NULIDAD Y SIMULACION

Sen dos figuras juridicas distintas regidas por principios y normas diferentes e inconfun-
dibles. — Simulacién ilicita. — Ningdn precepto positive determina el rechazo de esta accién.
Condiciones para que la simulacién alegada como accién pueda ser judicialmente declarada.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
" SaLA pE Casaci6n Crvin
Bogota, D. E.| diciembre 18 de 1964.

(Magistrado ponente: doctor Enrique Lépez
de la Pava).

La Corte procede a decidir el recurso de casa-
cién interpuesto por la parte demandante con-
tra la sentencia de cinco de octubre de 1962,
dictada por el Tribunal Superior del Distrito
Judicial de Barranquilla en este juicio ordina-
rio de Eugenio Schmidt contra Juana Llanos de
Barthel y Carlos Alberto Osorio.

ANTECEDENTES

1. Por escritura ntimero 1258, extendida en
la Notaria Segunda de Barranquilla el 24 de
diciembre de 1942, la sehora Juana Llanos de
Barthel compré a la sociedad en liquidacién 1la-
mada ‘‘Compania Agricola y Comercial, S. A.”’
estos bienes: ‘‘tres acciones y treinta centésimos
de otra aceién que la mencionada entidad posee
en los terrenos denominados ‘Culantral’, globo
de tierras que se compone de diecinueve caba-
llerias, seis fanegadas, tres almudes y una parte
de otro almud, y esté situado en el Departamento
dél ‘Magdalena; jurisdicciéni del” Muniecipio de
Sitionuevo’’ 'y tiene los linderos que se indican
en el instrumento citado. La sefiora Llanos hizo
esta compra en la suma de $ 23.340, que pagd
de contado.

2. Por escritura nimero 2207, otorgada en
la misma Notaria Segunda de Barranquilla el
31 de agosto de 1950, la nombrada sefiora Juana
Llanos de Barthel vendi6 al sefior Carlos Alberto
Osorio los bienes que ella habia comprado antes
a la ‘“Compafiia Agricola y Comercial, S. A.”’,
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esto es, las tres acciones y treinta centésimos de
otra accién que estaban radicadas en los terre-
nos de la comunidad de ‘‘Culantral’’. Consta
ademas en este instrumento que ‘‘el precio de
esta venta es la suma de cien mil pesos
(% 100.000), moneda legal colombiana, que la
exponente confiesa haber recibido a su entera
satisfaceién’’ y que ld misma venta comprendia
los derechos que la vendedora tenia en el con-
trato celebrado con la Compania de Petréleos
del Valle del Magdalena por la escritura ng-
mero 233, pasada ante el Notario Primero de
Barranquilla el 10 de febrero de 1945. También
se lee en la misma escritura ntimero 2207 : ‘‘Pre-
sente en este otorgamiento el sefior Walter Bar-
thel, de nacionalidad alemana, varén, casado,
mayor de edad, con cédula de extranjeria ni-
mero 562 R. E., expedida en Barranquilla,
vecino de esta ciudad, a quien también conozco,
dijo: que ratifica y confirma en todas sus partes
la venta y cesién que su esposa, sefiora Juana
Llanos de Barthel, hace a favor del sefior Car-
los Alberto Osorio por medio del presente ins-
trumento piblico”’.

EL LITIGIO

En junio de 1955 y ante el Juez Civil del
Circuito de Barranquilla, los sefiores Walter
Barthel y Eugenio Schmidt demandaron a los
sefiores Juana  Llanos de Barthel y Carlos Al-
berto Osorio para que, én la sentencia respectiva,
se hicieran estas declaraciones:

Primera. ‘“‘Que es simulado el contrato de
compraventa consignado en la escritura niimero
1258, de 24 de diciembre de 1942, de la Notaria
Segunda de este Circuito, y por medio de la cual
la ‘Compafila Agricola y Comercial, S. A.’, en
liquidacién y con domicilio en esta ciudad, dijo
trasmitir a titulo de venta a la sefiora Juana
Llanos de Barthel el derecho de dominio sobre
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tres acciones y treinta centésimos de otra accién
que la mencionada entidad posee en los terre-
nos denominados Culantral’’, y ello por razén
de ‘“‘que 1a sefiora Juana Llanos de Barthel con-
vino privadamente con los sefiores Walter Bar-
thel y Eugenio Schmidt en aceptar la venta y
figcurar como aparente compradora, para méis
tarde, cuando hubieren cesado el estado de gue-
rra internacional y las restricciones legislativas
de caracter fiscal vigentes en esa época para las
enajenaciones de inmuebles por parte de los
sibditos del gobierno aleman, devolverles los
bienes adquiridos a los verdaderos adquirentes,
sefiores Walter Barthel y Eugenio Schmidt’’.
Se pidi6é también que como consecuencia de esta
primera declaracién se hicieran estas otras:

““a) Que la sefiora Juana Llanos de Barthel
procedi6 en el otorgamiento de la eseritura ni-
mero 1258, de 24 de diciembre de 1942, de la
Notaria Segunda de este Circuito, a virtud de
un mandato sin representacion y en relacién con
mis poderdantes, y en tal virtud no adquirid
para si los bienes determinados en ese instru-
mento, sino para sus mandantes Walter Barthel
y Eugenio Schmidt; b) Que es asimismo simu-
lado el contrato de compraventa consignado en
la escritura mimero 2207, de 31 de agosto de
1950, de la Notaria Segunda de este Circuito,
por medio de la enal la sefiora Juana Llanos
de Barthel dijo vender al sefior Carlos Alberto
Osorio los bienes a que se refiere esta peticién
primera de la demanda, no sélo por haber asu-
mido la posicién de duefa, como adquirente de
ellos, sino por no existir intenciéon de transferir
su dominio por su parte, ni la de adquirirlo por
la del supuesto comprador don Carlos Alberto
Osorio, y, en consecuencia tales bienes y por
virtud de aquel contrato no han salido del
patrimonio de sus verdaderos adquirentes y
duehos, sefiores Walter Barthel y Eugenio
Schmidt’’. ‘

Segunda. Que en subsidio de la primera peti-
cibn ‘‘se declare que los bienes determinados
en la escritura nimero 1258, de 24 de diciembre
de 1942, de la Notaria Segunda de este Circuito,

fueron adquiridos por la sefiora. Juana Dlanos de -

Barthel, -no para si, sino para los sefiores Walter
Barthel y Eugenio Schmidt, en virtud de un
mandato sin representacién, y consecuencialmen-
te se declare resuelto el contrato de compraventa
consignado en la escritura nimero 2207, de 31
de agosto de 1950, de la Notaria Segunda de
este Circuito, por falta de pago del precio esti-
pulado en ella, pues no ha sido entregado a la
aparente vendedora, sefiora Juana Llanos de
Barthel, ni a sus mandantes sefiores Walter

Barthel y Eugenio Schmidt; y se ordena la can-
celacién de dicho instrumento piiblico, asi como
su correspondiente registro’’.

Se solicité también que, como secuela de cual-
quiera de las declaraciones anteriores, se con-
denara a los demandados a restituir a los actores
los bienes mencionados, con sus respectivos fru-
tos, ¥ a pagar las costas del juicio.

Los hechos de la demanda pueden compen-
diarse asi:

1. Con ocasién de la segunda guerra mundial
‘‘el Gobierno de Colombia expidié una serie de
medidas de defensa, tendientes, entre otras cosas,
a restringir. la libertad personal y la contractual
de los sitbditos de los gobiernos alemén, italiano
y otros, a los cuales se limité el otorgamiento
de instrumentos plblicos en que constaran ena-
Jenaciones de sus bienes y otras restricciones,
viéndose obligados a la liguidacién de sus nego-
cios, al traspaso de sus haberes a sus familiares
y amigos de confianza colombianos, mediante el
otorgamiento de documentos en que se simulaban
enajenaciones y otra clase de operaciones’’.

2. Walter Barthel y Juana Llanos habian con-
traido matrimonio desde el seis de mayo de 1932
y formado una sociedad conyugal, pero méis tar-
de se separaron de bienes mediante la escritura
ntimero 520, corrida ante el Notario Tercero de
Barranquilla el 24 de abril de 1939.

3. Por motivo de las expresadas medidas legis-

‘lativas, los sefiores Walter Barthel y Eugenio

Schmidt liqguidaron sus negocios hasta donde les
fue posible y sus haberes ‘‘le fueron entregados
a la seflora Juana lLilanos, a través de la cual
eran manejados por aquéllos’’, y fue asi como,
mediante la citada escritura ntimero 1258, de
diciembre 24 de 1942, dicha sefiora Llanos ad-
quirio, con dineros de Barthel y Schmidt y para
ellos, los bienes que compré a la ‘‘Compaiiia
Agricola y Comercial, S. A.”’ con el pacto pri-
vado de devolver esos bienes a sus legitimos
adquirentes una vez que hubieran cesado las
restricciones de que se habla.

4. Fue también asi como Barthel y Schmidt
autorizaron privadamente -a la sefiora Llanos
para hipotecar en favor de Elias M. Muvdi y
Compaiiia, de Barranquilla, los mismos bienes
adquiridos por la escritura niimero 1258, a fin
de explotar con los dineros recibidos en présta-
mo la industria de ganaderia en esas tierras, bajo
la direccién de los mismos Barthel y Schmidt, lo
que sucedié en realidad hasta cuando éstos fue-
ron internados en un campo de Fusagasugé.

5. La sefiora Llanos, aparente compradora de
las tierras de ‘‘Culantral’’, para corresponder
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a la confianza depositada en ella y en garantia
del convenio privado existente entre.la misma
sefiora y los sefiores Barthel y Schmidt, otorgd
en.favor de éstos testamento cerrado por escri-
tura numero 229, de 23 de febrero de 1943, y
“‘posteriormente a favor de su esposo y de su
hijo por nacer, por escritura phblica ntmero
2288, de 14 de agosto de 1946, ambas de la Nota-
ria Segunda de este Circuito’’.

6. Por la inexperiencia de la sefiora Llanos en
la administracién de fincas rurales y en el ne-
gocio de ganaderia, los seflores Barthel y Sch-

midt’ convinieron con ella en que se aseso-.

rara de! sefior Carlos Alberto Osorio en la
direceién de esos asuntos, previa aceptacién de
éste, y ast fue como aquéllos facultaron a la
misma Llanos para que le confiriera poder a
Osorio a fin de que éste interviniera en la cele-
bracién del contrato de arrendamiento y explora-
cién de la finca ‘‘Culantral’’ con la Compaiiia
de Petrdleos del Valle del Magdalena, contrato
que se consigndé en la eseritura niimero 350,
otorgada en la Notaria Primera de Barranquilla
el siete de marzo de 1945, instrumento éste que
fue suserito por Osorio como mandatario de la
citada Llanos.

7. Cuando cesaron las sobredichas medidas
restrictivas de la libertad contractual por ter-
minacién de la guerra mundial, los demandantes
‘“solicitaron de Juana Llanos de Barthel la eje-
cucién -del convenio celebrado privadamente, la
devolucién de los bienes adquiridos por ella
aparentemente y para ellos, pero dicha sefiora
eludi6 tal ejecucién y con fecha 31 de agosto de
1950 y. por medio de la escritura 2207, de la
Notaria Segunda de este Cireuito, simuladamente
expres6 vender al sefior Carlos Alberto Osorio
los bienes que aparentemente habia adquirido
por medio de la escritura 1258, de 24 de diciem-
bre de 194277,

8. El aparente comprador Osorio no pagd el
precio de las acciones, ya que no fue recibido
por la aparente vendedora Llanos ni por los
mandantes de ésta, sefiores Barthel y Schmidt,
y el aludido contrato de compraventa sdlo tuvo
por mira trasferir en apariencia a Osorio el de-
recho dé dominio sobre bienes que pertenecian
a los mismos Barthel y Schmidt, a fin de “‘hacer
asi més dificil el cumphmlento del pacto pri-
vado’’ a que se ha hecho referencia y del cual
estaban enterados los mentados Llanos y Osorio.
Y con ese mismo fin el sefior Osorio se hizo ad-
judicar tales bienes en la liquidacién que se
hizo de la sociedad conyugal que ¢l tenia for-
mada con su esposa Alicia Carbonell de Osorio,

liguidacién que se llevé a cabo por la escritura
nimero 2170, extendida en la Notaria Segunda
de Barranquilla el 31 de diciembre de 1953.

El apoderado judicial de la sefiora Juana
Llanos dio respuesta a la demanda ‘‘aceptando
como ciertos la totalidad de los hechos en que
aquélla se fundamenta, por haberme autorizado
expresamente mi patrocinada para proceder en
esa forma, ya que tales hechos se ajustan en un
todo a la realidad de lo acontecido y alli relata-
do, siendo por lo tanto tales hechos exactos y
veridicos en todo su contenido’’.

También el demandado Carlos Alberto Osorio
contestd el libelo negando la mayoria de los he-
chos, manifestando oponerse a las pretensiones
de los actores y proponiendo las excepciones de
falta de causa para pedir, de ilicitud de esa
misma causa y de preseripeién.

Mas tarde el sefior Walter Barthel desisti6 y
su desistencia fue aceptada. Sucedié también que
la demandada Juana Llanos suseribié y pre-
senté un memorial al Juez del conocimiento, en
el cual dijo que ella ‘‘no autorizé al abogado que
intervino en la contestacién de la demanda para
que aceptara los hechos, por no ser cierto que
yo haya dispuesto para mi beneficio personal
de dineros o valores que me hubieran entregado
en depbsito los demandantes, pues la finca ob-
jeto del pleito la pagué con dinero de mi pro-
piedad’’.

.El primer grado del juicio concluyé con la
sentencia de 12 de agosto de 1960, en la cual se
denegaron las stiplicas de la demanda, se absol-
vid a los demandados, se ordené cancelar la ins-
eripeién del mismo libelo y se eondend en costas
a la parte demandante.

LA SENTENCIA ACUSADA

Surtida la segunda instancia por apelacién de
la misma parte actora, el Tribunal Superlor del
Distrito Judicial de Barranquilla pronuncié el
fallo de cinco de octubre de 1962, por el cual
se confirmé la decision apelada y se denegé la
condena en costas.

Despues de hacer la resefia del Jjuicio, la sen-
tencia del Tribunal se refiere a la llamada sd-
plica sustancial de la demanda, la cual. se
encamina a obtener la declaracién de que es
simulado el contrato de compraventa celebrado
entre Juana Llanos de Barthel y la ‘‘Compaifiia
Agricola y Comercial, S. A.”, por la escritura
namero 1258, de dlclembre 24 de 1942, simula-
cién consistente en que, en virtud de pacto pri-
vado u oculto, la sefiora Llanos convino con
Walter Barthel y Eugenio Schmidt en aceptar
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esa venta y en figurar como compradora apa-
rente, pero obrando en realidad como manda-
taria de éstos y obligdndose a restituirles los
bienes adquiridos cuando hubieran cesado las
medidas de cardcter fiscal que les restringia la
libertad de contratacién. Luego comenta dicho
fallo:

““Se trataria, segiin se pretende, de una simu-
lacién de adquirente o interposicién de persona,
modalidad citada por la jurisprudencia y la
doctrina como uno de los medios frecuentes a
que se acude para defraudar a terceros acreedo-
res, para evadir o aminorar los impuestos, que,
como se sabe, aumentan progresivamente, o para
burlar disposiciones fiscales, que es lo que se
afirma, del régimen restrictivo de administra-
cién de los bienes de los sibditos de un pais
respecto del cual declaréd Colombia el estado de
beligerancia en la tltima guerra mundial. Se
estaria, pues, en presencia de un caso tipico de
fraude a la ley, que consiste en el empleo de
medios mas o menos licitos, pero no aceptados
por la ley. Tratindose de una simulacién rela-
tiva, en el que no se oculta la causa, sino el ad-
quirente verdadero, la aceién no tienme por fin
obtener la nulidad del pacto aparente, sino la
prevalencia del oculto, para que una vez des-
cubierto se declare su validez con aplicacién de
las reglas pertinentes. Resulta claro entonces
que quien pretende la prevalencia de un acto
oculto, tiene el elemental e ineludible deber de
descubrirlo, de presentarlo tal como &l es, de
ponerlo al alcance de la vista y del entendimiento
del juzgador, en una palabra, ha de probar ple-
namente su existencia en la realidad y ante la
ley, ya que para que pueda hablarse de preva-
lencia se requiere la plena demostracién de lo
prevalente sobre lo prevalido’”.

En respaldo de estos conceptos la sentencia
cita una doctrina de la Corte y acomete en-
seguida el estudio de las pruebas allegadas para
demostrar la simulacién que se alega. Dice que
en el caso de esta contencién se ha pretendido
comprobar esa simulacidn con base en estos tres
hechos indiciarios: ‘‘el interés de los demandan-
tes en sustraer de.su patrimonio los bienes raices
0 en que éstos no entraran a él, por el temor de
que fuesen ‘congelados’, inmovilizados o gra-
vados en cualquier forma; la posesion de los
terrenos de ‘Culantral’ por los demandantes
después de la venta que se impugna; y, por ul-
timo, la intima vinculaciéon entre la sefiora Lla-
nos y el sefior Barthel, dada su condicién de
ebnyuges’’. Sobre el primero de estos indicios
observa que no hay informe de que los sefiores
Barthel y Schmidt fueran socios de la ‘‘Com-

pahia Agricola y Comercial, S. A.”” y que en
consecuencia hay que descartar por este aspecto
su interés en ocultar el inmueble con la venta
que esa sociedad le hizo a la sefiora Llanos.
Afiade que resulta inverosimil la versién que se
expone en la demanda de que, para evitar com-
plicaciones con el fiseo, los demandantes hubie-
ran querido vincular- dinero efectivo, de fieil
ocultamiento, a bienes inmuebles por conducto
de la sefiora Llanos e irse ambos a trabajar a la
finca, despertando con ello sospechas sobre su
condueta y exponiéndose a que les descubrieran
la patrafia. Ademads, la ocultacion de la propie-
dad de los inmuebles tendria alguna explicacién
si hubiese coincidido con la situacién que atra-
vesaban los dichos dos stibditos del gobierno ale-
méan, pero ello no fue asi, porque los bienes de
ambos quedaron libres del régimen de adminis-
tracién fidueciaria en 1947 los del uno y en 1948
los del otro, no obstante lo cual nada hicieron
ellos para conseguir que la Llanos les restituyera
los bienes, amén de que el sefior Barthel aprobé
la trasferencia de la finea que su esposa le hizo
al sefior Carlos Alberto Osorio. ‘‘Como se ve
—afirma el fallo— si algin valor indiciario
tiene el comportamiento de los demandantes ante
aquella emergencia, es el de hacer inverosimil
la versién en que se quiso apoyar las pretensio-
nes de la demanda’’.

Acerca del indicio consistente en la posesién
de los demandantes sobre el fundo de ‘‘Culan-
tral’”’, anota la sentencia que se bused probar

esa posesién con el testimonio del sefior Pedro

Alejandro Donado, pero que no se logré ese
intento, porque este declarante lo que en el
fondo afirma es que la poseedora era la sefiora
Llanos. ‘“‘Con esta prueba -—expresa el fallo—

~aducida por la parte actora, no sélo no se acre-

dit6 la pretendida posesién de los demandantes,
sino que se infirmé ese hecho en forma rotunda.
Como prueba tnica, ésta no puede ser mas ine-
ficaz para establecer el hecho indiciario de que
se trata’’. '

Sobre el-indicio de simulacién que se funda
en la unién conyugal de Walter Barthel con
Juana Llanos, observa la sentencia que ese vineu-.
lo matrimonial no aparece comprobado con nin-
guna de las pruebas principal o supletorias que
la ley exige, pues que toda la prueba aportada
sobre este particular se reduce a afirmaciones de
esa unién hechas en dos escrituras, elementos
que son absolutamente ineficaces para demostrar
el matrimonio.

Se refiere también la sentencia al indicio que
se hace consistir en haber otorgado la sefiora
Llanos testamento en favor de los demandantes
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v apunta que las dos memorias testamentarias
que dicha sefiora otorgé lo fueron en forma ce-
rrada y que en consecuencia no se sabe si en
realidad ellas favorecian o nho a los dichos actores.
El fallo termina asi el examen de los indicios
expresados:

‘“Se concluye, pues, que el actor no ha jus-
tificado procesalmente la pretensién contenida
en la primera peticién principal del libelo, por
lo cual habra de despacharse negativamente.
Igual suerte habri de correr la segunda peticién
principal, ya que ésta es consecuencia de aqué-
lla, desde luego que, no habiéndose probado la
simulacién del contrato por medio del cual la
sefiora Lilanos compré a Compafila Agricola y
Comerecial, 8. A., parte de las tierras de ‘Culan-
tral’, los demandantes carecen de interés juri-
. dico para demandar la simulaciéon del contrato
subsiguiente, econtenido en la eseritura 2207 de
1950, en virtud de la cual la expresada sefiora
vendié al sefior Carlos Alberto Osorio lo que
antes habia adquirido. Ese interés, como medida
de las acciones, es lo que la jurisprudencia llama
hoy comfinmente legitimacién para obrar, que
cuando estd ausente del proceso inhibe al
fallador para pronunciarse sobre el fondo
del asunto’’

La sehtencia se ocupa luego en las stiplieas
subsidiarias de la demanda, dirigidas a que se
declare que los bienes comprados por la sefiora
Juana Llanos a la ‘‘Compafiia Agricola y Co-
mercial, 8. A.”’, fueron adquiridos por la com-
pradora, no para ella misma, sino para los se-
fiores Barthel y Schmidt, en virtud de un man-
dato oculto, y que en consecuencia se decrete la
resolucién del otro contrato de compraventa
celebrado por la misma Llanos con el sefior
Osorio por falta de pago, ya que el precio de la
finca no fue cubierto por éste a la aparente
vendedora ni a sus mandantes Barthel v Sch-
midt. Sobre estos pedimentos dice el fallo que,
aunque la jurisprudencia de la Corte ha admi-
tido 1a figura del mandato sin representacién,
en el caso presente hay tal deficiencia probatoria
que seria ocioso detenerse a examinar dichas
siplicas. ‘‘Con efecto —afirma la sentencia— la
lnica prueba que obra en el proceso sobre la
existencia de ese convenio entre los presuntos
mandantes y mandataria, es la total e irrestric-
ta aceptacién que ésta hizo de los hechos y de
las pretensiones de la demanda, al contestarla
su apoderado. Con todo, tal confesién, aparte
de su limitado alcance de perjudicar sélo a quien
la hizo, no mercce la aceptacién de la justicia
tanto por haber sido desvirtnada en forma ex-
presa y terminante por la propia confesante en

el eserito de retractaciéon que figura al folio 74
del cuaderno principal, como por estar contra-
dicha por las deméas pruebas del proceso. Por
tanto, como no se ha probado la existencia del
contrato de mandato en que se apoyan las sfi-
Ilicas subs1d1ar1as éstas habran de ser denega-
das también”’

LA IMPUGNACION

Con respaldo en la primera causal de casa-
cién, la parte demandante formula contra la

- sentencia de segundo grado tres reparos, asi:

Primer cargo.

Se hace consistir en el quebranto indirecto de
‘“los articulos 1766, 1767, 1769 del Cédigo Civil,
en relacién con las dlsposmlones de los artlculos
91, 92 y 93 de la Ley 153 de 1887, 1602, 1759
v 1760 de aquel estatuto, por aplicacién inde-
bida’’, y ello a consecuencia de errores de hecho
v de derecho en la apreciacién de las pruebas.

En orden a sustentar este primer motivo, el
recurso alude a lo expuesto por la sentencia sobre
las pruebas relacionadas con las stiplicas prin-
cipales de la demanda y transeribe enseguida los
pasos sustanciales de la casacién de 24 de marzo
de 1958, en que la Corte reiterd su doctrina
acerca del mérito demostrativo de las eserituras
plablicas y de las pruebas que las partes nece-
sitan adueir para desvirtuar las declaraciones

‘simuladas que consignan en e¢sos instrumentos

(LXXXVII, 2194, 483). Anota a este respecto
que la sefiora Juana Llanos admitié ser ciertos
todos los hechos de la demanda inicial y que, a
més de ello, fue luego declarada confesa, pero
que en la sentencia no se tuvo en cuenta ni se
aprecib esta confesién, que es ‘‘de vital impor-
tancia para los efectos de la demostracién de la
existencia del paeto oculto o privado y conse-
cuencialmente de la simulacién demandada”
En cambio, dice el recurrente, se desestimé la
prueba de indicios producida en el juicio, a causa
de haberla examinado en forma aislada y desar-
ticulada de la confesién dicha, a la cual le sirve
de comp]emento ‘‘como que de la apropiada esti-
macién de la prueba especifica de la confesién
dependia primordialmente la apreciacién con-
cordante de la de indicios, por constituir aquélla
el eje en torno del cual, atendida su calidad,
han debido girar éstos, imponiéndose la vehe-
mente presuncién de que con su apreciacién
hubiera llegado el juzgador a una conclusién
distinta de la que llegé’’.

Repite el recurso que la confesién judicial y
ficta de la demandada Llanos, unida a la del
codemandado Osorio, es de tal entidad probato-
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. ria que determina, conforme a la citada doctrina
de 1a Corte, la variacién del supuesto bésico del
fallo impugnado y también de sus pronuncia-
mientos, los euales se apoyan exclusivamente en
la desestimacién de las pruebas indiciarias que
fueron examinadas en forma desconectada de
esa prueba principal de confesién. Y ello porqué
los articulos 606, 607 y 618 le asignan a la con-
fesiébn el valor de plena prueba.

Después de referirse a la graduacién légica
que las normas positivas consagran en favor de
las pruebas de confesién y de instrumentos pd-
blicos sobre la de presunciones, el recurso con-
cluye asi la exposicién de este primer cargo:
““En esta forma el sentenciador incurrié en su
fallo recurrido en un doble error de hecho evi-
dente en los autos, consistente el uno en la falta
de apreciacién absoluta de la prueba de confe-
sién de la parte demandada, sobre la existencia
del pacto oculto prevalente sobre el aparente y
ostensible, y el otro en la errada apreciacién
de la prueba indiciaria en la forma comentada,
que lo indujeron a la violacién de los articulos
603, 604, 605, 606, 607, 418 y 419 del Cédigo
Judicial, e indirectamente a la de los preceptos
sustantivos de los articulos citados en la primera
parte de este cargo, por aplicacién indebida de
ellos’’.

Segundo cargo.

Consiste también en el quebranto indirecto,
por aplicacién indebida, de los articulos 1766,
1767, 1768 y 1769 del Coédigo Civil, a causa de
error de derecho en la apreciaciéon de las pruebas.
Como normas probatorias violadas se sefialan los
articulos 661, 662, 665 y 667 del Cédigo Judicial.

En desarrollo de este motivo, el recurso se
refiere al examen que la sentencia hizo de las
pruebas indiciarias que se allegaron vara demos-
trar la simulacién y repite que el fallo analizé
esos indicios en forma aislada y desarticulandolos
de la prueba principal de la confesién hecha por
la parte demandada. Expresa que la prueba in-
directa o indiciaria no tiene valor por si misma
vy de manera aislada, sino unida y en conexién
con otros elementos de juicio de la misma o de
distinta categoria, de modo que todos guarden
armonia entre si y con el hecho que sc pretende
comprobar. Ademés los indicios no pueden ser
apreciados aisladamente unos de otros, sino que
deben considerarse en conjunto y teniendo en
cuenta la conexion existente entre cllos y con
el hecho que se quiere probar. Afiade enseguida
el recurso:

““El Tribunal de Barranquilla no usé en la
estimacién o apreciacién de la prueba indirecta

el proceso de anilisis y sintesis recomendado
por la doctrina y la jurisprudencia, como que no
hizo ese anilisis en conexién con la prueba de
la confesién de la parte demandada, ni con la
mutua que debe existir entre los diversos indi-
cios, y empled el socorrido sistema de aislamien-
to de esos elementos probatorios, y en este
camino se olvid6 de la presencia en los autos de
la prueba directa de la confesién, asi como de
los indicios consistentes en la existencia de dis-
pociciones legislativas dictadas por el Gobierno
Nacional eon motivo del estado de guerra inter-
nacional existente a partir del afio de 1939, sobre
restriceién de la libertad personal y contractual
de los stibditos del gobierno alemin y otros’’.

Sostiene “también el recurrente que, al ana-
lizar los indicios en forma aislada y desarticu-
lada, el fallo incurrié en un error de derecho
por apreciacién errénea que lo eondujo a infrin-
gir el articulo 665 del Cédigo Judicial y de
manera indirecta el articulo 1766 del Cédigo
Civil, por aplicacién indebida.

Cargo tercero.

Versa sobre la violacién indirecta de los ar-
ticulos 1766, 1871,1546 y 1608 del Cédigo Civil,
a causa de errores-de hecho y de derecho en la
apreciacién de las pruebas. Como normas pro-
batorias quebrantadas se citan los articulos 664,
665, 666, 610, 618, 619 y 597 del Cddigo Judicial
y 1769 del Coédigo Civil.

El recurso sustenta este cargo diciendo que
la confesién, asi expresa como ficta, tiene el
mérito de plena prueba, segtn los articulos 604,
607, 610, 618 y 619 del Cédigo Judieial, y que
por tanto la sentencia, al negarles valor demos-
trativo a las confesiones judicial y ficta de la
demandada Llanos, incurri6 en un error de dere-
cho que la condujo a violar los preceptos sus-
tanciales anotados, por aplicacion indebida de
unos y por falta de aplicacion de otros. Este
yerro resulta atn més ostensible si se tiene en
cuenta que, para subestimar la aludida prueba
de confesién, la sentencia incurrié en otro error
igual al darle entrada en el proceso y considerar
el memorial de retractacién presentado a des-
tiempo por la propia demandada Llanos, memo-
rial que no se allegd en ninguna de las oportuni-
dades que sefiala el articulo 597 del Cédigo
Judicial.

Fuera del anterior, el fallo cometié un error
manifiesto de hecho al no haber apreciado la
prueba de confesion contenida en las posiciones
absueltas por el demandado Carlos Alberto Oso-
rio, ‘‘al no apreciar la prueba mencionada de

gonfesién —expresa el recurso— el Tribunal
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Superior de Barranquilla incurri6 en el error
de hecho de falta de apreciacién de dicha prueba.
Si la hubiera estimado, le hubiera otorgado la
fuerza probatoria que la ley le otorga a este
elemento, y la decisién sobre las peticiones sub-
sidiarias de la demanda habrian sido favorables,
va que la confesién sobre no pago del precio
de la compraventa en la forma estipulada en la
escritura plblica que la contiene, induce a de-
cretar la resolucién de dicho contrato’”

Después de transeribir una doctrina de la Cor-
te sobre los elementos constitutivos de la aeccién
resolutoria, el recurrente pone asi término a la
exposicién de este otro aspecto del motivo en
examen: ‘‘Con aquella falta de apreciacién de
la prueba de la confesién del demandado Carlos
Alberto Osorio, error evidente de hecho mani-
fiesto en los autos, se viols, los articulos 1769 del
Cédigo Judicial, e indirectamente los articulos
1546 y 1930 y concordantes del Cédigo Civil,
por indebida aplicacién o falta de ella’.

CONSIDERACIONES DE LA CORTE

I. Antes de acometer en concreto el anilisis
de los cargos expuestos, se hace necesario con-
siderar y poner en claro dos asuntos que surgen
de las protensiones deducidas por las partes.

Tia primera de tales cuestiones concierne a la
excepcidn de causa ilicita que fue propuesta
" por el demandado Carlos Alberto Osorio y que,
€omo opos1t0r ha desarrollado su mandatario en
casacién por el aspecto de la inmoralidad que
implica el protender los demandantes fundar su
accién de simulacién en un fraude al régimen
sobre administracién fiduciaria de los bienes de
los stGbditos del gobierno alemin durante la
segunda guerra mundial.

Estd visto que los actores afirman en su de-
manda que, con motivo de las medidas sobre
administracién fiduciaria de los bienes mencio-
nados, ellos liquidaron sus negocios y le entrega-
ron sus haberes a la sefiora Juana Llanos, y que
ésta, con dineros de los propios demandantes,
adquiri6 unas acciones en la comunidad de
‘“‘Culantral’’, adquisicién que hizo como manda-
taria de los mismos sefiores Barthel y Schmidt
vy con el convenio privado de restituirles esos
bienes cuande hubieran cesado las medidas ex-
presadas. Con respaldo en estos asertos que la
sentencia juzgdé inverosimiles, la parte opositora
sostiene que los demandantes cometieron un
fraude a la ley y que ese acto de indignidad
los priva del derecho de alegar la simulacién
que hacen valer y de procurar la restitucién de

las acciones o -derechos en la comunidad de
““Culantral’.

Sobre este argumento, que es trasunto de Ila
excepeién de causa ilicita inicialmente propuesta,
cabe observar:

1. La stmulacion es un fendmeno juridico que
estd previsto por el articulo 1766 del Cddigo
Civil; sélo en casos excepcionales aparece prohi-
bido por la misma ley (C. C., 1023, 1371 y 2170).
Ast lo ha reconocido tradicionalmente la doctring
de la Corte, cuyos esfuerzos en esta materia vie-
nen encaminados a elaborar los lineamientos
propios de ese fendmeno, con base en el citado
articulo 1766.

La figura juridica de la stmulacidén ofrece per-
files y caracteres que la diferencian de la nuli-
dad y que no permiten confundirla con ésta, y
se halla sujeta a un régimen distinto del que
discipling en general el fendmeno de la invalidez
de los actos juridicos. Desde 1935 la Corte ha
venido sosteniendo que la simulacién no es por
st misma cause de nulided y distinguiendo un
fendmeno de otro y el régimen a que cada umo
de ellos estd sometido.

2. El objeto y la causa ilicitos en los contratos
producen la nulidad absoluta de éstos, es decir,
que la ilicitud del objeto o de la causa se halla
sancionada con la tnvalidez absolute del res-
pectivo acto juridico (C. C., 1741).

Conforme a lo prescrito por el articulo 1746
del Cédigo Civil, la nulidad judicialmente de-
clarada confiere a las partes derecho para ser
restituidas al statu quo dnte, sin perjuicio de
lo prevenido sobre el objeto o causa licita. Y el
articulo 1525 ibidem dispone que ‘‘no podrd re-
petirse lo que se haye dado o pagado por un
objeto o causa ilicita a sabiendas”. Segun estos
preceptos, la regla general es la restitucién de
las partes al estado anterior al contrato que se
declara tmwdlido; la excepcidn consiste en la no
restitucién a ese estado precedente cuando la
nulidad que se decreta tieme su origem en la
ilicitud del objeto o de la causa. Esta excepcion
constituye por st misma una sancién y en su
doble cardcter de excepcion y de sancidén no pue-
de recibir aplicacién extensiva o analdgica, esto
es, que no puede extenderse ni ser aplicada a
fendmenos ni en campos distintos del de la nu-
lidad que proviene de esa misma licitud. Lo
cual significa que tal excepcién no tiene cabida
nt puede aplicarse por analogia en el terreno
de la simulacion, porque ésta no se identifica
con la nulidad nt es causa de ella.

3. En materia de stmulacién el contrato apa-
rente o ficticio carece de causa en el sentido
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objetivo y cldsico de la expresion; no hay en él
prestaciones que se determinen reciprocamente.
La causa simulandi del contrato ficticio consiste
en el movil que ha wnducido a las partes a fra-
guar la simulacion y e crear con ella une apa-
riencia engafiosa ante terceros; ese movil varia
en cada caso particular y puede ser licito o dli-
cito. De donde resulta que, mientras en los con-
tratos sertos la causa ilicita engendra la nulidad
de éstos, en los megocios simulados la ilicitud del
movil o causa simulandi no produce la misma
consecuencia extintiva. En tales megocios, la
causa simulandi, licite o ilicite, sirve para expli-
car el por qué de la ficcion o del engafio ante
terceros, pero no tiene repercusién alguna sobre
la validez o la ineficacia del contrato real u
oculto, el cual tiene una causa propia que lo rige
y que determina su validez o su nulidad. Asi
lo ha sostemido la Corte en casaciones de junto
8 de 1954 (LXXVII, 2142, 793). de septiembre
2de 1954 (LXXVIII, 2146, 556) y de octubre 5
de 1954 (LXXVIII, 2147, 845).

Esta doctrina armoniza cabalmente con la na-
turaleza y las caracteristicas del fendmemo de
la simulacion, y de acuerdo con ella la causa
simulandi icita no produce la nulidad del con-
trato aparente, ni consecuencia alguna sobre el
contrato real y secreto. Este contrato debe tener
su propia cause y ha de resultar eficaz o nulo
segun que esta cause sea licita o ilicita.

4. La prohibicion de repetir lo que se haya
dado o pagado por un objeto o causa ilicita a
sabiendas, que establece el articulo 1525 del Co-
digo Civil, constituye la consagracién legislativa
de la regla Nemo aunditur. Esa prohibicion mo
tiene cabida en materia de simulacion, como vie-
ne dicho, y ademds su aplicacién en este campo
produciria consecuencias irritantes y conduciria
a sttuaciones imjuridicas. En efecto, la aplicacion
de tal regla afianzaria los negocios stmulados en
vez de destruirlos como consecuencia de la simu-
lacion misma; darie lugar a que esos negocios
produjesen un resultado idéntico al que genera
el cumplimiento de las obligaciones naturales, y
dertveria hacia un enriquecimiento injusto de
parte del simulante demandado, complice y atin
posible autor principal del fraude a terceros o
a la ley.

5. 8i se Uegara a admitir la aplicacién de la
regla Nemo auditur en el campo de la simulacidn,
sobrevendria el caso de que el simulante actor,
advertido por ello del posible insuceso de su
pretension, procuraria omitir w ocultar en su
demanda toda referemcia al mdvil ilicito y ale-
garie una causa simulandi licita y también fic-

ticia. En este supuesto corresponderia al simu-
lante demandado descubrir y probar el verdadero
mévil ilicito, a fin de evadir la restitucion de
los bienes recibidos en apariencia. Esto seria es-
candaloso, y resultaria doblemente inmoral que
al demandante se le rechazara su accién por
alegar un mdéuvil ilicito y que, en cambio, al de-
mandado se¢ le permitiese acudir a ese mismo
movil para exonerarse de la restitucién y con-
solidar su enriquecimiento injusto, obteniendo
ast un premio a su deslealtad y a su mala fe.
No seria contrario a la justicia y a la mds simple
légica que entre las partes simulantes no pudiera
alegarse la simulacién ilicita como accién, pero
que st se la pudiese invocar y hacer valer como
excepcion.

6. Niv aun en el propio dmbito de la nulidad
absoluta atiende siempre la ley a la aplicacién
de la regla Nemo auditur. Ast puede verse que
en los juegos y apuestas prohibidos la ley auto-
riza repetir lo que en ellos se ha pagado (Ley

153 de 1887, Art. 95).

7. Denegar la repeticion o la restitucién de
bienes en materia de simulacién ilicite, equi-
valdria @ hacer ilusoria la accién correspon-
diente, y cllo cuando la propia ley da margen al
negocio stmulado, reconociéndole efectos juridi-
cos entre las partes que lo conctertan. Esa
denegacion quebrantaria aquel principto que
ordena preferir la realidad a la apariencia (plus
valere quod agitur quam quod simulatur).

8. Segin reiterada doctrina de la Corte, la
accién de stmulacién es una accién de prevalen-
cia del convenio real y secreto sobre el aparente.
Esa accion se encaming a disipar la ficcidon y a
obtener el cumplimiento del acto oculto; ella
surge, pues, del pacto reservado cuya prevalencia
se pretende, y mo puede en consecuencig ser afec-
tada ni interferida por la ilicttud de la causa
simulandi del negocio fingido. -

9 Ningin precepto positivo determing el re-
chazo de la accién de simulacién ilicita. El ar-
ticulo 29 de la Ley 50 de 1936 sélo se refiere a
la accion de nulidad absoluta, y ello, no para
prohibir tal aceién, sino para aulorizar su ejer-
cicio por quien tenga interés em promoverla. Lo
fimico que esta disposicién prohibe es sanear la
nulidad absoluta que proviene de objeto o causa
ilicitos. Ni aun admitiendo en hipétesis la aplica-
ctén analdgica de esta norma a la simulacion
ilicita, podria ampararse en ella la conclusion de
rechazar la accion que se dirige a hacer declarar
esta simulacion.’

En resumen: la regla Nemo auditur, conse-
grada por el articulo 1525 del Cidigo Ciwl, es
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aplicable en el campo de la nulidad absoluta,
pero no en la esfera de la simulacion, porque
ella tieme cardcter cxcepcional y estricto y por-
que la nulidad y la simulacién son dos figuras
juridicas distintas y se hallan regidas por prin-
cipios y mormas también diferentes ¢ inconfun-
dibles. :

Estas observaciones permiten concluir que la
excepeion de causa ilicita o argumento de in-
moralidad expuesto por la parte opositora, mo
es de recibo ni puede prosperar en este megocio
que se¢ refiere, no a una nulidad absoluta, sino
a una supuesta simulacion.

II. El segundo punto que conviene poner en
claro se relaciona con la simulacién que se in-
voca en la primera de las siplicas formuladas
en la_demanda inieial de esta litis.

Alli se solicita la declaracién de que es simu-
lado el contrato de compraventa de unas acciones
en la comunidad de ‘‘Culantral’’, celebrado por
la sefiora Juana Llanos con la sociedad en liqui-
dacién llamada ‘‘Compafiia Agricola y Comer-
cial, 8. A.”". Tanto a continuacién de este pri-
mer pedimento como en los hechos de la deman-
da, se expresa que la simulacién mencionada
eonsiste en que la compradora Llanos, al inter-
venir en la celebracién de esa compraventa, obrd
como mandataria sin representacién de los de-
mandantes y ‘que en consecuencia no adquirid
para ella los bienes comprados, sino para los
sefiores Barthel y Schmidt. ;Se trata en realidad
de un contrato simulado, de una verdadera si-
mulacion, o de otra figura juridica distinta?

Importa observar en primer término que la
simulacién alegada como accién, no puede ser
judicialmente declarada sino con audiencia de
todas las personas que intervinieron como par-
tes en el negocio simulado. El vinculo, aun apa-
rente, que genera una convencion fieticia, no

puede ser desatado sin la presencia en juicio de

cuantos aparecen ligados por él. En el presente
caso se invoed la declaracién de simulacién fren-
te a la sefiora Juana Llanos y al sefior Carlos
Alberto Osorio, pero no con citaciéon y audiencia
de la compafiia vendedora de las acciones en
*‘Culantral”’. La abstencién en demandar a esta
sociedad no puede imputarse aqui a olvido o ne-
gligencia de los actores, sino al hecho indudable
y notorio de que no se trata en realidad de un
fenémeno de simulacién, sino de una figura
diferente. Si la compraventa celebrada por la
seflora Llanos con la ‘‘Compaifiia Agricola y
Comercial, S. A.”’, hubiera sido simulada y si
en este easo se tratase de veras de una accion de
simulaeion, el juzgador de mérito habria tenido
que inhibirse de proferir sentencia de fondo por

falta del presupuesto procesal de demanda en
forma, consistente el defecto en no haberse in-
tegrado regularmente la parte demandada, ya -
que no se llamd a juicio a la sociedad vendedora
como interesada en aquel contrato. Pero como
no se trata de una verdadera simulacién, no hu-
bo ni hay necesidad de llegar al fallo inhibitorio
por la ausencia en juicio de la nombrada com-
pafiia vendedora. )

iDe qué figura se trata entonces? Si, eomo
se afirma en la démanda, la simulacién que se
alega proviene de que la sefiora Llanos celebrd
dicha compraventa como mandataria sin repre-

.sentacién de los demandantes Barthel y Schmidt,

hay que concluir que no se trata en realidad de
una simulaecién y que lo sucedido aqui es que se
ha producido una confusién entre el mandato
oculto o sin representacién y la simulacién por
interposicién de persona. En ambas figuras hay
ciertamente una interposicién de persona, pero
en posturas y con funciones y efectos tan dis-
tintos en'uno y otro fenémeno que no permiten
identificar y confundir al mandatario a nombre
propio con el testaferro. En el mandato oculto,
el mandatario obra en su propio nombre, ad-
quiere él los derechos derivados del contrato que
celebra con un tereero, se hace titular de estos
derechos y contrae directa y personalmente las
obligaciones correlativas. El mandante no ad-
quiere esos derechos ni contrae tales obligaciones,
porque ningtn vinculo juridico se establece entre
€l y la persona que contrata con el mandatario.
Las relaciones entre éste y su mandante se rigen
por el contrato de mandato, el cual genera para
el mismo mandatario la obligacién de transferir-
le a dicho mandante los derechos adquiridos del
tercero. La circunstancia de que el mandatario,
al obrar en nombre propio, se reserve el nom-
bre de su mandante y le oculte al tercero que
actiia en interés de aquél, no entrafia simula-
cién alguna ni es motivo o parte para tener a
ese mandatario como un contratante ficticio y
para asimilarlo al testaferro. Por el contrario,
es un contratante real frente al tercero y tam-
bién respecto de su mandante, aunque obligado
con éste a hacerle transferencia de los derechos
adquiridos por él. Todo lo ctial obedece a la na-
turaleza del mandato oculto o sin representacién
que prevén los articulos 2177 del Cédigo Civil
y 356 y siguientes del Cédigo de Comercio.

En cambio, en la simulacién por interpésita
de persona, el intermediario o testaferro no es
un contratante efectivo y real, sino fingido y
aparente; no adquiere para si derecho alguno
ni se hace titular verdadero de los derechos que
se le transfieren en apariencia, los cuales per-
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tenecen en realidad a quienes, con su concurso,
traman la simulacién. El testaferro no hace sino
prestar su nombre para realizar una funcién
mecanica y no juridiea, porque toda su actividad
se contrae a servir pasivamente de eslabén o
puente entre los verdaderos contratantes, es
decir, entre las personas que buscan ocultar asi
sus relaciones contractuales directas. Lo cual per-
mite ver que, desde el punto de vista juridico, el
mandatario & nombre propio y el testaferro no
ocupan la misma posicién, ni cumplen funciones
idénticas ni hay lugar a confundir el uno con
el otro. Contra dicho mandatario tiene el man-
dante acciones personales que nacen del mandato
para obligarlo a transferirle los derechos adqui-
ridos por aquél mediante el negocio concertado
con un tercero. Contra el testaferro tiene la parte
simulante accién personal para descubrir la

simulacién y aceidén real para obtener en conse-.

cuencia la restitucién de los bienes o derechos
que s6lo en apariencia le fueron transferidos.

En el caso presente, la accién que se invoea en
la primera siplica de la demanda se hace re-
posar en un mandato sin representacion y no es
por tanto una verdadera acecién de simulacién.
La sefiora Llanos no aparece calificada ni tra-
tada como un testaferro, sino como una manda-
taria a nombre propio, calidad que aun confirma
la circunstancia de no haberse citado al juicio
a la compafifa vendedora. Esto demuestra que la
peticién aludida no entrafia el ejercicio de una
accién de simulacién, sino de la accién que los
actores Barthel y Schmidt alegan tener como
mandantes de dicha sefiora para obligarla, no a
restituir bienes, sino a transferirles los derechos
0 acciones que, como tal mandataria, adquirié
ella en el condominio de ‘‘Culantral’’,

La misma primera stplica de la demanda trae
dos peticiones consecuenciales, consistente la se-
gunda de ellas en que se declare que es simulada
la venta que la propia sefiora Llanos le hizo al
sefior Carlos Alberto Osorio de las referidas
acciones en ‘‘Culantral’’, y ello porque la ven-
dedora, al celebrar ese contrato, asnmi6 la cali-
dad de duefia y porque no hubo de su parte
inteneién de transferir ni del lado del comprador
Osorio, propésito de adquirir el dominio de tales
acciones. Esta segunda peticién consecuencial si
impliea el ejercicio de una accién de simulacién
respecto de la compraventa concertada entre la
sefiora Lilanos y el sefior Osorio.

Aclaradas asi las dos cuestiones anteriores, es
tiempo de emprender el anilisis de los cargos
que se formulan en la demanda de casacion.

IIT. La primera de tales censuras se apoya en
dos errores sobre la apreciacién de las pruebas,

-uno de hecho y otro de derecho. El primero con-

siste, seglin el recurso, en que la sentencia no
tuvo en cuenta y olvid6 apreciar las confesiones
expresa y ficta de la demandada Llanos y en
que tampoco consider6 la confesién hecha en po-
siciones por el sefior Carlos Alberto Osorio. El
error de derecho estriba en que el fallo estimoé
las pruebas de indicios en forma desarticulada
¥y no en conexién con las de confesién de los
demandados y en que de ese modo les desconoeié
el valor probatorio que tienen en realidad.

El segundo cargo tiene por base. el mismo
error de derecho anotado, esto es, que la sen-
tencia no estimé las pruebas de indicios en co-
nexién con la confesién de la parte demandada,
sino aislidndolas de esta segunda prueba y me-
nospreciando por ello su mérito demostrativo.

En el motivo tercero se alega otro error de
derecho, consistente en no haber el fallo apre-
ciado en debida forma la confesién de la deman-
dada Llanos, ya que le desconocié el valor de
plena prueba. En el mismo cargo se le atribuye a
la sentencia otro error de hecho ya alegado en
el primer motivo, error que se hace reposar en
no haber tenido en cuenta ni apreciado la confe-
sién del demandado Osorio.

En relacién con el error de hecho que versa
sobre la omisién en considerar la confesi6n de
la demandada Llanos, hay que anotar en contra-
rio que la sentencia si tuvo en euenta esa prueba
al referirse a las peticiones subsidiarias de la
demanda. Se expresé alli que esa confesion no
perjudica sino a su autora y que carece ademis
de valor demostrativo porque la propia sefiora
Llanos se habia retractado y porque esa prueba
aparecia contradicha por los otros elementos de
juicio que obran en el proceso. Al econsiderar asi
esa prueba de confesibén, es obvio que la senten-
cia no cometié el aludido error de hecho que le
imputa el recurso, es decir, que no eché en olvido
tal prueba ni dejé de ponderarla.

IV. La sentencia no le reconocié ninglin mé-
rito probatorio a la confesién de la demandada
Llanos, y sobre las pruebas indiciarias expresé
que eran totalmente ineficaces para demostrar
las pretensiones de los demandantes. El recurso
sostiene que el fallo ineurrié en un doble error
de derecho al no reconocerle a esa confesién el
valor de plena prueba que la ley le asigna y al
desestimar la fuerza demostrativa de los indicios
por haberlos apreciado en forma aislada y desar-
ticulada de dicha confesion.

El apoderado judicial de la sefiora Llanos,
al dar respuesta a la demanda, aceptd como
clertos los hechos expuestos alli; méis tarde la
misma sefiora fue citada a absolver posiciones
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y, como no compareci6, se la declaré confesa,
y por ultimo dicha demandada presentd un me-
morial en que dijo no haber autorizado a su
procurador para admitir como verdaderos los
referidos hechos de 1la demanda. Si, como lo pre-
tende el recurrente,. se reconociese el valor de
plena prueba a las confesiones expresa y ficta
de la demandada Lilanos, se tendria ser verdad
que ella intervino como mandataria a nombre
propio en la compra de las aceiones en la co-
munidad de ‘‘Culantral’’, que hizo tal compra
con dineros de los demandantes Barthel y Sch-
midt y para ellos, que puso estos hechos y su
situacién econdémica en conocimiento del sefior
Carlos Alberto Osorio, que le vendié a éste las
accliones mencionadas, pero que no recibié de
él lo que la escritura respectiva reza como
precio. .

En el mismo supuesto de que se dieran por
comprobados los hechos anteriores con la con-
fesion de la sefiora Lilanos, se llegaria a estas
conclusiones de orden juridico:

a) Que esa confesién no podia perjudicar sino
a la propia sefiora Llanos, como lo anoté la
sentencia. .

b) Que el mandato oculto confesado no cred
relaciones juridicas sino entre la Llanos y los
demandantes Barthel y Schmidt.

¢) Que, como viene expuesto, ese mandato, por
ser precisamente oculto, facultaba a la sefiora
Llanos para obrar a nombre propio, esto es, para
adquirir 2 su nombre las acciones en la comu-
nidad de ‘‘Culantral’”’ y para hacerse por lo
mismo titular de tales aceiones.

d) Que el citado contrato de mandato no es
oponible al sefior Carlos Alberto Osorio, es decir,
que no produjo efectos respecto de éste, por no
haber sido parte en él ni estar comprobado- que
Osorio tuviera conocimiento de tal convencidon.

¢) Que la sefiora Llanos, al vender las citadas
acciones en ‘‘Culantral’’ al mentado Carlos
Alberto Osorio, se colocé en situacién de in-
cumplir el referido contrato de mandato y quedd
sujeta respecto de sus mandantes Barthel y
Schmidt a las consecuencias legales de ese in-
cumplimiento.

f) Que la confesién de la demandada Llanos
no es por si sola prueba suficiente para tener
por desvirtuada la declaracién de haber ella
misma recibido satisfactoriamente del compra-
dor Osorio el precio de venta de las acciones en
““Culantral”’, declaracién que dicha sefiora con-
signd en la eseritura ndmero 2207, de 31 de
agosto de 1950,

Se repite, en ampliacién de las conclusiones
anteriores, que la sefora Llanos al comprar a
nombre propio, como mandataria sin represen-
tacibn, las acciones mencionadas, se hizo titular
de esos bienes y pudo disponer de ellos frente a
terceros de buena fe. El mandato que esa sefiora
confiesa haber recibido de los sefiores Barthel y
Schmidt, la obligaba a transferir a éstos esas
mismas acciones, pero no le impedia venderlas
a un tercero, como en este caso Jo hizo al sefior
Carlos Alberto Osorio. Al proceder asi, lo que
sucedid fue que la Llanos incumpli6é el mandato
expresado y quedd sometida a las resultas de esa
violacién de las relaciones contractuales acor-
dadas con sus nombrados mandantes.

Por otra parte y también en la hipétesis de
que las pruebas indiciarias, analizadas y apre-
ciadas en coordinacién y conexién con la confe-
sibn de la sefiora Llanos, concurrieron a de-
mostrar el sobredicho contrato de mandato, ha-
bria que llegar a las mismas conclusiones pre-
cedentes, las cuales pueden condensarse dicien-
do que ese mandato cred vinculos juridicos entre
la demandada Llanos y los sefiores Barthel y
Schmidt, pero no respecto del sefior Osorio, por
haber sido éste ajeno a esa convenciébn y porque
los contratos no afectan a terceros en vir-
tud del! principio de la relatividad de su
fuerza obligatoria.

Estas reflexiones conducen a poner de relieve
¥y en limpio que, aunque se admitiese en hipé-
tesis que la sentencia incurri en los errores de
valoracién probatoria que le atribuye el recurso
respecto de la confesion de la demandada Llanos
v de las pruebas indiciarias, tales yerros no in-
cidirian en casacién, es decir, no producirian
la infirmacién de ese fallo, porque, en fuerza
de dichas consideraciones, habria que llegar por
otra via méis sustancial y directa a los mismos
pronunciamientos de la decisién impugnada.

V. Por tltimo, el recurso le imputa al fallo
el error de hecho de no haber tenido en cuenta
ni apreciado la confesién hecha por el deman-
dado Carlos Alberto Osorio.

El sefior Osorio absolvié en este juicio un
pliego de posiciones a solicitud de la parte de-
mandante. En esa absolucion negé la mayoria de
los hechos sobre los cuales se le interrogd; sélo
admitié ser cierto que habia intervenido como
mandatario de la sefiora Llanos en la celebracién
de un contrato de exploracién y explotacién de
los terrenos de ¢‘Culantral’’ con la Compafiia
Petrolera del Valle del Magdalena. Al ser pre-
guntado sobre si era o no cierto que él, como
aparente comprador, no habia entregado a la
sefiora Llanos el precio en que le compré lds
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acciones en la hacienda de ‘‘Culantral’’, con-
testd: ‘‘No es cierto, aclaro: el precio de la
venta se cancel6 de acuerdo con lo convenido del
modo siguiente : una suma en efectivo, cuyo mon-
to no recuerdo er: el momento ; un cheque a favor
de ‘Elias Muvdi & Cia.’, por la suma de
$ 30.000, moneda legal, y un documento a favor
de la sefiora Juana Llanos de Barthel, el cual
fue cancelado oportunamente’’.

i Revisten estas mamfestacmnes el caracter de
una confesién? Cumple recordar que en la es-
critura nimero 2207, de 31 de agosto. de 1950,
que contiene la compraventa de las acciones de
“‘Culantral’’ de la sefiora Llanos al sefior Oso-
rio, aparece que el precio fue de $ 100.000 y que
la vendedora lo recibié a su satisfacecién. El ei-
tado Osorio admite que la Llanos le confirié un
poder para celebrar un contrato con la Compaiiia
Petrolera del Valle del Magdalena, niega que
no hubiera pagado el precio de las acciones di-
chas y explica que hizo tal pago en forma distinta
de como se expresa en la escritura mencionada.
Si por confesion se entiende la manifestacién de
una parte de ser cierto el hecho que le perjudica
afirmado por la otra, hay que concluir que las
declaraciones del demandado Osorio no tienen
el caracter de confesién, porque ningan per-
juicio le irrogan a él mismo. Alli no figura con-
fesado el no pago del precio de las acciones, sino
que Osorio ratifica y explica que lo efectud,
aunque en forma diferente de la indicada en la
escritura respectiva. Hsta aclaracién no desvir-
ttia, sino que corrobora la manifestacién sobre
el pago del precio y no puede en consecuencia
tomarsela separadamente en perjuicio del nom-
brado Osorio.

Las posiciones absueltas por este demandado
nada dicen sobre el no pago del precio de las
acciones en ‘‘Culantral’’ y por tanto ningun
error de hecho puede atribuirse a la sentencia
por no haber visto alli ni tenido en cuenta tal
supuesta prueba de confesién. Y menos se pro-
dujo por esta causa el quebranto de las normas
que regulan la aceidn resolutoria, las cuales no
podian ser aplicadas ante la falta de prueba
plena de ese no pago del precio.

Estas consideraciones demuestran que los car-
eos no son fundados y que en consecuencia el
recurso no puede prosperar.

En mérito de lo expuesto la Corte Suprema de
Justicia, Sala de Casacién Civil, administrando
justicia en nombre de la Reptiblica de Colombia
y por autoridad de la ley, no casa la sentencia
de cinco de octubre de mil novecientos sesenta
¥ dos, dictada por el Tribunal Superior del Dis-
trito Judicial de Barranquilla en este juicio
ordinario del sefior Bugenio Schmidt contra los
sefiores Juana Llanos de Barthe]l y Carlos Alber-
to Osorio.

Las costas del recurso son de cargo de la parte
recurrente.

Coépiese, publiquese, notifiquese, insértese en
la Gaceta Judicial y devuélvase el negocio al
Tribunal de su origen.

Arturo C. Posada, Enrique Coral Velasco,
Gustavo Fajardo Pinzon, José¢ Herndndez Ar-
beldcz, con salvamento de voto, Julidn Uribe
Cadavid, Enrique Lépez de la Pava.

Ricardo Ramirez L., Secretario.
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del Magistrado doctor José Hernandez Arbeldez en el falle que antecede.

Sin duda alguna la nulidad y la simulacién
como fendémenos juridicos no pueden confun-
dirse. Las partes simuladoras crean en aparien-
cia determinado negocio juridico con el &nimo
de mantener oculto un estado preexistente que
no quieren alterar, cuando la simulacién es ab-
soluta ; o exhiben un acto irreal como instrumen-
to para esconder el que verdaderamente quieren
celebrar, cuando la simulacién es relativa.
Mientras que en materia de nulidad la intencién
real y verdadera de los contratantes va dirigida
al perfeccionamiento del negocio juridico, y su
voluntad llega a frustrarse sélo a consecuencia
de los vacios o vicios que segin las normas ob-
Jetlvas le niegan o le restan eficacia plena. (Ca-
sacion: 2, beptlembre de 1954, LLXXIX, 2146,
554).

Es indiscutible también que la invalidez, como
tal, puede predicarse tanto del acto oculto como
del acto aparente sin que por ello se confundan
las categorias simulacién y nulidad. Asi, no es
raro el caso de compraventa de inmuebles para
disfrazar donacién, a que sobreviene pronun-
ciamiento judicial que declara la compraventa
simulada y la donacién nula en el exceso de dos
mil pesos, precisamente porque no se confunden
los dos fendémenos.

Se justifica asi que se mantenga el mismo
deslinde para el tratamiento de la stmulacion
en fraude a la ley. Porque entonces el negocio
ostensible est4 simulado nada mas que para ocul-

tar -un-acto absolutamente nulo-por. contrario

a prohibiciones-ineludibles de 1a ley, que obligan
siempre y por siempre.

Quien voluntariamente abandona el camino
imperado por el derecho se encuentra en la ne-
cesidad de volver sus pasos atras si quiere retor-
nar a la juridicidad. Pero de ningin modo puede
pretender el trasgresor la intervencion de la
Justicia para evitar que se le malogre el fruto
esperado del fraude a la ley. Si por flexible
criterio las jurisdicciones ampararan al defrau-
dador para que logre cumplido éxito-a conse-

cuencia de acto suyo contrario a las buenas cos-
tumbres o al orden publico, se llegaria a turbar
profundamente el equilibrio de las instituciones
vy la seguridad juridica dejaria de existir. El
imperio de la ley seria circunstancial y apenas
subordinado al arbitrio de las gentes.

El que como tercero pretenda destruir la apa-
riencia de un negocio juridico, no esti obligado
a probar fraude a la ley. Le basta demostrar
que es simulado, haya sido cualquiera la causa
stmulandi. Pero esto pareceria bien distinto de
entender .que sobra cualquier examen de la
causa simulandi cuando se encubre fraude a la
ley y uno de los que concurrieron a la accién
torpe quiere nada menos que apoyarse en su des-
precio de la ley de orden piiblico para recoger
por ministerio de la justicia los proventos de la
misma torpeza.

Como es moralmente imposible el objeto prohi-
bido por las leyes, o contrario a las buenas cos-
tumbres o al orden publico (39, 1518 C. C.);
como hay objeto ilicito en todo lo que contra-
viene al derecho publico de la Nacién (1519); y
como ‘‘no podra repetirse lo que se haya dado
o pagado por un objeto o causa ilicita a sabien-
das’’ (1525), pueden estar dotados de alguna
claridad los motivos de mi disentimiento en la
sentencia que antecede. O sean los expuestos en
el proyecto que tuve a honra presentar a la con-
sideracién- de la Sala como - ponente mlclal a
saber : ' St

1. A causa de las repe_rc'usiohesqu'e ‘por la
segunda’ guerra mundial sufrié el Estado ¢o-
lombiano, en ejercicio de sii derecho de conser-
vacién y de defensa expidi(’) una serie de nor-
mas organicas del régimen especial de adminis-
tracién fiduciaria de bienes pertenecientes a
stibditos de las potencias del Eje Roma, Berlin,
Tolso.

‘‘Tales normas de orden piblico interno, e
internacional también, por hallarse en intima
vineulaciéon con el derecho elemental del Estado



206 GACETA JUDICIAL

Nimero 2274

a conservar su existencia, fueron de imperio
ineludible y de observancia primordial y estricta.
Todo acto tendiente a evadir sus imperativos,
por obvia e inmediata consecuencia no puede
ser entendido como causa eficiente de proteccién
juridica. Mal cabria el amparo ' de la ley para
quien por obra de su voluntad aparenta celebrar
contratos cuyo fin reconocido en juicio consiste
precisamente en colocarse por fuera de sus man-
datos.

‘2. La pretensién prosperaria si por opor-
tuno arrepentimiento se buseara borrar lo efeec-
tuado para que asi viniera la aplicacién de las
normas evadidas. Pero nunca cuando la justicia
habria de actuar como instrumento que en de-
finitiva permitiera coronar la maniobra enga-
niosa, ejecutada a espaldas y en burla de la ley.
Quien por su voluntad desconoce el imperio de
las normas de derecho jamis puede pretender
que, cuando cese el peligro, esas mismas normas
le protejan para deshacer aquellos actos que uti-
lizara para violarlas. Este criterio elemental im-
pide en absoluto y de plano la legitimacién en
causa.

‘“3. Porque si dentro del marco del orden
piblico y las buenas costumbres tiene prevalen-
cia entre las partes la voluntad real sobre la
voluntad  declarada, sin perjuicio de terceras
personas, ello es sencillamente asi por partir
del supuesto basico de que se actfia precisa-
mente en el campo de lo permitido por la ley,
por no afectar las buenas costumbres ni el orden
publico. Por lo que es fundado en derecho y
legitimo el interés para la pretensién de pre-
valencia. Mas no sucede lo propio cuando la
voluntad simuladora tiene por fin no lo permi-

tido sino lo prohibido por la ley: entonces no

hay interés juridico qué proteger. ,

‘“4. Cuando el orden publico entra en juego
desaparece la libertad de contratacién, asi sea
por medios aparentes o por vias ocultas. De ma-
nera que hay ausencia de causa para pedir o
falta de interés juridico en dar audiencia a lo
que no estd fundado en el ordenamiento.

“Lia simulacién relativa en fraude a la ley se
caracteriza, como es claro, por ocultar con apa-
riencias de validez un acto absolutamente nulo
por contrario al orden pihiblico o a las buenas
costumbres. Es la simulacién para encubrir nu-
lidad absoluta.

““De modo que si como punto de referencia,
por analogia y adn por considerando a fortiort,
se buscara criterio para medir la simulacién en
burla de la ley, en el articulo 2% de la Ley 50
de 1936, que vino a permitir la alegacién de

nulidad absoluta ‘por todo el que tenga interés
en ello’, seria de ver que siempre subsiste el 1i-
mite demarcado por las buenas costumbres y el
orden publico. Porque es notorio en el contexto
de la disposicién, arménica en si misma, que
no se trata de un interés cualquiera para in-
vocar la nulidad absoluta, sino, como es natural,
de interés legitimo. O sea el mismo por el cual
se concede alli la acecién al Ministerio Piblico
‘en interés de la moral o de la ley’, y el mismo
también que impide sanear ‘por ratificacién de
las partes’ el vieio generado por objeto o causa
ilicitos.

‘5. Si, pues, las partes no pueden por rati-
ficacién darle eficacia al acto absolutamente nulo
por contrario al orden piiblico o las buenas cos-
tumbres, y si la simulacién relativa en fraude
a la ley, bajo la apariencia de respeto a sus
mandatos oculta la violacion de preceptos de
ineludible enmplimiento, se sigue con brillante
claridad que la eficacia plena del pacto oculto
defraudador surgiria consumada contra las bue-
nas costumbres y el orden pablico, precisamente
por la via judicial si se admitiera que el reco-
nocimiento de los hechos en la respuesta a la
demanda o en posiciones fuesen medios idéneos
para legitimar sdplicas emergentes de actos
simuladores que las partes declaran haberse eje-
cutado para eludir preceptos de orden piblico.
Si es por principio como la simulacién no puede
ir contra terceros de buena fe, menos aiin cabe
que vaya contra el orden publico, en que se
asienta la convivencia social y la seguridad
comin.

‘“6. En el caso de autos Ja demanda confiesa
por fundamento de las stiplicas un acto relativa-
mente simulado en fraude a la ley. Esto es, el
de aparente compraventa para conferir al com-
prador mandato oculto consistente en sustraer
ciertos objetos del régimen de administracién
fiduciaria de bienes de extranjeros, establecido
en Colombia por razones de orden piblico y de
defensa nacional, a causa de su estado de beli-
gerancia con Alemania en el segundo conflicto
mundial. Haya o no reconocido. uno de los.de-
mandados ese propésito de. burlar la ley, no’
varia de aspecto la ninguna prosperidad de la
pretensidn, desde luego que estd privado de efi-
cacia lo que ad initio fue hecho contra los im-
perativos legales.

““Y si no estd llamada a prosperar la siiplica
fundamental de simulacién, tampoco encuen-
tran buen suceso las que le vienen subordinadas
en la demanda inicial. Porque si Juana Llanos
de Barthel no obr6é como mandataria de Walter
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Barthel y Eugenio Schmidt al adquirir las aceio-
nes de Culgniral, tampoco lo fue en la venta
que de los mismos derechos hizo a Carlos Alberto
Osorio. Los actores Barthel y Schmidt en tales
condiciones nada pueden pedir por via resolu-
toria de este tltimo contrato por no pago del
precio, puesto que la respectiva titularidad no
radica en ellos sino en Juana Llanos de Barthel,
que nada pide.

‘7. Bs bastante lo expuesto para encontrar
infundada la censura. Cabe agregar, sin em-
bargo, que si los indicios examinados por el Tri-

bunal le llevaron a concluir que el pacto de
mandato oculto no fue probado, su conviccién
prevalece en el recurso extraordinario. Puede
la critica entenderlos de otra manera. Mas como
el sentenciador aprecia en conciencia el nexo
entre los hechos indices y el indicado, su autono-
mia de juicio al respecto permanece inedlume.
Salvo arbitrariedad manifiesta, que no esti
demostrada’’.

Por todo lo cual el proyecto llegaba a la
conclusién de no infirmar el fallo recurrido.

Fecha ut supra.




