANDECTISTICA ALEMANA., La pandectistica alemana, ana-
1izé, desde luego, la simulacidén de acuerdo con su método de --

dogmatizar los textos del Corrus Iuris, armonizdndoles y hacién
doles utilizables para la prdctica juridica del siglo pasado, -
sin preocuparse por la circunstancia de que dichos textos ha~ -
bfan significado a menudo cosa muy distinta en su contexto ori-
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ginal, Clarividencia dogmdtica y voluntaria ceguera histdériea,
es lo que caracterizaba a los pandectistas.

Un estudio importante de aquella escuela, sobre nuestro te-
me, era la de Kohler, "Mental-reservation und Simulation", que
salidé en los Iherings Jahrbicher, 16.2. y 16.7. Pero también el
gran jurista alemdn que habia dado el impulso para la pandectis
tica (aunque el mismo todavia equilibraba los puntos de vista =
histéricos y dogméticos), Savigny, trata de nuestro tema en el
pérrafo 134 del tercer tomo de su sistema del Derecho Romano Agc
.tual, Alli, después de analizar el consensus tacitus y el - - -
consensus fictus, llega al tema de la declaracidn juridica sin
voluntad, como ejemplo de la cual 3e refiere al testamento man-

cipatorio en su calidad de mancipatio --una compraventa sin ls
voluntad de celebrar tal contrato-- de manera que comprende en
esta categoris varios casos que la pandectistica posterior con-
sidera como "Nachgebildete Rechtsgeschafte", y termina su pérra
fo respectivo con observaciones sobre la simulacidén que define
como una declaracién de voluntad entre dos o mds personas, que
estdn de acuerdo en que su declaracidn tendrd otra consecuencia
que la comin y corriente, en cuyo caso la verdadersa intencidn -
valdrd, y no la intencidn sugerida por las palabras, En su nota
h) Savigny reccnoce que no siempre hay motivos deshonrados en -
la simulacidén, y finalmente ofrece la conocida divisidn de (1)
una simulacidén que corresponde a la verdadera inteﬁcién de no -
realizar negocio alguno; (2) la simulacién en la cual un nego--
cio aparente disfraza otro negocio verdadero, y (3) la simula--
‘cidn en la cual una o mids personas figuran como sujetos aparen~
tes, estanddb de acuerdo conque los derechos o deberes recaerdn
sobre otras rersonas, realmente intencionadas como sujetos.

Todo esto, yor lo tanto, no aflade nada nuevo a la discusidn.

En la pandectistica posterior encontramos la discusidn so--
bre la posicidn gue ocupa el tercero de buena fé que derive sy
situacidén juridica de un negocio simulado (véase Windscheid, --
I.75. nota 3, versus Dernburg, par,100),
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Las conclusiones finales de la pandectistica alemana pueden
resumirse de.la manera siguiente: en la simulacidn, los contra-
tantes estdn de acuerdo en que no guieren lo gue parecen querer;
hay una diferencia entre (1) "Nachgebildete Rechtsgeschafte", -
(2) Yreservatio mentalis", (3) "negocios fiduciarios" (en los ~
cuales el negocio tiene hacia afuera aspectos de derecho real,
y hacia dentro no, como en el caso en que traspaso la propiedad
de ciertos bienes temporalmente a un amigo de confianza, para =
gque les administre durante mi ausencia), y (4) simlacién; las
partes no pueden apoyarse en el negocio simulado, y cualguier -
tercero interesado puede hacer comstar que se trata de un caso
de simulacidng inclusive los contratantes del negocio similado
pueden hacer wvaler entre ellos Que se trataba de una simulacidn
(para esta coneclusidn acerca de un tema que dzsde el Consilium
65 de Bartolo habfa movido tantas plumas, se vasan =n D,.44,7.54
¥y C.4.50.5. y 6); también el contratante de un negocio simulado
puede hacer valer el argumento de simulacidén frinte a terceros
cue hayan derivado sus derechos del negocic sirulado, sabiendo
gue se trataba ¢z una simulacidn., En cawmbio, *riunfé la opinidn
de Dernburg de que terceros de buena fé, que se apoyen en un ne-
gocio simulado, no pueden ser derrotzdos por los coentratantes -
en cuestién, ni tampoco por terceros de buena fé, interesados -
en la existencia del negocio disimulado., Un caso especial, emre
ro, fué encontirado en el matrimonio simulado;vKohler y otros --
ccnsideraron que, en este caso, una "contre-lettre" no tendria
ningin efecto, mientras que Dernburgy otros no zdmitirian, rpor
ejemplo, reclamaciones sucesorias basadas en un matrimonio simu
lado, EL Cédigo Civil Alemdn se puso, finalmente, de lado de —-
Kolher.

I3 pandectistica influyé, desde luego, considerablemente en
el Qddigo Civil Alemdn de 1900. Alli encontramos la materia de
1a simulacién en el articulo 117. ILa jurisprudencia Alemana ex-
cluye empero las ncrmas de este articulo respecto de (a) decla-
raciones ante autoridades (reconocimiento de hijo, por ejemplo),
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ya que la autoridad no puede vdlidamente entrar en un pacto si-
mulatorio (contre-lettre etc,), y la colaboracién simulatoria --
del funcionario en lo personal es un asunto privado de 41, que
no vale respecto del Estado; (b) ofrecimientos unilaterales (ya
que el pacto simulatorio reguiere bilaterilidad; (e) matrimo- -
nios --excepcidén confirmada por la legislacidén-- ya que para la
anulacidén de un matrimonio el derecho ha establecido un pumerus
clausus de causas, entre las cuales no figura la simulacidn., --
Ademds, la jurisprudencia alemana limita la figura de la simula
¢ibén a la apariencialfalsa de una voluntad, y no la extiende ha
cia la indicacién falsa de un hecho (cf, la prdctica de postda-
tar ciertos documentos), solucidén discutible: el acuerdo de no
tomar en serio ciertos hechos, indicados para despistar a terce
ros, no deja de ser una voluntad simulatoria, un elemento juri-
dico, no simplemente facticio. La utilizacién de un negocio pa-
ra alcanzar los efectos que normalmente corresponden a otro, no
es "simulacidn", ya que el negocio utilizado ha sido realmente
- deseado. Para %todo lo anterior, véase el comentario de Palland
al artfculo 117 BCB,

El BGB prevee el problems de la proteccidén de terceros de --
buena f£é, que se apoyen, sea en el negocio simulado o disimula-
‘d0, que lleva hacia el super-problema de un conflicto de intere
gses enire un grupo de terceros, interesados en el negocio simu-
lado, ¥y otro grupo en 21 negocio disimulado, siendo ambos de --
buena fé (recuérdese nuestro andlisis del caso presentado por -
Leysser); sin embargo, para todo esto, el derecho alemdn se re-
fiere a sus reglas sobre la proteccién de terceros de buena fé:
no incorporh este tema en sus normas sobre la simulacidn.

Ia jurisprudencia alemana considera la simulacidn como indi
visible; es decir, si A celebra un negocio con B y C, celebran-
do solo con B un pacto simulatorio (contre-lettre), no se puede
alegar que se trata de un negocio simulado con B y no simulado
con C, sino que todo el negocio es simulado.

Un interesante rasgo del derecho alemdn es que, segin la ju
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risprudencia, si el negocio necesita la autorizacién estatal, -
una sutorizacidén para el negocio simulado no se traslada automg
ticamente, descubierta la simulacidén, hacia el negocio disimula
do, Ilustremos este caso con un ejemplo mexicano: para que un -
extranjero, inmigrado, compre un terreno, se necesita una auto-
rizacién de la Sria. de Rel.Ext. Obtenida la autorizacidén, el -
extranjero coupra, haciendo figurar en la escritura como precio
la cantidad de ciento eincuenta mil pesos pero pagando doscien-
tos mil pesos., Hormalmente, descubierta la simulacidén, el nego-
cio simulado (compra por ciento cincuenta mil pesos) se anula y
el negocio disimulado (ccmpra por doscientos mil pesos) entra -
en su lugar, en caso de poder subsistir por propios méritos; en
este caso la compraventa disimulada vale, pero, como hubo frau-
de fiscal, hay aue liquidar las sancion¢s impositivas, algo que
no afecta a la validez de la compraventa, Sin smbargo, segin la
Jurisprudencia alemana, en tales casos, la autorizacién estatal
se esfumé junto coém el negocio simulado, de manera que el nego-
¢io disimulado (compraventa de un inmueble por un extranjero) -
de pronto carece de un elemento de validez. Asi, el negocio si-
mulado se anula, y el negocio disimuladec no puede entrar en su
lugar, por no poder subsistir por propios méritos.

(Seria aplicable este razonamiento a 1los casos de compraven
ta de inmuebles por extranjercs, en México? En mi opinidn no es
asf{, ys que la Secretaria de Relaciones Exteriores otorga los -
permisos sin indicacidén del precio de venta, de manera gue, au-
tomdticamente, puede trasladarse el permiso desde el negocio si
mulado (que se derrumba) hacia el disimulado (que entra en su -
lugar).

S5in embargo, tratando de demostrar como la pandectistica --
alemana se reflejé en el Cddigo Civil Alemdn, me he dejado - --
arrastrar a problemas interpretativos y jurisprudenciales rela-
cionados con el derecho codificédo, y como mi tesis trata de la
historia de la simulacidén hasta las modernas codificaciones, es
tiempo de terminar el presente trabajo.
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PRIMERA,~ En el derecho romano precldsico abundan los casos
de "Nachgebildete Rechtsgeschafte", a causa de la escasez de --
instituciones juridicas de aguel entonces: por otra parte, ca--
sos de verdadera "simulacién" no faltan por completo (cof., el ca
so de Licinio, en materia agraria).

SEGUNDA,- En el derecho clédsico, la legislacidén caducaria -
(Augusto) y la prohibicién de donaciones entre cényuges dieron
lugar a casos de auténtica simulacién, También a causa del desg
rrollo de la economfa, la tentativa de engaflar a los acreedores
tuvo este efecto, El derecho cldsico snaliza los problemas que
se presentan al respecto, con método casuistico, sin que poda--
mos encontrar en el Digesto una clara teoria sovbre la simula- -
cién. :

TERCERA.~- En el derecho posteldsico, la "economie dirigée"
¥y la dictadura fiscal que invaden el Imperio, traen consigo to-
do un arsenal de prédcticas evasivas, por parte del pdblico, a -
la que tambien pertenecen procedimientos simulatorios.

Bl problema de la simulacidn parece recibir ahora un trata-
miento monogrédfico, de manera que en el Codex de Justiniano - -
(que, sobre todo, contiene derecho postcldsico) encontramos un
t{tulo especial (C.4,22) sobre la simulacién, mientras que el -
Digesto (que, sobre todo, contiene derecho cldsico) carece de -
tal titulo.

CUARTA.- C,4,22 contiene cuatro citas de la segunda mitad -
del Siglo III sobre la simulacidn, mientras gue la yuinta cita
se refiere a un caso que la dogmdtica moderna clasificaria en--
tre los "errores in negotio". Las cuatro citas que se refieren
a la gimulacidén en sentido moderno, subrayan que lo disimulado
predomina sobre 1o simulado, pero por lo demds no tienen mayor
relevancias lo interesante del tratamiento gue 44 el Corpus Iu-
ris a la simulacidén reside mds bien en los miltiples casos, dis
persos en el Digesto, que en los cuatro casos mencionados en —-
C.4.22.

QUINTA.- Acursio (primera mitad del siglo XIII) parece con-



siderar que la comprobacién de la simulacién no es, en si mismo,
un argumento para la anulacién del negocio simulado, Sino que =~
se necesita, ademds, un aspecto antijuridico en la simulacién -
en cuestidn,

SEXTA.~ Bdalco para el desarrollo de la teorfa continental
de la similacidn, ha sido el Consilium 65 del Primer Tomo de --
Consilia de Bartolo de Sassoferrato (mediados del siglo XIV),

SEPTIMA.~ En dicho Consilio, se trata, inter alia, del pro~
blema de si el heredero de una persona que participé en una si-
mulacién puede o no atacar ésta, Bartolo distingue, al respecto,
entre el heredero que salié perjudicado en cuanto a su portio -
lenitima, y el herederc al cual el derecho no garantice una cug
ta mfnima de la herencia del de cuius. Solo el primero puede --
atacar una similacidén, perjudicial a su portio legitima, en la
que interviniera el de cuius, En los demds casos, el de cuius -
no hubiera podido atacar la simulacidén ("nemo auditur propriam
turpitudinem allegans") y el heredero, por su identificaeién --
con la posicidn juridica del de cuius, sufre las mismas limita-
ciones que éste,

Bartolo no distingue empero entre una simulacién que dismi-
muyera la herencia a tal punto gue el heredero no recibiese su
portio legftima, y la simulacidn, que, aungue perjudiecial al he
redero, le dejara dé todos modos la portio legitima.

Bsta distinecidén, sin embargo, gqueda t4citamente implicita -
en su argumentacién.

OCTAVA.~ Una equivocada traduccidén de C,6.5.2 ayuda a Barto
lo @ llegar a conclusiones mas prdcticas, al respecto, de lg --
que permitié el texto original.

NOVENA.~ Bartolo establece en dicho Consilium el prinecipio,
que es acatado durante varios siglos siguientes, de que la per-
gona gue alegue gue hubo simulacidén, debe sefialar a cual de los
siguientes tres casos pertenece: (a) tanto el negocio simulado
como el disimmlado trasladan el dominio; (b) el negocio simula-
do solo tendréd eficacia durante un lapso muy breve; (c) las par



tes no guieren que el negocio simulado tenga eficacia.

DECIMA,- In dicho Comsilio, Bartolo también exige que la --
persona que alegue gue hubo simulacidén, explique la causa de la
similacién (el motivo psicolégico determinante).

DECIMA PRILERA.- El derecho canénico, por su insistencia en
la mencién de la causa en todo convenio, en combinacidn con es-
te requisito establecido por Bartolo y aceptado como necesario
por la préctica de los préximos siglos, hizo mds diffcil el uso
de la simulacidn,

DECIMA SEGUNDA.- Bartolo no concede importancia a la renun-
cia anticipada a la facultad de tildar un convenio de simulado,
Por otra parte, nieza que un negocio aparezca como simulado por
el simple hecho de que una traslacién de dominio, Que hubiera -
sido normal en este negocio, no haya sido llevads a cabo (un ex
preso "constitutum possessorium" no es necesario para proteger
el negocio contra la acusacién de ser simulado, aunque si puede
ayudar al respecto),

DECIMA TERCERA,- Segun Bartolo, la simulacién no significa
necegsariamente que lo simulado debe snularse (no toda simula- -
eién es anti-juridica).

- En caso de antijuridicidad, empero, lo simulado cede ante -
lo disimulado, si ésto puede existir por propios méritos; si no,
tanto lo simulado como lo disimulado deben anularse.

DECIMA CUARTA;- Segin Bartolo, una presuncién iuris et de -
iure no es un obstdculo para la facultad de los interesados de
comprobar que hubo simulacidn.

DECIMA QUINTA.- La lucha contra los intereses, inspirada en
textos biblicos, did, durante la edad media, lugar a una amplisa
prédctica simulatoria, que tomé la forma, inter alia, de (1) con
tractus mohatrae, (2) contractus trinus (3) la compra de censos
redimibles,

DECIMA SEXTA,- Un texto, omitido en la literatura contempo-
rédnea que hemos consultado sobre historia de la lucha contra 1la
simulacién en materia de intereses, es la Ordenanza Real de Cas



tilla que fué publicada como 23.1 del Ordenamiento de Alcald, =~
Hemos demostrado que un andlisis cuidadoso de este texto revela

algunos aspectos ilégicos.

DECIMA SEPTIMA.- El renacimiento produce una detallada in--
vestigacidén de los aspectos probatorios de la simulacidn, que -
finalmente cristalizard en la gran obra de Iascardo, "De Proba-
tionibus". Se llega a la conclusidén, entre otras, de gue la com
probacién de la simulacidén exige menos elementos si ésta es alg
gada por terceros, y no por una de las partes (Cardenal de Man-
tica). Ademds, el renacimiento nos trae una nueva divisidén de -
1los casos de simulacién, de Dumoulin (de re ad rem; de contrac-
tu in contractum; de persona ad personam),

DECIMA OCTAVA.- En la fase postrenacentista, Domat parece -
haber visto el grave problema del conflicto de intereses entre
dos grupos de terceros de buena fé, de los cuales unos estédn in
teresados en la eficacia del negocio simulado, y otros en la =--
del negocio disimulado., Leyser, autor del Usus Modernus Pandec-
tarum, ilustra este probleﬁa con un pintoresco caso, tratado en
esta tesis, sin que dicho autor analizara el tema hasta sus dl-
timas consecuencias,

DECTMA NOVENA.- La pandectistica alemana distingue claramen
te entre el consensus tacitus, el consensus fictus, el = = = --
"Nachgebildete Rechtsgeschaft", la "reservatio mentalis", el ng
gocio fiduciario y la simulacidn, y establece la preferencia -~
por terceros de buena fé, interesados en el negocio simulado, -
sobre terceros de buena fé, interesades en la eficacia del nego
cio disimulado. No se llega a una communis opinio respecto de -
las consecuencias de una "contre-lettre" en materia de matrimo-
nio (iineficacia total de la "contre-lettre"”, o eficacia reduci
da a cuestiones patrimoniales?).




BIBLIOGRAFIA

Fuentes

Alfonso el Sabio,- Siete Partidas, 1257-1263,

Alfonso XI.~ Ordenamiento de Alcald, 1348,

Cédigo Civil Alemdn, 1900,

Cbdigo Civil del Distrito y Territorios Federales, 1928
Justiniano.~ Codex, 4,22 y Digesto {(varias citas).
Teodosio,- Cbdigo, 9.41.1

COMENTARIOS,

Acursioc.~ la "Glosa Ordinaria” publicada como parte de la edi~
¢idén del Corpus Iuris, Lyon, herm. Senneton, 1550.

Bartolo de Sassoferrato, Opera, Venecia, 1596,

Cardenal de Iumca, Joh., Baptista.- Theatrum Veritatis et Justi—‘
tige; Ndpoles, 1758,

Cardenal de Mantica, Fco. lMaria.- Vaticanae lucubrationes de -
tac, et amb, conv. Roma, .
1609

Camara, Héctor.~ Ia simulacidén de los Actos Juridicos, edito--
rial Depalma, Buengs Aires, 1958,

Concina, Daniel,~ Usurae contractus trinus, Roma, 1748,
Cuyacius, Jacobus,- Opera, Paris, 1874,

Del Castlllo Sotomayor, Juan.- Cogtroversiae, Col.Allobrogorum,
1727

Dernburg, H.~ Pandette, trad., Torino, 1906.

Domat,- Les Loix Civiles, Paris, 1777,

Donelo, Hugo.- Opera, Florencia, 1840,

Favre, Antonio,~ Codex Fabrianus, Ginebra, 1640.

Ferrara, Francisco,- La simulacidén de los Negocios dJuridicos, -
traducecién de editorial revista de derecho

Privado, Madrid, 1853,
Gluck, Federico,~ Comentario alle Pandette, trad,, Mildn, 1888,



Mascardo, José,- De Probationibus, Venecia, 1593.

Menochio, Jacobo,- Iibri ansiliorum give Responsorum, Francfur
to, 1628,

Molinaeus, Carolus (Dumoulin).- Opera, Parfs, 1612.

Savigny, C. P. ,- Sistema del Derecho Romano Actual, trad,, - -
Madrid, 1878,

Stochio, Cristéforo.- De Simulatis Contractibus Germanis, Jena,

Suarez, Francisco,~ De Legibus ac Deo Legislatore, Venecia, 1740.

e T e e e e - o _ SR,



	Portada
	Sumario
	Derecho Romano Preclásico
	Conclusiones
	Bibliografía



