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EL ProCESO DECLARATIVO T1PO SIMULATORIO

Por JORGE ENRIQUE PRADILLA ARDILA

I. GENERALIDADES

sta especie de proceso, por regla general suele tramitarse a través de la via
del proceso ordinario habida cuenta de carecer de un sendero procesal pro-
pio, auténomo. Por tanto, debe aplicarse el articulo 396 del C. de P.C.
que es la norma general que remite todos los asuntos que no estén sometidos al
trdmite de un proceso especial.

Sin embargo, frente a la simulacién del negocio juridico tritese aquella de la
absoluta o de la relativa, que son las dos especies a través de las cuales se suele
disfrazar la verdadera intencionalidad o manifestacién de voluntad de los sujetos
negociables, el propio legislador ha permitido que, en consideracion a sus efec-
tos y alcances, pueda alegarse esta especie de pretension a través de una via
incidental en tratdndose del proceso concursal de la quiebra, tal y como lo deter-
mina el articulo 1.972 del Cédigo de Comercio, con el dinico propdsito de re-
construir el patrimonio del comerciante fallido.

Respecto de los titulares de la accién de simulacion en esta especie de proceso
concursal més adelante se procederd a su identificacion.

También, facilité el legislador la proposicién de la simulaci6n, en cualquiera de
sus modalidades, por medio de la excepcién de fondo de que trata el articulo 306
del estatuto procesal civil en la mayoria de los procesos contenciosos.

Nuestro anélisis, en consecuencia, se centrard en las incidencias que pueden pre-
sentarse en esta especie de proceso ordinario declarativo que es en donde con
mayor frecuencia se suele ventilar esta pretension. :

I1. OBJETO DEL PROCESO SIMULATORIO:

La demanda con la que se promueve esta clase de proceso pretende ante todo que
el Juez en una sentencia con efectos de cosa juzgada material y frente a quienes
a él acudieron, declare con efectos ex tunc que un negocio juridico o contrato
aparentemente existente no lo es, o que en el fondo el propuesto y con efectos
juridicos valederos es distinto del realmente o internamente querido por los suie-
tos negociales.

A causa de dicha declaracién judicial y con un efecto muy similar a como sucede
con la declaratoria de nulidad de que trata el art. 1.746 del Cédigo Civil, que las
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cosas vuelvan al estado juridico anteriormente existente, si se plante6 la simula-
cién absoluta en términos generales; o bien el Juez se debe limitar a declarar cudl
es el verdadero negocio juridico que quisieron en realidad de verdad celebrar los
contratantes.

III. CONDICIONES PARA EL EJERCICIO
DE LA ACCION DE SIMULACION

Sobre el particular la doctrina y la jurisprudencia colombianas se han encargado
pacientemente de la labor de precisar cudles deben ser las condiciones juridicas
que reuna el actor para el buen suceso de sus pretensiones.

En efecto, estas fuentes auxiliares del derecho, en consonancia con la doctrina
universal, consideran como requisito tnico del ejercicio de la accién de simula-
cion, la presencia de un interés juridico de parte del actor o promotor del proceso.
Sobre el particular el doctor Hellmut E. Sudrez M. en reciente trabajo sobre la
«Simulacién en el Derecho Civil y Mercantil», expone con suficiente propie-
dad y claridad la siguiente apreciacién que compartimos en torno del interés
Juridico: «La nocién de este concepto ha sido muy discutido entre los autores,
pues al paso que para algunos entraiia la idea de utilidad econémica, para otros la
de un interés ético social, no faltan otros que sostienen que representa una defen-
sa de un derecho amenazado, no habiendo logrado la doctrina la unificacién de
criterios al respecto. Al tratar de 1a accién de simulacién, vimos cémo el concep-
to de interés juridico no se circunscribe a la idea de una utilidad patrimonial,
como se crefa por los antiguos exégetas del derecho procesal, sin que implicaba
un concepto més amplio, pero al mismo tiempo més concreto, que significando
de un lado la amenaza de un derecho o de una situacién establecida, requerfa la
proteccion de los poderes piiblicos para mantener la formalidad, lo que daba
como consecuencia sin la necesidad de demandar la proteccién legal el funda-
mento del interés de esta accion,

«La idea de necesidad de proteccién de un derecho o de una determinada situa-
ci6n establecida, da al mismo tiempo la medida de reconocimiento de la accién,
que no se otorga ciertamente para amparar el logro de una determinada utilidad,
asi sea concertada de comiin acuerdo por los contratantes, ni para mejorar la
situacion no discutida de un derecho, ni para satisfacer un simple capricho, bien
para amparar un derecho actual en peligro de ser desconocido o discutido, una
situaci6n concreta que se haya hecho acreedora de la proteccién legal por reunir
determinados requisitos establecidos por el derecho positivo, razén por la cual
no puede reconocerse el ejercicio de la accién a simples expectativas, como se-
rian las de un heredero para demandar en vida del causante la simulacién de
actos ejecutados por este (ltimo, porque su DERECHO DE HEREDERO no ha
nacido aiin, y por lo tanto, no constituye un interés legitimo que merezca ser
protegido contra posibles eventualidades que pudieran implicar su desconoci-
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«Pero no basta que exista un derecho o una situacién juridica que merezca ser
protegida por el poder piiblico, si esa proteccion no se justifica por la existencia
de una amenaza potencial positiva, ya en cuanto a la existencia del derecho o el
de la situacidn juridica establecida o ya respecto de su normal funcionamiento, si
tal amenaza no tuviere la virtualidad de concretarse en un perjuicio manifiesto
para el que halldndose necesitado de la proteccién legal la invoque, dado que si a
pesar de la certidumbre e inminencia de tal amenaza no alcanza ella a ocasionar
un perjuicio cierto, merced a la existencia de especiales condiciones, la necesi-
dad de proteccién deja de ser tal para convertirse en una aprensién sin resultados
précticos.

«Se comprende, pues, que desde el punto de vista del ejercicio de la accién, y
para concretar mejor los conceptos, se hace necesario que quien lo pretenda,
reuna los siguientes requisitos, a saber:

lo. La titularidad de un derecho subjetivo o de una determinada situacién juridi-
ca que merezca ser protegida por el poder piiblico para su normal funcionamien-
to.

20. La necesidad de invocar la proteccion del poder puiblico para amparar la
existencia y libre desenvolvimiento de tal derecho o el disfrute de la situacién
juridica de que se trata; y

30. El perjuicio para quien la invoca, derivado del ataque o desconocimiento del
derecho o de la amenaza del mismo, perjuicio que, aunque no llegara a concre-
tarse en guarismos determinados, resulte cierto y apreciable, aunque sea en una
forma simplemente abstracta», (o.p. cit. 1a. Edicién, Ediciones Doctrina y Ley.
Santafé de Bogota, Pag. 515y 516).

Las condiciones acabadas de citar son completamente diferentes a las caracterfs-
ticas de la figura de la simulacién que al decir de los doctores Guillermo Ospina
Fernidndez y Eduardo Ospina Acosta se reducen a:

«lo. La divergencia entre la voluntad real y su manifestacién o declaracién pi-
blica;

20. El concierto simulatorio entre los participes; v,

3o. El propésito cumplido por éstos de engaiiar a terceros». (1).

Debe sinembargo hacerse la salvedad que las condiciones precisadas no siempre
han de darse porque por ejemplo, no todas las veces existe el perjuicio econémi-
co o de dificil valoracién cuando quien acude al ejercicio de la accién de simula-
cion es precisamente el coparticipe, de un contrato simulado o fingido de manera
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trato fue fingido, lo hace con el dnico propésito de no seguir apareciendo como
titular de un derecho subjetivo que no tiene. Entonces no hay perjuicio serio y
cierto.

Pero, y en eso estamos de acuerdo, como lo dijimos, con el Doctor Sudrez M., en
el sentido de que las condiciones para el ejercicio de la accién de simulacién se
predica en todos aquellos eventos en que directamente se lesiona el patrimonio
econémico de una persona.

IV. TITULARES DE LA ACCION

Desafortunadamente en Colombia no existe una completa y adecuada regulacién
normativa que trate con suficiencia el problema de este fenémeno, tan solo existe
el articulo 1.766 del Cédigo Civil que no es mds que una fiel copia del articulo
1.321 del Cédigo de Napoleén, y que de una manera lacénica tangencialmente se
refiere a la simulacién; a diferencia de otros paises como sucede por ejemplo en
Mexico cuyo estatuto civil consagra a cabalidad y en los siguientes términos lo
concerniente a este fenémeno:

«Art. 2.180.- Es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan falsa-
mente lo que en realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas.

Art. 2.181.- La simulacion es absoluta cuando el acto simulado nada tiene de
real; es relativa cuando a un acto juridico se le da una falsa apariencia que oculta
su verdadero cardcter,

Art. 2.182.- La simulaci6n absoluta no produce efectos juridicos. Descubierto el
acto real que oculta la simulacion relativa, ese acto no ser4 nulo si no hay ley que
asi lo declare,

Art. 2.183.- Pueden pedir la nulidad de los actos simulados los terceros perjudi-
cados con la simulacién, o el Ministerio Piiblico cuando ésta se cometié en trans-
gresion de la ley o en perjuicio de la hacienda piblica.

Art. 2.184.- Luego que se anule un acto simulado, se restituird la cosa o derecho
a quien pertenezca, con sus frutos e intereses, si los hubiere; pero si la cosa o
derecho ha pasado a titulo oneroso a un tercero de buena fe, no habra lugar a la
restitucion.

También subsistirdn los gravdmenes impuestos a favor de terceros de buena fe.
La Jurisprudencia Colombiana ha abierto camino en torno de las personas que
estarian legitimadas para el ejercicio de la accién de simulacidn.

Esta identidad juridica se encuentra intimamente ligada al interés para obrar,
Los doctores Ospina Ferndndez y Ospina Acosta se refieren asf sobre este aspec-
to:

«Los titulares de la accién. Visto estd que el idealismo racionalista hizo de Ia
autonomia de la voluntad privada, y especialmente del contrato, el soporte m4s
importante de la vida social, hasta el punto de inducir a la doctrina moderna a

V7] declarar licita la simulacién, con el argumento de que asf como los particulares
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estdn legitimados para celebrar convenciones, también lo estdn para modificarlas
o derogarlas por otras convenciones, (mutuo disenso), a lo que se agrega que
tampoco es censurable que dichos particulares hagan en secreto lo que pueden
hacer publicamente. (Casacion del 24 de octubre de 1936, «G.J.», T. XLV, Pagi-
na 167).

«Por ofra parte, como la teorfa de la simulaci6n se ha elaborado en Francia y en
Colombia mediante una interpretacion extensiva de los articulos 1.321 y 1.766
de los respectivos Codigos Civiles, el primero de los cuales declara expresamen-
te la eficacia de las contra escrituras entre las partes contratantes, al paso que el
segundo lo hace tdcitamente al limitarse a establecer la inoponibilidad de ellas
frente a los terceros, la mencionada doctrina cree encontrar asidero en dichos
textos para proclamar la licitud de la simulacién entre las partes.

Consecuencia de esta posicion ha sido el recibo de dichas partes para invocar la
simulacion realizada, por ellas, sin que se les pueda redarguir que, al hacerlo,
estdn alegando su propia inmoralidad. De esta suerte, la titularidad de la accién
de simulacién se ha ampliado hasta el punto de comprender a cualquier interesa-
do en ejercerla, sea éste un tercero o una de las partes en la operacién que se
impugna.

«Ahora bien, el interés que se requiere para el ejercicio de 1a acci6n reside en que
el actor sea titular de un derecho cierto y actual, cuya eficacia resulte perjudica-
da, también de modo cierto, por la situacién andmala creada por la simulacién
(Casacion, «G.J.» T. XLVII, Pdgina 65). Las simples expectativas y los derechos
inherentes, como la expectativa que tiene el asignatario forzoso en vida de su
causante, o el derecho del acreedor condicional, o la expectativa del pretendiente
a cosa cuya propiedad se litiga, etc., no habilitan para impugnar la simulacién.
Por el contrario, si el derecho es actual y cierto, como el que tiene el acreedor a
plazo vencido o no, si da lugar al ejercicio de la accién, porque el plazo pendien-
te, a diferencia de la condicién, no afecta la existencia del derecho sino que
difiere su exigibilidad. Mas la sola existencia del derecho invocado por el actor
no es bastante para estructurar su interés en obtener la declaracién de simulacién;
ademds es necesario que el derecho resulte ciertamente afectado por la situacién
creada por aquella. Asi, no basta ser acreedor del sediciente vendedor en la com-
praventa de confianza, sino que ademas es indispensable que el crédito invocado
no pueda ser satisfecho a causa del desplazamiento patrimonial féctico, si el deu-
dor y supuesto vendedor conserva bienes suficientes para el pago del crédito de
que se frata, mal puede alegar el acreedor que la simulacién perjudique su dere-
cho (Casacion «G.J.» T. XLIX, Pagina 71)».

Segiin lo acabado de exponer, basta que exista entonces un perjuicio y que el
actor sea depositario de un derecho subjetivo cierto y actual para que se conside-
re viable el ejercicio de la accién de simulacién.

Entre los titulares de la accién se pueden citar a titulo de ejemplo: los participes
en el acto o contrato fingido; sus herederos o causahabientes; los acreedores; los
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socios de una sociedad de derecho o de hecho; los compaiieros de una sociedad
formada por la ley o sea los de unién marital de hecho en los términos de que
trata la ley 54 de 1990; y, el c6nyuge.

Sobre este tiltimo titular la jurisprudencia de la Sala Civil de la Corte Suprema de
Justicia en sentencia del 4 de Octubre de 1982 le dio esa posibilidad de accionar
siempre que tuviese un interés juridico para obrar, partiendo de la disolucién de
la sociedad conyugal a causa de un proceso de separacién de bienes, o de cuer-
Pos, o de divorcio, o de cesacion de efectos civiles en tratdndose del matrimonio
canénico. (Ver Jurisprudencia y Doctrina No. 132. Tomo XI. Diciembre 1982,
Pdginas 1.055 a 1.059),

De otro lado, de manera excepcional encontramos como titulares de la accién de
simulacién a los acreedores en general del quebrado quienes por conducto del
sindico de la quiebra o a través de un apoderado judicial designado por la Junta
Asesora pueden promover la accién de simulacién (articulo 1,968 del C. de Co.)
ante el Juez que esté conociendo del proceso, quien previo trdmite incidental, en
la sentencia de reconocimiento y graduacién de créditos también debers pronun-
ciarse sobre la simulacién de los contratos que hubiese intentado el fallido en
perjuicio de la masa concursal de acreedores. (Art. 1.972 del C. de Co.)

V. SUJETO PASIVO DE LA PRETENSION

Si la accién de simulacién es ejercida por un acreedor o el conyuge, los sujetos
procesales que conformarén el contradictorio sersn los simulantes o participes,
entre ellos existird un litisconsorcio de cardcter necesario a tenor de lo preceptuado
por el articulo 51 del C. de P. C.

51 quien pretende demandar es uno de los simulantes y éste ha fallecido, cnal-
quiera de sus herederos podr4 promover la demanda por cuanto existird un
litisconsorcio de caricter facultativo (art. 50 del C. de P. C.) pero, se deberi
integrar el contradictorio con los herederos del participe que hubiese fallecido
pues entre ellos se estructura un litisconsorcio necesario,

Si el simulante hubiese enajenado a sabiendas de tal circunstancia el bien, mue-
ble o inmueble, entonces debera también vincularse al proceso al adquirente de
mala fe, porque al fin y al cabo a pesar de no existir entre éstos un litisconsorcio
necesario si quiere que la pretensién salga avante la demanda debe también
involucrarlo. Desde luego, habr4 que suplicarse y demostrarse también que el
segundo contrato fue simulado.

VI. EFECTOS DE LA SENTENCIA

La sentencia que se profiera en esta clase de procesos solo afecta a los partes. Si
se demuestra que el contrato adolecfa de simulacién absoluta y el bien no ha

%fsalido del patrimonio del demandado y el actor lo suplicé, el Juez debe ordenar la
A
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restitucion del bien, cuando se plantea el litigio entre los simulantes, de manera
similar como sucede en tratdndose de la declaratoria judicial de nulidad prevista
porel articulo 1.746 del C. C.Y cuando quien ostenta la condicién de actor es un
tercero ajeno al contrato simulado (llimese acreedor, conyuge, socio y en gene-
ral perjudicado con el negocio juridico) debe entonces limitarse la sentencia a
ordenar que el contrato fingido es inexistente y por ende que el bien retorne al
patrimonio del deudor simulante si se trata de la absoluta.

Porque, cuando se estd en presencia de la simulacién relativa la sentencia tiene
un efecto diferente pues se limitard a declarar cuél fue el verdadero negocio
juridico realmente celebrado entre las partes, es decir, &l negocio juridico oculto
o subyacente,

Pero si el demandado, por ejemplo ya habia enajenado el bien cuya tradicién se
le hizo a consecuencia de un contrato fingido, no se podra ordenar su equivalen-
cia en dinero y a titulo de perjuicio ex officcio porque violarfa el principio de la
congruencia de la sentencia (art. 305 del C. de P. C.), excepto que el actor lo
hubiese suplicado en su demanda genitora del proceso.

No puede, tampoco, el Juez ordenar la restitucién del bien si no ha sido materia
de una pretensién precisada en la demanda pues su fallo adolecerfa de incon-
gruencia por extra petita, excepto claro estd que se hubiese también desde e]
inicio del proceso rogado esta aspiracién del actor,

La sentencia por regla general no afecta el interés de los subadquirentes del bien
cuya buena fe se presume.

Excepto que se hubiese inscrito oportunamente la demanda porque para esta cla-
se de procesos lo autoriza el numeral 1o. del articulo 690 del C, de P. C. respecto
de bienes sujetos a registro (inmuebles, vehiculos automotores, naves y aeronaves),
o dispuesto el secuestro del bien mueble si la simulacién lo involucrd, previa
prestacion de la caucién para responder por el eventual pago de los perjuicios
que se llegaren a causar al igual que de las costas (inciso 20. ordinal 2o0. del
numeral lo. del articulo 690 del C. de P. C.) e inscrita la demanda en la Oficina
Administrativa competente.

Siel demandado con posterioridad enajena el bien a un tercero, éste yano seraun
adquirente de buena fe y por tanto soportaré las consecuencias que se derivan de
la sentencia segtin lo determina el inciso 30. del ordinal, numeral y articulo cita-
do.

Finalmente, vale la pena reiterar que el buen suceso de la accién de simulacién
depende de que ésta se ejercite en tiempo.

Al efecto determina el articulo 2.535 del Cédigo Civil que: «La prescripcién que
extingue las acciones y los derechos ajenos exige solamente cierto lapso de tiem-
po durante el cual no se hayan ejercido dichas acciones.

A su turno, preceptda el articulo 2.536 ibidem: «La accién ejecutiva se prescribe
por diez afios, y la ordinaria por veinte.
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«La acci6n ejecutiva se convierte en ordinaria por el lapso de diez afios, y con-
vertida en ordinaria durard solamente otros diez».

En términos generales, la accién prescribe en veinte (20) afios, pero su cémputo
difiere segun sea el titular. Asf, para los participes se inicia a partir de la fecha de
la simulacién del negocio juridico; para los terceros ajenos a la simulacién desde
el instante mismo en que conocieron o debieron conocer de la simulacién pero
con la salvedad de que si es un acreedor, la prescripcién se halla también supedi-
tada, ademds, a la causacion del perjuicio de cardcter econ6mico que se eviden-
cia del interés juridico que la asiste para ejercitar la accion.

INTRODUCCION A LA OBRA COPERNICANA:

UNA REVOLUCION COSMOLOGICA
FN Fl; CONTEXTO DE LA ANTIGUA Y
NUEVA TRADICION CIENTIFICA
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