TEMAS: SIMULACION. PRUEBA

En la ciudad de Dolores, a los         18       días del mes de marzo del año dos mil ocho, reunida la Excma. Cámara de Apelación en lo Civil y Comercial de este Departamento Judicial, en Acuerdo Ordinario, con el objeto de dictar sentencia en la causa nº 85.780, caratulada: "MEIROVICH, JAIME ISAAC c/ FARIAS ROBERTO ANSELMO Y OTROS s/ SIMULACION", habiendo resultado del pertinente sorteo (arts. 263, CPCC; 168 Const. Prov.), que los Señores Jueces debían votar según el siguiente orden: Doctores Francisco Agustín Hankovits y María R. Dabadie.

      El Tribunal resolvió plantear y votar la siguien-

te:

--------------------C U E S T I O N--------------------

      ¿Es justa la sentencia apelada?

--------------------V O T A C I O N--------------------

------A LA CUESTION PLANTEADA EL DR. HANKOVITS DIJO:---

      I.- Contra la sentencia definitiva de fs. 400/ 415, el letrado apoderado de la parte actora, a fs. 425, interpuso recurso de apelación. Mediante la presen tación de fs. 440/442, expresó los agravios  que  a  su 

                                                 //////

///// representado la resolución le provoca.

      Los traslados conferidos a fs. 447 y 448 no fueron contestados por los demandados, perdiendo el derecho que para hacerlo tenían (art. 262 del CPCC).

      II.- Que, en lo que interesa destacar, dado el alcance del recurso traído, la Jueza a quo decidió desestimar la demanda de simulación promovida por la parte actora contra los sucesores de Roberto Anselmo Farías –Sara E. Kelm, Ginamaría A. Farías, Fernando F. Farías, Irene M. R. Farías y Jorge D. Farías- y Jorge Daniel Di Batista, convencida de la sinceridad de la venta del inmueble de la calle Montevideo 1315 de Mar de Ajó.

      III.- Que, en síntesis, los agravios del recurren te se ciernen fundamentalmente sobre la evaluación probatoria que concretara el juzgador, a quien endilgan fallar la litis omitiendo prueba que evidenciaría la insinceridad del acto cuestionado.

      En particular señala que, (a) tanto de la absolu ción de Klem, como de las posiciones absueltas en rebeldía por el codemandado Di Batista, surgiría que la 

                                                 //////

///// familia Farías continuaba en la posesión del inmueble luego de la venta, a diferencia de lo sostenido por la sentenciante.

      (b) La contradicción en que habría incurrido Di Batista, al contestar demanda, afirmando que reside y tiene su domicilio en el bien de la calle Montevideo, cuando en realidad conforme lo establece la propia sentencia éste había vendido dicho inmueble a Javier Luciano Esquivel, el día 1º de diciembre de 1995.

      (c) Que, conforme carga procesal que se ha reconocido en la jurisprudencia, el adquirente no ha probado su capacidad económica, o el origen y destino del dinero involucrado en la operación.

      (d) Que no haya sido considerado que la intima- ción al pago de lo adeudado se realizó el día 9 de febrero de 1995 y la supuesta venta se habría efectuado el día 22 de ese mes.

      (e) Lo sospechoso que resulta que una persona se desprenda en pocos días de todo su patrimonio en momentos en que toma conocimiento de la inminencia de un reclamo judicial, y que

                                                 //////

///// (f) de haber sido ciertas y reales las ventas fingidas, los vendedores de haber recibido un capital acorde con el valor de los bienes transmitidos hubieran visto ello reflejado en su patrimonio, resultando fácilmente acreditable. 

      IV.- Que, en principio, quien aduce el vicio de simulación debe soportar la prueba -que ha de ser asertiva, plena y convincente- porque los contratos son normalmente efectivos y reales y los aparentes constitu yen una excepción a la regla, lo que implica que en caso de duda debe estarse por la sinceridad del acto impugnado por simulación (SCBA., Ac. 33.064, sent. del 11-XII-1984).

      El punto de partida antedicho no implica afirmar que la demandada pueda desentenderse por completo y quedar a la espera del cumplimiento de esa carga procesal de la actora. En tal sentido le es exigible, para su defensa y seriedad de su posición, producir prueba de descargo, tratando de convencer al juez de la veracidad del acto. La inactividad completa en ese sentido puede llegar a interpretarse,  acorde  con  los 

                                                 //////

///// elementos y circunstancias, como un aspecto corro borante de la simulación que invoca el actor. Y en tal sentido, "aunque no sea admisible sentar presunciones rígidas de simulación que descarguen de toda actividad procesal al actor, la buena fe en juicio exige un esfuerzo leal y no es admisible que se oculten elementos o se desentienda de ellos el demandado, dificultando al juzgador el conocimiento de la verdad que se investiga" (Santos Cifuentes "Negocio Jurídico" pág. 523).

      Rivera llama la atención sobre la imposibilidad que suelen tener los terceros –respecto del negocio jurídico que se dice insincero- de poder presentar una prueba directa del acto simulado dado que éste está destinado normalmente a quedar secreto y es conocido sólo por las partes intervinientes; es por ello que con ese fundamento la jurisprudencia y doctrina nacional admiten la validez de la prueba de presunciones (Instituciones de Derecho Civil, 3ª ed. actualizada, 2004, t. 2, p. 808). Doctrina que, por otra parte, resultó acogida por nuestra Suprema Corte  (Ac. 77.854, 

                                                 //////

///// sent. del 8-XI-2006).

      Dentro de las presunciones de hecho, en lo que aquí nos interesa, el autor citado menciona las relati vas al objeto del negocio jurídico, a la ejecución del acto y la actitud de las partes (p. 809/810).

      A mi criterio, varias de esas presunciones se encuentran presentes en el caso, lo que me convence del desacierto de la decisión cuestionada.

      1. En cuanto a las relativas al objeto del nego- cio jurídico, se presume simulado el acto cuando el ven dedor enajena todos sus bienes o una parte signifi cativa. Conducta denominada omnia bona, generalmente vinculada a la simulación de insolvencia.

      Esta presunción se encuentra configurada en autos. En efecto, el 22 de febrero de 1995 Roberto Anselmo Farías vendió a Ricardo Valle, conforme se des prende de la copia certificada de la escritura de fs. 188/190, el bien de la calle Montevideo 1323 –según identificación catastral de fs. 188 vta. y peritaje de fs. 289/289 vta.-, por la suma de pesos veinticuatro mil ($24.000).

                                                 ////// 

///// Del mismo modo, el día 10 de marzo de 1995 la hoy cónyuge supérstite de Farías, Sara Esther Kelm, en nombre y representación del aquel vendió a Jorge Daniel Di Batista el bien de la calle Montevideo 1.315, por la suma de pesos cuarenta mil ($40.000). Para efectuar esta venta Kelm utilizó el poder general amplio que el otorgara su marido el día 11 de febrero de 1995 (ver copia certificada de la escritura de fs. 184/186).

      Si advertimos que no ha sido acreditado en autos que la familia Farías-Kelm poseyera otros bienes de valor, es dable presumir que estas ventas importaron el desprenderse de una parte significativa de su patrimo nio (art. 163 inc. 5º del CPCC).

      Por otro lado, también se menciona dentro de estas presunciones la indicación de haber sido pagado antes del acto escriturario el precio de venta. Esta circunstancia se halla presente en el acto notarial instrumentado el 10 de marzo de 1995, según lo evidencia el propio acto –fs. 185-, no habiéndose demostrado de manera alguna cual ha fue el origen de los fondos utilizados para pagar la operación por parte 

                                                 //////

///// del comprador, como así tampoco cual fue el destino que al dinero obtenido le diera el vendedor. Extremos que hacen dudar de la realidad de la venta mencionada (art. 163, inc 5º cit.).

      2. Con respecto a las vinculadas a la ejecución del acto, se menciona la falta de capacidad económica de las partes para el negocio de que se trate.

      A mi juicio también se encuentra presente esta presunción hominis en el sub lite (art. 163 inc. 5º cit.). 

      Ni el comprador ni los sucesores del vendedor han tomado a su cargo arrimar prueba con el fin de evidenciar capacidad económica para llevar a cabo el acto.

      Del lado del comprador, quien no ha ofrecido ningún tipo de prueba ni pedido la formación del cuaderno respectivo (arts. 365 y 369 del CPCC), no ha podido acreditar las afirmaciones contenidas en su escrito de responde -116 vta.- (art. 375 del cód. cit.). Quien mejor que él para evidenciar tanto su capacidad económica en general o al menos para pagar el 

                                                 //////

///// precio de venta acordado, ya que tiene a su alcan ce los elementos demostrativos de su solvencia –v.g. movimientos bancarios, obtención de prestamos, venta de otros bienes, capacidad de ahorro-.

      Del lado del vendedor, sus herederos incurren en la misma carencia probatoria (art. 375 cit.). Si el grupo familiar conformado por los esposos Farías-Kelm, sumamos a sus tres hijos –fs. 28 vta.- y advertimos que se desprenderían de los bienes inmuebles que conformarían la parte más importante de su patrimonio, no han dedicado actividad probatoria con el fin de demostrar cuál era el hogar donde pensaban establecer residencia, situación que evidenciaría su capacidad económica.

      Y, lo que resulta aún más significativo, si como afirman en sus escritos de contestación de demanda de fs. 38/52 vta. y 54/70 vta., con los fondos obtenidos de las ventas pretendían paliar los gastos que debieron afrontar por la enfermedad del padre de la familia, debieron haber producido prueba que acredite la utilización de los mismos en tal menester. El oficio de 

                                                 //////

///// fs. 354 advierte que, debido al cáncer de páncreas que sufriera el fallecido Roberto Anselmo Farías, estuvo internado en la Clínica “San Martín de Porres” de la localidad de Mar de Ajó entre el 1º y el 10 de febrero de 1995 y entre el 13 y el 18 de marzo de ese mismo año, pero no indica si por dichas prácticas se abonó suma alguna; y -fundamentalmente- los codeman dados no han podido demostrar que los gastos sanatoria les hayan sido afrontados con los dineros obtenidos en la operación inmobiliaria que ilustra la copia de la escritura de fs. 184/186. Por lo demás, fueron declarados negligentes en la producción del resto de la prueba ofrecida –fs. 372-.

      En mi criterio, ninguna de las partes intervinien tes en el acto escriturario celebrado el 10 de marzo de 1995 han podido acreditar su solvencia para el acto en cuestión, lo que hace dudar seriamente de su sinceridad (art. 163 inc. 5º del CPCC).

      3. Por último, entre las relativas a la actitud de las partes del acto se mencionan distintos supuestos que considero presentes en autos.

                                                 //////

///// El factor tempus, mencionado por la a-quo pero no estimado por ella como relevante, me persuade además de dudar del acto. 

      La deuda que mantenían Roberto Anselmo Farías y el actor Meirovich se originó en la falta de pago de los libros adquiridos por el primero de los nombrados y que derivó en el rechazo de los cheques agregados a fs. 416 a 421 mediante los cuales se pretendía saldar la deuda. Estos documentos cartulares –seis en total- están fechados los días 28 y 30 de diciembre de 1994 e intervenidos por la entidad financiera los días 2 y 11 de enero de 1995. 

      Por su parte, el acto que se denuncia simulado, como se mencionó, data del 10 de marzo de 1995, con la peculiaridad de que el vendedor otorgó poder general a su esposa el 11 de febrero de ese año.

      Es evidente la temporalidad existente entre el nacimiento de la deuda y la presunta salida de los bienes del patrimonio del deudor, que arroja más dudas sobre la veracidad del acto (art. 163 inc. 5º del CPCC).

                                                 //////

///// En otro orden, Zanonni –citado por Rivera en la obra antes mencionada, p. 810- sostiene que el no contestar una demanda o abandonar un proceso son presunciones de simulación o fraude. Del mismo modo, la mendacidad y la conducta obstruccionista generan dudas acerca de la sinceridad del acto. Dicha referencia se vincula indudablemente con la idea más general del valor probatorio de la conducta procesal de las partes (ver Peyrano, en Cuestiones de derecho procesal, p. 85 y ss.).

      En autos, luego de contestar demanda, tanto los herederos –y la ex cónyuge- de Farías, como el codeman dado Di Batista han tenido una conducta sumamente pasiva; unos fueron declarados negligentes en la producción de la mayor parte de la prueba ofrecida, y en tanto que el otro siquiera ofreció prueba en la instancia procesal oportuna.

      Sin omitir que incluso, tanto la propia codeman dada Kelm, a fs.  279  –resp.  4º-,  como  Di  Batista –confesión ficta de fs. 286 vta.-, han reconocido que éste nunca ocupó  ni  tuvo  la  posesión  del  inmueble 

                                                 //////

///// situado en calle Montevideo 1315 de  Mar  de  Ajó 

–ver pliego de fs. 278- (arts. 402, 415 y 421 del CPCC).

      A la conducta desinteresada y reconocimiento efectuado por Di Batista debe sumarse su mendacidad. En efecto, como bien señala el recurrente, este codemandado afirmó en oportunidad de contestar demanda, el 24 de agosto de 2000, que “…ha recibido la posesión y se ha mantenido en ella en forma pacífica, pública y continua” –fs. 115 vta.-; reiterando que “…5) Hay una posesión transmitida y ejercida por el suscripto en forma pública y pacífica. 6) Resido y tengo mi domicilio en el lugar asiento del bien objeto del acto atacado por el actor” –fs. 116 vta.-. Sin embargo, de la copia certificada de la escritura de compra-venta de fs. 117/183 y de la confesión antes trascripta surge algo distinto. Esto es que, el 1º de diciembre de 1995, el mencionado vendió a Javier Luciano Esquivel el bien de la calle Montevideo 1.315, declarando el comprador “que está en posesión del bien inmueble adquirido” –fs. 177 vta.-, siendo ésta su vivienda de familiar,  única, 

                                                 //////

///// de uso propio y de ocupación permanente –fs. 178 vta.-; circunstancia corroborada por la informativa de fs. 215.

      Actitudes que, conjugadas con el hecho que ni los herederos ni la ex cónyuge han cuestionado la parte del pronunciamiento que les es adverso –conf. puntos 1 a 4 de la sentencia de fs. 414 vta./415-, ni han contestado los traslados conferidos respecto del recurso aquí en tratamiento –fs. 443 y 447-; como el temperamento adoptado de Di Batista en el mismo sentido –fs. 445-, refuerzan la idea de que la compra-venta atacada por el actor ha sido simulada (art. 163 inc. 5º y 384 del CPCC).

      V.- Que, en síntesis, de lo expuesto en el consi- derando anterior, el número, precisión, gravedad y con- cordancia existente entre las presunciones acreditadas constituyen prueba que forman convicción sobre la simulación absoluta del acto celebrado el día 10 de marzo de 1995 y que ilustra la copia certificada de fs. 184/186 (arts. 163 inc. 5º, y 384 del CPCC).

      Por separado cada uno de los indicios puede refle

                                                 //////

///// jar un hecho poco relevante, o casual. La suma de todos ellos (que no son pocos), su correcta acredita ción (debidamente probados), la coherencia intrínseca que exhiben (concordancia), la posibilidad de atribuir les una orientación común (univocidad), la inexistencia de factores acreditados que los debiliten (no hay contra indicios), conforman un conjunto contundente y homogéneo de hechos indiciarios. Si a ello se agrega que la inferencia presuncional (es decir, el paso que va desde esos indicios a la presunción que se admite) resulta ágil, natural, espontánea o intuitiva, no existe reparo en presumir, como razonada derivación de aquellos indicios, que la compra-venta impugnada resulta ser simulada.

      En las condiciones señaladas, si mi criterio es compartido, corresponde hacer lugar al recurso interpuesto a fs. 440/442, revocar parcialmente la sentencia apelada y hacer lugar a la demanda de simulación promovida por el actor estableciendo la nulidad del acto escriturario celebrado entre Roberto Anselmo Farías y  Jorge  Daniel  Di  Batista;  debiendo 

                                                 //////

///// soportar los demandados las costas causadas (arts. 954, 955, 956, 1045 y cctes. del Cód. Civil; 68 y 274 del CPCC).

      Con este alcance, voto por la negativa.

------LA SEÑORA JUEZ DOCTORA DABADIE ADHIRIO AL VOTO PRECEDENTE POR SUS FUNDAMENTOS.------------------------------CON LO QUE TERMINO EL PRESENTE ACUERDO FIRMANDO LOS SEÑORES JUECES DE ESTA EXCMA. CAMARA DE APELACION.-

Dolores,        de marzo de 2008.

      Por los fundamentos expuestos en el Acuerdo que antecede, los que se tienen aquí por reproducidos, se revoca parcialmente la sentencia apelada, en cuanto ha sido materia de agravio y se hace lugar  a  la  demanda 

                                                 //////

///// simulación promovida por Jaime Isaac Meirovich, estableciendo la nulidad del acto escriturario celebrado entre Roberto Anselmo Farías y Jorge Daniel Di Batista; debiendo soportar los demandados las costas causadas. Se difiere la regulación de honorarios profesionales para la oportunidad en que se establezcan los de la instancia de origen (arts. 242, 274, 68 del CPCC, 31 y 51 de la ley 8904).

      Notifíquese y devuélvase. 

