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INTRODUCCION

A través de estas notas nos proponemos resefiar los principales aspectos que se vinculan
con la eficacia de la simulacién respecto de terceros; fundamentalmente en aquellos puntos
que, ademds de carecer de una expresa solucién legislativa, a nuestro juicio no han sido
suficientemente abordados por la doctrina nacionat,

En especial, nos ocuparemos de profundizar en relacién con el conflicto de interés que se
presenta cuando existen, a un mismo tiempo, terceros interesados en impugnar la simulacién,
v. gr. los acreedores de una parte, y otros que pretenden asilarse en ella en razén de haber
adquirido un derecho que tiene su antecedente en la misma.

De otro lado, y a fin de contar con una visién de conjunto acerca del tema, en una segunda
parte trataremos sucintamente algunos aspectos del 4mbito penal, con especial énfasis en los
criterios jurisprudenciales que se han ido asentando en esta materia,

CONSIDERACIONES CIVILES

Dentro de la teoria general del acto juridico, e independientemente de las precisiones que
pudieran formularse respecto del enfoque tradicional de la materia, cominmente se ensefia
que los desacuerdos entre voluntad real y declarada pueden originarse en dos situaciones
diversas; bien sea porque el sujeto que emite su declaracién tiene su consentimiento viciado
en tazdn de error, fuerza o dolo, o ya sea debido a que tal disconformidad ha sido deliberada-
mente querida y buscada por el autor del acto o las partes de la convencién!. En este dltimo
caso, y si se trata de un acto bilateral, nos hallamos en el campo de la simulacién, la cual,
siguiendo a Ferrara, entendemos como “la declaracién de un contenido de voluntad no real,
emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir, con fines de engafio, la
apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de aguel que realmente se ha
llevado a cabo™ 3,

! VIaL del R., Victor, “Teoria General del Acto Juridico”, Ediciones Universidad CatSlica de Chile, 2° ed.,
1991, pg. 101.

2 FERRARA, Francisco, “La Simulacién de los Negocios Juridicos”, Librerfa de Victoriano Sudrez, Madrid,
1926, pg. 74.

3 Nuestros tribunales han acogido expresamente la antedicha definicién, precisando los requisitos de esta
instituci6n, a saber: “(a} disconformidad entre la voluntad interna y su declaracién; (b} disconformidad deliberada y
consciente; (c) concierto entre partes, y (d) intenci6n de engafiar a terceros.”. Consid. N° 60 del fallo recaido en la
causa “Meneses, Cristina y oiras con Meneses, Carlos y Emilio”, C. de Santiago, 11 de septiembre de 1958.
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Las hipétesis més usuales de este instituto plantean, entre otros, dos aspectos de singular
importancia préctica, a saber: (i) los efectos que se siguen de este conflicto de “voluntades”
en lo tocante a las relaciones entre las partes y terceros a quienes puede afectar la simulacion,
y (ii) las consecuencias que se siguen, no ya para las partes, sino que respecto de aquellos
que, siendo también terceros relativos, tienen, no obstante, intereses diversos entre si en lo
que atafie a la prevalencia de una u otra voluntad®.

Tanto las conclusiones a que se pueda arribar en este 4mbito, como la mayor o menor
extensioén de las mismas, dependerdn, a su vez, y entre otras consideraciones, de si estamos en
presencia de una simulacién lfcita o ilicita,

Conforme lo sefiala la unanimidad de la doctrina, como también la jurisprudencia de
nuestros mds altos tribunales, si bien es cierto toda simulacidn, por el hecho se ser tal,
persigue engafiar a terceros, ello no la transforma necesariamente en ilicita o ilegitima, ya que
las partes pueden obligarse como quieran y, en tal sentido, realizar en secreto aquello que
también les seria permitido realizar piblicamente’. En esta linea, Josserand® advierte que
el mévil que se persiga serd decisivo para calificar el acto, pues habrd mentiras juridicas
condenables y a veces criminales, otras que serdn solo pecados veniales y algunas, por tlti-
mo, indiferentes a la moral y aun motivadas por exceso de delicadeza o de escripulos de
conciencia’.

En concordancia con lo anterior, nuestro ordenamiento juridico no solo tolera esta figura,
sino que le reconoce expresamente validez y eficacia para la generalidad de los casos, y no
inicamente entre las partes, sino que también, segiin diremos mds tarde, tratindose de terce-
ros que quieran prevalecerse de la voluntad real o verdadera de los contratantes.

En este sentido, se ha fallado que “la simulacién, no mediando perjuicio de terceros, es
perfectamente licita en nuestro Derecho, y asi vemos que el articulo 1707 del Cédigo Civil da
valor entre las partes a las escrituras privadas, hechas para alterar lo pactado en una escritura
piblica”8, y que “bien pueden las partes comparecientes en un instrumento publico,
compenetradas del alcance de sus palabras, convenir en cldusulas que no correspondan a la
realidad, sin afectar con ello la validez del instrumento™®.

No obstante lo anterior, es menester cansignar que, aun no habiendo un efectivo perjuicio
para terceros, existen determinadas figuras de simulacién que, a priori, no son aceptadas por
la ley en raz6n de tratarse de mecanismos destinados a burlar una incapacidad legal o infrin-
gir una norma prohibitiva, v. gr. articulos 966, 1314 y 214410,

4 Advertimos que no se examinaré aquf la situacién —no regiamentada explfcitamente en nuestro Cédigo Civil-
que se produce cuando una de las partes, por negligencia o dolo, exterioriza una voluntad que no coincide con su
real intencién, declaracién esta que la otra parte cree que efectivamente es el reflejo de su querer interno. En tales
hipdtesis, Ferrara (quien constata igual omisién a la nuestra en la ley italiana) no duda en proteger la buena fe del
destinatario de la declaraci6n, haciendo padecer al declarante todos los efectos que se habrdn derivado de su dolo o
negligencia. Vial, op. cit., pg. 104.

5 COLIN y CAPITANT, cilados por DIEZ D., Rail, “Contrato Simulado. Estructura Civil y Penal. Teorla Jurtdi-
ca y Préctica Forense,”, Editorial Jurfdica Cono Sur, 1995, pg. 23. No obstante nuestra grave discrepancia con
diversas posiciones que sustenta este autor, recomendamos vivamente la lectura de esta obra, tal vez la més
completa que se ha publicado en nuestro medio respecto de la materia.

8 Citado por Avelino LEON H., op. cit., pg. 177.

7 Algunos ejemplos de simulacién licita podrian ser los siguientes: (a) El caso del padre de cuantiosa fortuna
que con la finalidad de estimular a su hijo al trabajo o al estudio, finge la pérdida de su dinero y transfiere sus
bienes a un tercero simuladamente. (b) El caso del individuo que para eludir solicitaciones (pedidos de dinero,
fianzas, etc.) se constituye en insolvente aparente. (c) Aquellos actos que se realizan con el objeto de impedir que
personas con vocacién hereditaria continden mostrando falsos afectos, mientras que en el fondo de su alma esperan
ansiosamente que la muerte convierta en realidad sus esperanzas. CORONEL I., César, “La Simulacidén de los Actos
Jurtdicos”, Edit. Nomos, Bogotd, 1989.

8 RDJ, Tomo XXXIII, Secc. Segunda, afio 1936, pg. 17, C. Valparaiso.

? RDJ, Tomo LXXXVIII, Sece. [, 1991, pg. 14. C. Suprema,

10 En opinién de don Enrigue Paillas, tales casos constituyen una excepcién a la regla del artfculo 1707 en
orden a que en ellos no se autoriza a las partes para hacer prevalecer el acto disimulado. PAILLAS P., Enrique, “La
Simulacidn: Doctring y Jurisprudencia”, Edit. Juridica, 2* ed., 1984, pg. 13. No compartimos este criterio. Creemos
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Como se sabe, la simulacién solo seré (licita cuando, adicionalmente al engafio de terce-
ros que le es consubstancial, pretenda el perjuicio de aquellos, en cuyo evento reviste también
la naturaleza de un delito civil. En tales casos, y como lo han resuelto nuestros tribunales, *el
fin principal que las partes se proponen al realizar un acto simulado, es producir una disminu-
cién ficticia del patrimonio o un aumento aparente del mismo para, de este modo, frustrar la
garantia de los acreedores e impedir su satisfaccion™!!,

Pero aun en las hipdtesis de simulacién ilicita, creemos que méds que sancionarse el
engailo o la disconformidad entre voluntad y declaracidn, lo realmente punible y que justifica
la intervencidn judicial es la mala fe o la intencidn fraudulenta que representa el hecho de
ejecutar una conducta destinada a perjudicar a terceros.

Asimismo, es conveniente advertir que no por el hecho de que la simulacién ocasione un
perjuicio esta deviene necesariamente en ilicita. Para ser calificada de tal, se requiere que los
contratantes hayan actuado “con la intencién positiva de perjudicar a terceros ...”'?, es decir,
que se les pueda imputar -y desde luego acreditar— dolo. Por ello, pensamos que aun en los
supuestos en que la simulacién cause un dafio patrimonial en otro sujeto, esta no podrd
considerarse ilicita, ni constituir por tanto un delito civil, si las partes, incluse por negligen-
cia, no se han representado como motivacién de su actuar el irrogar el perjuicio.

Por otro lado, conviene destacar que el tercero que desee ejercer la accion de simulacién,
a mas de acreditar la existencia del dolo en los contratantes, naturalmente debera “probar el
dafio sufrido por consecuencia de la incertidumbre ocasionada por el acto simulado, dafio
que determina la necesidad de invocar tutela juridica.”'3, sin que constituyan motivos bastan-
tes o suficientes para una legitimacion activa, aquellos que el actor fundamente en simples
especulaciones, suposiciones o conjeturas, mds o menos sofisticadas o razonables, pero que
no consisten en un perjuicie cierto, real y efectivo.

De igual modo, el perjuicio alegado por el actor ha de referirse a derechos existentes, o
sea, es menester que se alegue la presencia de un dafio actual. Los simples derechos en
expectativa no pueden autorizar ni justificar el ejercicio de una accién de simulacién, toda
vez que carecen de existencia juridica y, en consecuencia, no pueden servir de base a ninguna
actividad judicial. Por eso, se ha fallado que no es dado a los legitimarios impugnar
donaciones disimuladas de su causante durante la vida de este, ya que solo les corresponde,
entretanto, una mera expectatival®.

Por ultimo, resulta indispensable que el tercero posea un interés legitimo, habiéndose
fallado que “es requisito necesario para ejercer la accion de simulacidn la existencia de un
interés juridico en el actor para que se afirme o declare la titularidad de un derecho subjeti-
vo”. De consiguiente, y sin perjuicio de lo dicho en relacidn con la existencia del dafio como
presupuesto de la accidn de simulacién, cabe insistir en el hecho de no ser esta una accién
popular que, consecuencialmente, pueda entablarse por cualquier persona, ante la sola invoca-
cidn de un interés piblico comprometido!s.

Ahora bien, retomando el andlisis de los efectos de la simulacién, suele ensefiarse entre
nosotros que la norma del articulo 1707 del Cddige Civil regula la situacién que se produce
en los eventos en que ha mediado simulacién entre las partes que concurren al contrato,
distinguiéndose, por un lado, los efectos que de ello se derivan para estas y, por el otro, las

que tales hip6tesis no configuran excepcién a los principios del articulo citado, puesto que no se trata de casos en
los cuales no se reconoce valor a la contraescritura entre terceros, que es aquello en lo cual, aparentemente, podria
verse una verdadera excepcién al precepto; simplemente constituyen situaciones en las que se ha infringido o bien
una norma prohibitiva o bien una imperativa de orden piblico, por lo cual procede aplicar la nulidad absoluta
conforme a los articulos 10, 1466 y 1682 de nuestro Cédigo Civil.

' RDJ, Tomo LVIIL, 1961, pg. 21.

12RDJ, Tomo LVIIL, 1961, pg. 21.

13 RDJ. T. LV, N 5 y 6, 1958, Secc. 1°, pg. 188, “Ddvila con Mendoza y otre”, C. de Santiago, 26 de
diciembre de 1957.

14 Herndn CORTES, citado por DEZ, op. cit., pg. 94,

1SRDIJ, T. 55, Secc. 1*, pg. 188 y RDIJ, T. 57, Secc. 2°, pg. 97. DIEZ, op. cit., pg. 166.
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consecuencias que resultan para los terceros que han adquirido de aquellas una determinada
relacién juridical®.

En doctrina no se controvierte respecto de cudl ha de ser el interés merecedor de tutela
juridica, siendo undnime la opinién que priva de efectos a la simulacién en lo que respecta
a terceros. Estos no se verdn afectados por una contraescritura, sino en cuanto esta tenga el
cardcter de publica y se haya tomado razén de su contenido, tanto al margen de la matriz
cuyas disposiciones se alteran, como del traslado o copia en cuya virtud hubiere obrado!”.

En cambio, entre los contratantes ha de primar su real voluntad, es decir, aquella de que
da cuenta el contrato disimulado u oculto, en los supuestos de simulacién relativa, o bien la
circunstancia de no existir contrato alguno, si se trata de una simulacién absoluta!® 1%,

Discrepamos de la opinidn de D{iez Duarte cuando expresa que la norma del articulo 1707
constituye una excepcidn al principio general de nuestra legisiacién civil, dado que, en este
caso, se prescinde de la real voluntad de las partes otorgando valor dnicamente a la formal-
mente declarada®®.

A nuestro juicio, el precepto que comentamos no hace excepcién a nada; por la inversa,
creemos que este viene a confirmar dos principios generales de nuestra legislacién. Por una
parte, vy en armonia con el articulo 1560, se reconoce que en io tocante a los contratantes
prevalece su voluntad real antes que la expresada y, por la otra, que ante terceros, por exigirlo
asf la necesaria proteccién de la buena fe, en caso de conflicto corresponde otorgar eficacia al
acto aparente u ostensible. Como se advertird, esta diferencia de criterios no se reduce a una
mera disquisicién académica, pues adoptar una u otra posicion, se traduce, por ejemplo, en el
hecho de rechazar o admitir la aplicacién analdgica de esta disposicién.

A continuacidn expondremos algunos ejemplos que nos permitirdn, de una parte, anali-
zar 1a concrecién de estos principios en el terreno prictico y, de la otra, comentar algunos
aspectos de la materia ain no abordados en estas notas:

1. “Primus” es deudor de “Tercius”, contando en su patrimonio con un tnico bien —su casa
habitacion—, que se verd expuesta a un seguro embargo en el procese de ejecucién que
imagina podrd afectarle en el futuro. Con la finalidad de sustraer dicho bien del derecho

16 El citado artfculo 1707 previene que: “Las escrituras privadas hechas por los contratantes para alterar lo
pactado en escritura piblica, no producirdn efecto contra terceros.

Tampoco lo producirdn las contraescrituras piblicas, cuando no se ha tomado razén de su contenido al margen
de la escritura matriz cuyas dispesiciones se alteran en la contraescritura, y del traslado en cuya virtud ha obrado el
tercero”.

El articulo 1321 del Cédigo Civil francés, establece que: “Las contraescrituras no pueden surtir efecto sino
entre las partes contratantes; no producen efectos contra terceros”.

17 En la jurisprudencia y en la doctrina francesas se ha discutido si basta la transcripcién de la contraescritura a
fin de que esta tenga eficacia y pueda oponerse a terceros. Ello debido a que el Cédigo Napoleén, a diferencia del
nuestro, no exige, para los efectos de que las contraescrituras produzcan efectos respecto de terceros, la toma de
razén de su contenido al margen de la matriz y del traslado en cuya virtud obré el tercero.

12 Disentimos de la opinién de Vial, quien al definir la accidn de simulacidn, 1a entiende como “aquella que es
ejercida por los terceros a quienes la simulacién perjudica, con el objeto de que el juez declare cudl ha sido la
voluntad de las partes”, De este modo, pareciera que este autor restringe su titularidad a los terceros, excluyendo de
la posibilidad de ejercerla a los propios contratantes. VIAL, op. cit., pg. 113. Participamos asf de la opinién de don
Victor Santa Cruz cuando advierte que “el derecho de las partes ha hacer prevalecer la voluntad real sobre la
voluntad declarada se traduce précticamente en el gjercicio de la accion de simulacién.” {SanTAa CRUZ §., Victor,
“El Instrumento Piublico, RDI, T. XXXIX, marzo y abril 1942, pg. 49).

19 En lo que dice relacién con la posibilidad de que la misma parie interviniente en el contrato aparente pueda
ejercer la accién de simulacién, se ha fallado que la inhabilidad que contempla el artfculo 1683, que prohibe
alegarla al que celebré el contrato sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba, es eminentemente personal,
atafie exclusivamente a la persona fisica que celebré el contrato o ejecuté el acto y no a sus herederos. (“Gonzdlez
D., Olga L. con Fuentes P., Antonia y otro”. RDJ, T. 57, Secc. 2*, pgs. 98 y 99). Otro fallo expresa que “Las
inhabilidades no se transmiten ni se transfieren porque son personalisimas y porque su objeto es sancionar a la
persona que realizé el acto inmoral. Por tanto, la prohibicién del artfculo 1683 del Cédigo Civil, como inhabilidad
que es, no se transmite a los herederos del causante”. (“Meneses, Cristina y otras con Meneses, Carlos y Emilio”,
RDIJ, T. LVIII, 1961, pg. 23).
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de prenda general de su acreedor, “Primus” se lo transfiere a “Secundus”, celebrdndose
al efecto una compraventa absolutamente simulada, y dejdndose constancia, en una es-
crityra privada, de la real voluntad de los contratantes en el sentido de que su intencidn
ha sido la de no celebrar contrato alguno.

2. “Primus” vende a “Secundus”, a través de escritura piblica, un importante paquere
accionario a un precio substancialmente mayor a aquel que pagdé al tiempo de adquirirlas.
Con el propésito de perjudicar a sus numerosos acreedores, ocultando la considerable
ganancia que a “Primus” le reporta la venta, ambas partes se conciertan a objeto de
aparecer estipulando un precio igual al del valor de adquisicidn original, mds los reajus-
tes del perfodo, manifestando, ademds, que este se pagd con anterioridad al acto. No
obstante, los mismos contratantes otorgan una contraescritura privada en la cual dejan
constancia de la existencia de un saldo de precio adeudado por “Secundus” que equiva-
le, en definitiva, al valor real de la respectiva enajenacion.

3. “Primus” desea donar un determinado bien a “Secundus”, pero atendide el valor del

mismo y con la intencion de evitar el pago del impuesto que grava dicha liberalidad, los
contratanies se conciertan y consienten en ocultar su real voluntad. Aparecen, por tanto,
celebrando una compraventa y estipulando que el precio se pagé de contado. Simultdnea-
mente, con el otorgamiento del contrato simulado, suscriben una contraescritura privada
por la cual dejan constancia de cudl ha sido su verdadera intencidn.
Con posterioridad a la referida enajenacidn, “Primus” conirae una serie de deudas
que, con el correr del tiempo, se ve en la imposibilidad de pagar, careciendo sus acree-
dores de bienes en los cuales hacer efectivos sus créditos. Sin embargo, producto de la
imprudencia de “Secundus”, tales acreedores toman conocimiento respecto de la existen-
cia de la escritura privada que da cuenta de una donacidn que en su momento no fue
insinuada.

4. “Primus” es un sujeto de avanzada edad y propietario de una considerable fortuna
inmobiliaria que, careciendo de asignatarios forzosos, debe soportar las continuas e
interesadas lisonjas de su sobrino “Tercius”. A diferencia de la actitud de este, cuenta
con el incondicional afecto de su otro sobrino “Secundus”, también hijo de su dnico
hermano ya fallecido,

No obstante su natural y fundada inclinacion por “Secundus”, y a fin de que a su muerte
no se produzcan disputas entre sus tinicos deudos, “Primus” no desea disponer de sus
bienes por testamento, pero tampoco tiene la intencidn que, a su fallecimiento, ambos
sobrinos sucedan abintestato por iguales paries.

Considerando lo anterior, y a objeto de no perturbar las relaciones entre ambos her-
manos, “Primus” ha descartado efectuar una donacién en vida a “Secundus” y opta por
convenir con este un contrato de renta vitalicia en cuya virtud le entrega sus
inmuebles a cambio del pertinente canon o renta, dejdndose testimonio, en una escri-
tura privada, del hecho que la real voluntad de las partes ha sido la de celebrar una
donacidn.

Con posterioridad, y halldndose ain con vida “Primus”, “Tercius” adquiere noticia de
la escritura que da cuenta de la real voluntad de las partes, y se representa la posibili-
dad de ejercer la accién de simulacidn, demandando la nulidad de la venta por falta de
insinuacion, a sabiendas de que “Primus” en caso alguno favorecerd a “Secundus” de
manera piblica u ostensible.

Comentarios al Caso N° 1

En el caso propuesto, el acreedor (“Tercius”) dispone de la accién de simulacién en cuya
virtud puede solicitar el juez que declare cudl ha sido la voluntad real de las partes. Asi, una
vez establecida que la verdadera intencién de los contratantes fue, por una parte, perjudicar a
los acreedores y, por la otra, la de no celebrar contrato alguno, demandari la nulidad absoluta
de la venta simulada.
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.Y en qué causal fundard Tercius su demanda?

La respuesta a tal interrogante ha originado respuestas diversas, tanto en la doctrina como
en nuestra jurisprudencia.

Segiin algunos, en hipétesis como la planteada, siendo ilicita la simulacion en razén de
hallarse motivada en el fraude a terceros, estos podrian alegar la nulidad absoluta del contrato
por adolecer de una causa ilicita.

En el sentido enunciado se pronuncia, por ejemplo, Dfez Duarte, quien ademds sefiala que
tal opinién “se encuentra corroborada por la jurisprudencia uniforme sobre la materia.”?!. En
apoyo de su posicién, cita una sentencia del afio 1925, en cuya virtud, acreditado que fue el
que diversos contratos perseguian burlar los derechos de terceros acreedores de una sociedad,
se declard la nulidad de los mismos por carecer de “causa real y licita”.

Nuevamente discrepamos de la opinién que nos merece este respetado autor. Y lo hace-
mos tanto en lo tocante al tema de fondo, como en relacién con su afirmaci6n en orden a que
la jurisprudencia se mostraria uniforme a estos respectos.

Las razones de nuestra discrepancia se basan en las siguientes consideraciones principales:

a) En los supuestos de simulaci6n absoluta como el que nos ocupa, las partes aparecen
celebrando un determinado contrato en circunstancias que su real intencién ha sido la de
no celebrar contrato alguno.

b) Si la simulacién es ademds ilicita, como en e! ejemplo propuesto, los terceros perjudica-
dos con ella disponen de la accidn de simulacién a objeto que el juez declare cudl ha sido
la verdadera intencién de las partes.

¢) Una vez que se acredite que la real voluntad de los contratantes fue la de no celebrar el
contrato, quedard de manifiesto que el acto aparente, en la especie la compraventa, es
inexistente o bien nulo absolutamente en razén de faltar el consentimiento.

d) En nuestra opinidn, la doctrina que postula que en estos casos procederia declarar la

nulidad por existir una causa ilicita, asi como los fallos que la recogen, parten de una
confusién de conceptos constituida por el hecho de no distinguir dos situaciones que,
desde el punto de vista juridico, son claramente diversas entre si, a saber: la simulacidn y
la nulidad
En efecto, por una parte existe la simulacién, configurada por el desacuerdo deliberado
entre voluntad real y declarada, provocado por las partes a fin de engafiar a terceros. Si
adem4s se busca el perjuicio de los terceros, la simulacién serd ilicita, ya que, efectiva-
mente, el mévil, motivo o “causa” que induce a los contratantes a otorgar el acto es
ilicito. Es, pues, la simulacién —y no el contrato— 1a que tiene una causa ilicita.
La jurisprudencia ha sido explicita al reconocer que una cosa es la accién de simulacién
y, otra distinta, la accion de nulidad que puede tener a aquella como antecedente. En el
sentido que comentamos, y a propésito de una sentencia de casacién de nuestra Corte
Suprema (“Pérez con Stuarde”, RDJ, afio 1949, pg. 817), don Enrique Paillas expresa
que segin este fallo “no basta con invocar la simulacién; es preciso pedir también aquello
que sea consecuencial a esa declaracién que se pretende”, que en la especie era la nulidad
absoluta del contrato por falta de voluntad?2,

e) Comprendida la diferencia entre simulacién y nulidad, establecida la primera corresponde
examinar si el acto juridico de que se trata cumple o no los requisitos de validez que
exige la ley. Asf las cosas, siendo la real voluntad de las partes no concurrir a celebrar
contrato alguno, fuerza es concluir que este carece de voluntad. Por lo mismo, no cabe
siquiera plantearse un tema de licitud de causa, ya que ello supondria que exista contrato,
lo que naturalmente no ocurre cuando falta el consentimiento.

20 Op. cit., pg. 14.
21 Op. cit., pg. 86.
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f)

e)

e)

b

A nuestro juicio, la posicién de Diez que aqui criticamos, més que arrancar su origen de
una confusién de los conceptos recién resefiados, deriva de su tesis relativa a la naturale-
za juridica del instituto en estudio.

Para dicho autor, la simulacidn licita es fuente de responsabilidad contractual, mientras
que la ilicita, de responsabilidad extracontractual, materia en la cual podrfamos estar de
acuerdo. Sobre dicha base, sin embargo, este da un paso mds, llegando a concluir que as{
como la primera especie constituye un acto juridico, la segunda configura un delito
civil?*, No obstante, casi a renglén seguido, Dfez vuelve a dar un giro y nos sorprende
afirmando que “el acto simulado ilicito, dentro de la teoria general de los actos jurfdicos,

" adolece de causa ilicita” (el destacado es nuestro).

Frente a ello, surge entonces la pregunta: En qué quedamos: ;Dentro de la teorfa de los
hechos juridicos, la simulacién ilicita es un delito civil 0 es un acto juridico?

Se nos podr4 refutar sefialando que al hacer referencia a la causa ilicita se alude al “acto
simulado ilicito” y no a la “simulacidn ilicita”. Independientemente de la sutileza que
pueda predicarse de tal distincidn, lo cierto es que creemos que existen otras razones,
adicionales a las ya expuestas, para rechazar la imputacion del vicio de ilicitud de la
causa al “acto simulado ilicito”.

En efecto, no nos parece coherente sefialar que en los supuestos de simulacién absoluta
deba estimarse que respecto de las partes la nulidad del acto aparente se fundarfa en la
falta de consentimiento y que, tratindose de la misma accién ejercida por terceros, el
vicio consistitia en la causa ilicita.

Como nos recuerda Stolfi?4, la nulidad, como causal de ineficacia de los actos juridicos
—a diferencia de la inoponibilidad—-, tiene su origen en una circunstancia intrinseca al
acto, es decir, procede cuando existe un vicio en la propia estructura del contrato. Por
ello, y debido a que la convencién es una misma, sea que se analicen sus efectos en
relacién con las partes o respecto de terceros, la causal en que se pueda fundamentar su
nulidad, basdndose en unos mismos hechos, necesariamente ha de ser también una misma.
Sobre la base de lo que se ha expuesto, postulamos que en materia de naturaleza juridica
de la simulacidn ilicita, esta constituye siempre un delito civil, toda vez que concurren a
su respecto todos los elementos de tal. De igual modo, sostenemos que tratindose de la
simulacién absoluta, la eventual nulidad del acto encuentra su fundamento en una misma
causal, sea que la aleguen las partes o el tercero perjudicado, y esta sera la ausencia de
voluntad o carencia de la intencién de obligarse.

Conforme advertiamos al iniciar la refutacién a este autor, no seria tampoco efectiva la
afirmacién que ve en la jurisprudencia uniformidad de criterios sobre este particular. Asf,
junto al fallo al que aludimos en la letra d} precedente, podemos sumar, v. gr. la sentencia
publicada en la Gaceta de los Tribunales, afioc 1919, N° 1201, pg. 611 y aquellas que
figuran en la RDJ afio 1932, Secc. 1%, pg. 411; y los fallos consignados en la misma
revista, T. 46, Secc. 1%, pg. 737; T. 52, Secc. 2%, pg. 411 y T. LV, N9 5 y 6, 1958, Secc.
1%, pdg. 188. Esta iiltima deja de manifiesto la vacilacién de la jurisprudencia sobre estos
puntos?’,

Por iiltimo, hacemos notar que si se adhiriera a la tesis que ve en esta especie de simula-
cién el antecedente de una nulidad fundada en la ilicitud de la causa, ello se traduciria
en el hecho que, en la préctica, el tercero que ejerce la accién se hallaria impedido de
reivindicar, segiin lo explicaremos enseguida, dado que el deudor a quien puede subrogar
carecerfa de la misma conforme al articulo 1468.

2 Op. cit., pg. 77.

B Op. cit., pgs. 83-86.

M STOLFL, Guiseppe, “Teorla del Negocio Juridico”, Edit. Rvta. de Derecho Privado, Madrid, 1952, pg. 126.

5 Francisco Carrera es de opinién que en los supuestos de simulacién absoluta, la consecuencial declaracién

de nulidad puede fundarse tanto en falta de consentimiento comic en ausencia de causa. CARRERA, Francisco,
“Comentario a Sentencia de la Corte de Apelaciones de Valparatso, de 12 de junio de 1935”, en el juicio “Grane-
Ho con Banco Italo-Beiga”, en RDJ, T. XXXIII, Sece. 2%, pg. 21,



272 REVISTA CHILENA DE DERECHO [Vol. 27

Volviendo al anélisis de nuestro Caso N° 1, debe recordarse que la nulidad judicialmente
declarada “da acci6n reivindicatoria contra terceros poseedores; sin perjuicio de las excep-
ciones legales”. (art. 1689). Y ello es asi porque, destruyéndose el antecedente juridico que
sirvié de titulo a la tradicién que se hizo al tercero, a virtud del efecto retroactivo de la
nulidad, y por aplicacién del principio “nemo plus iuris in alium transferre potest quam ipse
habet”, ha de entenderse que tanto este como su antecesor nunca adquirieron el dominio, el
cual, por tanto, siempre habrfa permanecido en el primitivo tradente, en el ejemplo, “Primus”.

De igual modo, debe también tenerse presente que, salvo los casos de excepcién que con-
templa el mismo Cdédigo, la pertinente accidn reivindicatoria podré dirigirse contra terceros de
buena o mala fe, siendo por tanto indiferente para su procedencia el hecho de que el poseedor
haya o no tenido conocimiento acerca de la existencia del vicio que originé la nulidad.

En casos como el planteado, en principio la accién reivindicatoria perteneceria al deudor,
es decir a “Primus”. Sin embargo, este no tendré interés alguno en reivindicar toda vez que,
recuperado que sea el bien, este “reingresard” a su patrimonio siendo objeto de embargo y
gjecucidén por sus acreedores. Por ello, y a fin que el derecho que concede la ley, en orden a
que la nulidad absoluta pueda alegarse por todo el que tenga interés en ello, no se convierta
en letra muerta, postulamos que en estas hipétesis los acreedores podrian reivindicar en lugar
y 2 nombre del deudor (ex iuribus debitoris). Dicho en otros términos, creemos que se trataria
de un caso en el cual se admite el ejercicio de la accidn oblicua o subrogatoria®® 27,

Comentarios al Caso N°2

En este segundo caso, se dan también todos los supuestos de una simulacidn ilicita, es
decir, de un engafio urdido y realizado con el definido propésito de perjudicar a los acreedo-
res. No obstante, a diferencia del anterior ejemplo, en la especie nos hallamos ante una
simulacién relativa y, ademds, parcial, desde el momento que efectivamente las partes tienen
la intencién de celebrar una compraventa, pero aparecen estipulando un precio que no es el
real y que no cumple més funcidn que disimular el verdadero.

Como quiera que la necesaria proteccién de los acreedores les permite evitar el perjuicio
que la simulacidn les provoca, estos podran ejercer la accién destinada a que se determine y
establezca cudl ha sido la efectiva y real intencidn de los contratantes.

A este efecto, debe considerarse que la disposicién del articulo 1707 de nuestro Cédigo,
ha consagrado el instituto de la inoponibilidad de Ia simulacién a faver de los terceros y no
en conira de estos. Lo anterior, en el decir de Josserand, coloca a los terceros en una situa-
cidn singularmente ventajosa, “pero cuya justificacién se halla en el equivoco creado por las
partes y del que no pueden ser victimas aquellos™®, En consecuencia, existiendo la posibili-
dad de que los terceros rechacen el intento de las partes por extender a su respecto la eficacia
del acto aparente, de igual forma habria de serles reconocida la facultad de servirse de las
contraescrituras a fin de invocar, en so beneficio, la real voluntad de las partes.

Asfl las cosas, en el ejemplo que analizamos, los acreedores, ejerciendo la accién de
simulacién, basardn su prueba en la misma contraescritura a través de la cual las partes
dejaron constancia de su verdadera intencién. Enseguida, y una vez acreditada aquella, se
hallaridn en condiciones de embargar ¢l crédito de que es titular su deudor por concepto de
precio real de la pertinente compraventa.

26 Sobre este particular, puede verse nuestro trabajo “La accién subrogatoria”, publicado en la Revista Chilena
de Derecho, Vol. 14, N 2-3, mayo-diciembre 1987, pgs. 335 a 395,

%7 En el sentido que proponemos, aungue no se afirma explicitamente, creemos gue se pronuncia la sentencia
de la C, de Santiago, de 26.12.57, recaida en el juicio “Ddvila con Mendoza y otro”, C. de Santiago, 26 de
diciembre de 1957, y publicada en la RDJ, T. LV, N° 5 y 6, 1958, Sccc. 1', pg. 188. En efecto, dicho failo expresé
que “declarada nula la venta hecha por el marido de un bien raiz de la sociedad conyugal, procede acoger la accién
reivindicatoria deducida por la mujer, come consecuencia de dicha nulidad, en contra del actual poseeder.”.

28 Citado por Paillas, op. cit., pg. 14.
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Como puede apreciarse, se confirma lo que ya explicdramos mas arriba en cuanto a que
simulacién y nulidad son instituciones completamente diversas entre si, sin que aquella, aun
por ilicita que sea, importe necesariamente o conlleve siempre la invalidez del acto. Si bien es
cierto en los casos de simulacién absoluta las acciones de simulacidén y nulidad pueden ser
confundidas en la prdctica, las hipdtesis de simulacién relativa, en cambio, nos permiten
visualizar claramente la diferencia entre ambas instituciones.

En definitiva, acreditada la simulacién, y quedando al desnudo el acto disimulado, su
nulidad podrd pronunciarse sclo en el evento que la respectiva convencion haya omitido
alguno de los requisitos que la ley prescribe para su valor. Confirmando ello, puede
consultarse, por ejemplo, la sentencia de la Corte de Apelaciones de Temuco pronunciada en
la causa “Engelberger con Puentes”. En su virtud, se fallé que una estipulacién contractual
simulada, que perseguia eludir la limitacién legal al pacto de intereses, no se traduce en su
nulidad, ya que “si bien se trata de un acto prohibido por la ley, esta misma sefiala otro efecto
que ¢l de dicha nulidad para el caso de contravencién, como es la rebaja de intereses”?9.

Comentarios al Caso N° 3

Este caso da cuenta de una simulacidn relativa, pero no ya referida a una parte del
contrato, como el anterior, sino que a la totalidad del mismo. En efecto, las partes han tenido
la intencién de celebrar una donacidn y, sin embargo, aparecen otorgando una compraventa.
Su propé6sito es ilicito, pues se trata de infringir la norma que ordena pagar un tributo, sin que
para eludirla recurran a la ejecucién de un hecho no gravado, sino que al mismo que genera el
impuesto, pero que encubren, disfrazan u ocultan®0.

Analizado el caso hasta aqui, el Fisco, en cuanto titular de un interés jurfdico perjudicado
con la simulacién, podria en principio gjercer la accién del mismo nombre a fin que el juez
determine que el contrato que realmente se celebrd fue una donacidn. Luego, y debido a que
no se habria pagado el impuesto que la afecta, se harfa procedente su ccbro, asi come la
aplicacién de las demds sanciones que fueren procedentes.

Examinemos este mismo caso pero, ahora, desde la perspectiva de los acreedores del
fingido vendedor.

A primera vista, se podria sostener que siendo la voluntad real de las partes la de celebrar
una donacién, y dado que con la falsa compraventa se ven privados de la posibilidad de
satisfacer sus créditos con el bien enajenado, estos dispondrian de la accién de simulacién a
fin que se declare cual fue el contrato que verdaderamente se convino. Luego de establecerse
tal circunstancia, y atendido el hecho de que 1a donacién no fue insinuada, omitiéndose de
esta manera un requisito de validez de la misma, los acreedores podrian obtener que se
decrete su nulidad a objeto que el bien enajenado “reingrese” al patrimonio de su deudor,
procediendo as{ al posterior embargo y ejecucion.

Pensamos, sin embargo, que en la hipétesis planteada, esta via o posibilidad les estd
vedada a los acreedoeres.

En efecto, segiin decfamos en pdginas anteriores, uno de los presupuestos de admisibilidad
de la accién de simulacién es el que los terceros posean un interés legitimo en su ejercicio,
interés que se ve configurado, primeramente, por el hecho de atentar contra un derecho
subjetivo de que son titulares y, enseguida, en razén de habérseles causado un perjuicio
efectivo en su patrimonio.

2 Sentencia de 7.12.55, en RDJ, T. 52, Secc. 2°, pg. 72.

30 En el decir de Planiol y Ripert, no existe fraude fiscal cuando para obtener un determinado resultado se elige
entre varios procedimientos o figuras jurfdicas la que devengue derechos menos elevados. Sin embargo, los mismos
tratadistas hacen notar que & fin que tal resultado licito se produzca es menester que el acto o procedimiento elegido
no implique una simulacién, siendo por ende necesario que el contrato ostensible se corresponda con la real
intencién de las partes citados por LEON HURTADO, Avelino, “La VYoluntad y la Capacidad en los Actos Jurldicos”,
Edit. Jurfdica, 1963, pg. 180, nota N® 2.
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En el ejemplo que nos ocupa, los acreedores ciertamente son titulares de un derecho subje-
tivo amparado por el ordenamiento legal, a saber, su crédito. No obstante, la simulacién en
que ha intervenido su deudor no constituye un atentado a tal derecho ni les irroga el perjuicio
necesario para legitimar su pretension. Ello debido a que la enajenacién del respectivo bien se
realizé con anterioridad al nacimiento de sus derechos, sin que, por lo mismo, hayan tenido
siquiera la posibilidad de representarse el que aquel formara parte de la garantia general de
sus créditos. Por ello, el dolo constitutivo de Ia simulacién ilicita, y que legitimarfa la ofensi-
va de los acreedores, no se tradujo en la intencién positiva de perjudicarlos, como si habria
ocurrido respecto del otro tercero de nuestro ejemplo (el Fisco). En este sentido, es oportuno
recordar que “la accién de simulacién no es una accién popular que, consecuencialmente,
pueda entablarse por cualquier persona, ante la sola invocacién de un interés piiblico compro-
metido™3t.

Pensamos que algo similar a lo dicho en materia de legitimidad del interés cuya protec-
cién se reclama se produce en relacién con la fuerza como vicio del consentimiento. En este
orden, se considera que es ilegftimo no solo aquel apremio moral que en si mismo sea
ilicito, simo también aquel que es contrario a derecho en un sentido mds lato o amplio,
v. gr., porque se enlaza con la consecucién de una ventaja desproporcionada o injusta3?, Tal
seria el caso, por ejemplo, de la amenaza que se ejerce sobre el deudor en orden a que si no
paga la obligacion serd denunciado por un delito que efectivamente cometid.

Comentarios al Caso N° 4

La situacién que se plantea aqui nos permite apreciar la existencia de una simulacién
también relativa, toda vez que las partes declaran celebrar un contrato —renta vitalicia- cuya
naturaleza es distinta del realmente celebrado —donacién—.

Asimismo, y al igual como ocurre en el ejemplo precedente, el contrato verdadero adole-
ceria de un vicio de nulidad absoluta debido a que no se insinud6 la pertinente donacién.

Sin embargo, en este caso la simulacién es Ifcita, puesto que la motivacidn de las partes
no consiste en originar un perjuicio al tercero, quien, por lo demés, no es titular de ningiin
derecho sobre la sucesion de “Primus”. Con respecto a tal sucesién, en el mejor de los casos
podria estimarse que tiene una simple expectativa. En otras palabras, “Tercius” carece del
interés jurfdico que lo legitimaria para alzarse contra el engafio creado por los contratantes.
De lo anterior se sigue, a su vez, que dicho tercero no podri ejercer 1a acci6n de simulacién
aun cuando, en teoria, mediante ella podria llegarse a la declaracién de nulidad de la dona-
cién, reportando provecho o beneficio de la misma atendidos los supuestos de hecho del
ejemplo propuesto.

Ahora bien, analizadas va diversas hip6tesis que nos han permitido visualizar una gama
representativa de los efectos que se derivan de la simulacién en la relacién que se da entre las
partes y los terceros, corresponde comentar la eficacia de la misma en lo que respecta a los
conflictos que puedan presentarse entre terceros. En este 4mbito, el consenso y la armonia
doctrinarios ceden el paso, ora a la completa omisién de pronunciamientos sobre el tema, ora
a los mds encarnizados debates que sea susceptibie de inspirar la pasién de los autores.

A fin de ilustrar esta segunda clase de conflictos, supongamos el siguiente ejemplo:

“A” es deudor de “X", “Y” y “Z". Ante el mal estado de sus negocios, y con el definido
propésito de sustraer bienes de su patrimonio ante la inminente ejecucidn de que serd
objeto, “A" se concierta con “B” a fin de transferirle, simuladamente, un bien raiz de su
propiedad. Para este efecto, las partes aparecen olorgando una compraventa en circuns-
rancias que su intencién no es la de celebrar conrrato alguno.

31 Ver fallos RDJ, T. 55, Secc. 1%, pg. 188, RDJ, T. 57, Secc. 2%, pg. 97. Diez, op. cit., pg. 166.
32 BETTI, Emilio, “Tearfa General de! Negacio Jurtdico”, Editorial Rvta. de Derecho Privado, Madrid, 1" ed.,
sin aflo, pg. 344.
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No obstante su participacidn en la simulacidn, “B” cede ante la tentacidn de traicionar a
“A” y procede a vender a “C” el mismo bien que fue objeto de la compraventa simulada.
Con posterioridad, “X”, “Y" y “Z” adquieren noticia de la maniobra urdida por su
deudor y ejercen la accidn de simulacion obteniendo que se declare la nulidad del
contrato celebrado entre “A” y “B"3,

En el caso propuesto, nos enfrentamos con una simulacién absoluta y, al mismo tiempo,
ilicita, dado que la motivacién que anima a los contratantes claramente se funda en el
propésito de perjudicar a terceros. En consecuencia, cabria plantearse la posibilidad de que
los acreedores ejercieran la accién de simulacién, solicitando, al mismo tiempo, la nulidad
absoluta de la compraventa simulada a fin que sobre el bien fingidamente enajenado pueden
obtener la satisfaccidn de sus créditos.

Asf las cosas y funddndose en una “sélida” explicacién juridica, se podria sostener que el
tercero que adquiri6 el bien, existiendo antes la venta simulada, se hallaria expuesto a la
obligacidn de restituirlo en virtud del efecto retroactivo de la nulidad y 1a consecuente accién
reivindicatoria a que ella da derecho contra terceros poseedores de buena y mala fe.

Pues bien, a estas alturas surgird entonces la pregunta: jExistird algin imperativo que
induzca a mitigar o, en su caso, negar la aplicacién irrestricta de los conceptos juridicos
enunciados?, ;hasta dénde pervive la fuerza del apotegma romano “nemo plus iuris in alium
transferre potest quam ipse habet?” ;Podrd consentirse el que un tercer adquirente, que actda
de buena fe, resulte siempre y bajo todo respecto afectado, y a la postre perjudicado, en razén
del principio conforme al cual “nadie puede adquirir més derechos que los que tenfan su
antecesor”, o bien de acuerdo a la méxima en cuya virtud “resoluto iure dantis, resolvitur ius
accipientis”.

Si bien una respuesta afirmativa tendria la aparente aptitud de satisfacer rigurosamente la
l6gica jurista, estimamos que ello repugnaria un elemental sentido de justicia y equidad.
Asimismo, el més rudimentario sentido comin se rebelaria ante la manifiesta incertidumbre
que provocaria la tozuda aplicacion de un principio que niega toda tutela y proteccién a la
buena fe, infligiendo, ademés, una mortal herida a la seguridad que exige el comercio juridi-
co. Por otra parte, y como nos recuerda la autorizada opinién de Ferrara, el mundo de los
juristas no puede constituir una casta desdefiosa de pensadores o de dogmidticos solitarios que
vivan entregados a abstracciones o esquemas 16gicos, sino que debe interesarse también por
los hechos, por las necesidades de la vida, por las exigencias econémicas, ya que el derecho
ha de actuar precisamente en este terreno,

Pero, con razén, alguno podria argumentar: ;no es acaso también digno de tutela aquel
tercero que, por ejemplo, ha accedido a otorgar créditos a su deudor en la creencia de que se
trata de un sujeto solvente? ;No merece proteccién el derecho que tiene todo acreedor en
orden a mantener la integridad del patrimonio afecto a garantfa general?

Incluso, si se examinan las instituciones legales destinadas a garantizar la eficacia y
vigencia efectiva del derecho de prenda general, se podria colegir que el ordenamiento jurfdi-
co tiende, de manera sistemdtica, a la proteccién del crédito. Y asi, no deja de ser sintomético
el que se conceda a un acreedor el derecho de revocar, mediante el ejercicio de la accién
pauliana, actos reales y verdaderos cuando han sido celebrados en perjuicio de sus intereses.
Con mayor razén, entonces, se¢ podria sostener la procedencia de esta medida cuando se trata
de evitar la agresidn a su derecho a través de actos aparentes, falsos o simulados.

Todavia mds, la apologia del tercero acreedor podria encontrar un aliado en el mismo
artfculo 1707 en que a su vez fundarfan la opinidn contraria los defensores del tercero

33 Sin perjuicio del ejemplo propuesto, hacemos presente que igual conflicto puede originarse en las hipétesis
de una simulacidn relativa, v. gr. si las partes aparecen otorgando una compraventa que, en realidad, encubre y
disimula upna donacién que no cumplié con el requisito de la insinuacidn,

34 FERRARA, op. rit., pg. 353.
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adquirente. En efecto, dicha norma -segin expresamos— ha consagrado el instituto de la
inoponibilidad de la simulacién a favor de los terceros y no en contra de estos; posibilitando
el que aquellos puedan invocar las contraescrituras otorgadas por los contratantes en su
propio beneficio.

Sin necesidad de profundizar mayormente el punto, ficilmente se advertird que ni el
tenor del articulo 1707 mds arriba citado, ni las conclusiones que a partir de &1 se formulan,
solucionan en plenitud las consecuencias que se derivan de la declaracién de nulidad una vez
removida la careta de la simulacién,

A nuestro juicio, la recta interpretacién del articulo 1707 debe partir por reconocer cudl
es la real hipétesis que imagind el legislador al crear el precepto, sin significar con ello que
ignoremos la “despersonalizacion” y autonomia que adquiere la norma legal una vez que ha
entrado en vigor.

En nuestro concepte, el precepto se ha estructurado sobre la base de suponer que es uno
de los contratantes y no el tercero quien alega la simulacién. Prueba de ello viene dada por el
hecho de referirse el Cédigo a las “contraescrituras”, aludiendo asi a un documento que
emana de las propias partes que han pretendido, por su intermedio, preconstituirse una prueba
consignando en instrumento aparte su verdadera o real voluntad®. En este contexto, se com-
prenderd, entonces, que se conceda a los terceros una opcidn en orden a rechazar la simula-
cién que las partes pretendan oponerles, o bien invocar la misma simulacién si con ello
obtienen un proveche, cuyo es el caso de los acreedores del fingido enajenante3?,

Luego, y aplicando principios universales y evidentes, la norma desconoce efectos a las
manifestaciones de voluntad con las cuales las partes pretendan invocar la simulacién en
contra de terceros, lo que se explica ficilmente en razén de lo inadmisible que resultaria
permitir que un sujeto obtenga un beneficio derivado de su propio dolo. Diche en otros
términos, si la simulacion persigue no sclo el engafio de terceros sino que el perjuicio de los
mismos, cabe calificarla como un delito civil, siendo por tanto inaceptable que uno de los
coautores del dolo pretenda aprovecharse de €1 por la via de anular el contrato que celebré de
mala fe, afectando con ello la adquisicién que oper6 en el tercero.

En consecuencia, creemos que la finalidad de la norma ha sido, principalmente, la de
otorgar una proteccién al tercero que, de buena fe, ha contratado con una de las partes
intervinientes en la simulacién y de la cual deriva el derecho de que es titular.

A nuestro juicio, la respuesta a la clase de interrogantes que se han planteado con ocasidn
de un conflicto entre terceros ha de buscarse en los principios generales del derecho y en la

35 Una demostracion de la poco feliz redaccion de este precepto es destacada por don Avelino Ledn Hurtado,
quien hace ver que ¢l legislador debié referirse solo a las contraescrituras que dejan constancia de la simulacién,
excluyendo claramente aquellas que alteran lo pactado seriamente, las cuales tienen pleno valor y eficacia frente a
terceros conforme con las normas generales y sin necesidad de cumplir con los requisitos que conlempla esta
norma. Op. cit., pgs. 182 y 183, Participan de la misma opinién don Luis Claro Solar (CLARO SOLAR, Luis,
“Explicaciones de Derecho Civil Chileno y Comparado”, T. XI1, Vol, III, pgs. 687 y 688), don Francisco Carrera
op. cit., pg. 17) y don Enrique Paillas {(op. ¢it., pg. 12). En contra de la posicién resefiada se pronuncian Alessandri
(ALESSANDRI RODRIGUEZ, Arturo, “Derecho Civil, Segundo Afio, Primera Parte, Teorfa de las Obligaciones.
Versiones Taquigrdficas de sus Clases”, Imprenta Cisneros, 1930, pg. 485) y don René Abeliuk (ABELIUK M.,
René, Las Obligaciones y sus Principales Fuentes en el Derecho Civil Chileno”, Editores Lépez-Viancos-Distribui-
dores, 1971, pgs. 102 y 103). Este dltimo, reconociendo que la opinién primeramente expuesta es la posicién mds
favorecida por nuestra doctrina y jurisprudencia, hace ver la curiosidad que trasunta un fallo que, no obstante
adherir a esa interpretacion, que no es la propia, expresa seguir en la materia a Alessandri.

% Es oportuno advertir que la voz “contraescritura” tiene su origen en una poco afortunada traduccién del
vocablo francés “contre-lenrre”, que designarfa més bien la idea de “ir contra la letra”. Por ello, con 1a expresidn
“contraescritura” ha de entenderse comprendido todo contrato mantenido en secreto y que las partes celebran antes
o simultdneamente con el acto aparente, aunque no consten necesariamente ambos en un documento. MAZEAUD,
Henry, Leén y Jean, “Lecciones de Derecho Civil”, Parte 2*, Vol. III, Ediciones Juridicas Europa-América, Buenos
Aires, 1960, pgs. 101 a 104.

37 No obstante, esta opcidn que se concede al tercero no puede, como diremos enseguida, interpretarse en el
sentido que, habiendo conflicto entre estos, debe obligarse a renunciar a uno de ellos al derecho que claramente
otorga la norma en orden a rechazar la contraescritura, amparéindose en el acto declarado y ostensible.
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equidad natural, no porque pensemos que se trata de elementos de interpretacién que proce-
dan en defecto de los otros, sino que debido a que los consideramos inherentes al ordena-
miento juridico, a la manera del alma que anima la existencia de cada célula de nuestro
organismo®®. Adn mds, creemos que en el orden jerirquico dichos conceptos no solo son
superiores a cualquier norma de derecho positivo, sino que se erigen en fundamento y, por
tanto, también en tasa y medida de la legitimidad de cualquier prescripcidn legal.

En lo tocante a los principios generales del derecho®?, sin duda la buena fe —que exige
una actuacién reflexiva, ajena al fraude v al engafio*®~ y su subsecuente proteccién por
parte del sistema juridico, se nos muestra como uno de los pilares en los cuales debe
cimentarse cualquier ordenacidn racional de las conductas humanas. En efecto, entendido
como el imperativo de correccién, lealtad, honestidad, sinceridad, y apego a la ley, al orden
plblico y a las buenas costumbres, el principio de la buena fe se traduce no solo en una
regla de conducta de aplicacidén general, sino también en un principio creador e integrador
tanto de normas como de decisiones y, en especial, de aquellas que deben adoptar los
tribunales en el gjercicio de la jurisdiceion*!,

Y no se crea que propugnamos la total libertad de los jueces en la funcidn de interpretar
la ley, que evidentemente encierra el riesgo de engendrar una tiranfa judicial, sino que reivin-
dicamos la irrenunciable facultad de estos para “decir”, en cada caso, cuél es el derecho de la
sitvacién particular que ha sido llamado a juzgar.

Desde este punto de vista, y en lo que dice relacién con la equidad*?, en los fallos de
nuestros propios tribunales podemos encontrar un reconocimiento a la misma, no en cuanto
elemento de interpretacién consagrado en el articulo 24 del Cdédigo Civil, sino en cuanto
principio de integracién del sistema legal en aquellas hipdtesis en que un caso se halla
comprendido en la letra de la ley, pero no en su espiritu, y en el cual su aplicacién se traduciria
en autorizar una manifiesta injusticia®’.

En nuestro concepto, son pues imperativos de equidad, fundados en la proteccién
de la buena fe, los que, en primerisimo lugar, nos !llevan a inclinar la balanza en favor
del tercero adquirente de buena fe que ha obrado sobre la base de una voluntad que ha

3% A propésito de los “vacfos” que existen en todo ordenamiento legal, y que reclaman la aplicacién de
tales principios generales asf como de la equidad, ya nos advertfa Santo Tomds de Aquino que “ningin hombre es
tan sabio que pueda abarcar todos los casos singulares; y por coasiguiente no es capaz de expresar con palabras
todo cuanto se refiere al fin pretendido. Y aun cuando el legislador pudiera considerar todos los casos, no deberfa
expresarlos todos, ya que se sembraria confusién...”. *Summa Theologica”, Primera Parte de la 2* Parte, Q 96,
art. 6.

3% Segiin Coviello, dichos principios pueden, de hecho, ser racionales, superiores de &tica social, también de
derecho romano, pero tienen valor no porque son puramente racionales, éticos o de derecho romano, sino porque
han informado efectivamente el sistema positivo de nuestro Derecho y llegado a ser, de este modo, principios de
derecho positivo y vigente. Citado por MUJICA BEZANILLA, Fernando, “La Integracién de las Lagunas Legales”,
RDJ, T. 56, Primera Parte, pg. 169 y sgtes.

4 R.D°yJ., Tomo LVIIL pg. 46.

41 En el sentido que se comenta, se afirma que los valores en que consiste y manifiesta el principio general de
la buena fe, permiten al juez con flexibilidad, creatividad y sano espiritu, la fijacién del genuino sentido que ha de
darse a la norma positiva en definitiva, Asf, el juez aplicard el principio general de la buena fe en forma amplia y
extendida, hasta alcanzar a integrar la norma positiva de que dispone, o bien crear razonablemente Ja norma aun
contra legem en los casos extremos que ¢l método respectivo admite, aunque sin alzarse con la ley de manera ruda,
torpe y arbitraria, porque eso no es ni ha sido jamds creacién judicial de derecho. FUEYO L., Fernando, “Institucio-
nes de Derecho Civil Moderno”, Editorial Juridica de Chile, pg. 161.

42 Escriche, citado por De Buen y este, a su vez, por Mujica, sefiala dos acepciones para el concepto equidad: o
significa la moderacidn del rigor de la ley atendiendo mds bien a la intencion del legislador que a su letra, o se toma
por aquel el punto de rectitud del juez que a falta de ley consulta en sus decisiones las méiximas de la razén y el
buen sentido. MUJICA, op. cit. pg. 175.

43 UGARTE G., José Joaquin, “La integracion de la ley con la equidad y la retrocesion”, Revista de Derecho y
Jurisprudencia, Tomo LXXIX, enero-abril, 1982, pg. 32. Otro ejemplo puede encontrarse en el Considerando 52 del
fallo pronunciado en la causa “Meneses, Crisiina y otras con Meneses, Carlos y Emilio”, C. de Santiago, 11 de
septiembre de 1958, publicada en la RDJ, Tomo LVIIL, 1961, pg. 21.
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de presumirse verdadera y, por ende, coincidente con la realidad volitiva de los decla-
rantegd® 45. 46,47

En auxilio de nuestra tesis, y adicionalmente a la vigencia efectiva de los principios ya
enunciados, creemos que hay diversos ejemplos, en el propio Cédigo Civil, que avalan esta
conclusion. Se trata, en efecto, de normas que aparecen inspiradas en igual criterio que el
postulado por nosotros al momento de resolver acerca de un conflicto entre dos clases de
terceros que son, en principio, merecedores de una misma tutela.

Veamos algunos casos:

- Elarticulo 976 dispone que “la accién de indignidad no pasa contra terceros de buena fe”.
En consecuencia, si un tercero adquiere un determinado bien de manos del heredero,

4 Si examinamos la legislacién comparada, veremos que en general los textos recogen el principio de la
proteccién al tercero, manifestdndose dicha tutela en la negativa a extender los efectos de la nulidad a quienes,
habiendc contratado de buena fe, han adquirido a tftulo oneroso un determinado bien. De esta manerz, se asegura
que tales terceros no sufrirdn privacién de su derecho como consecuencia de la extincién del contrato que sirvié de
antecedente juridico para que el duefio anterior, a su turno, adquiriera el derecho de que se trata. As{, por ejemplo, y
sin entrar en mayores precisiones, podemos mencionar los articulos 1445 y 2652 del Cédigo Civil italiano y los
articulos 464 y 34 del Cédigo Civil y de la Ley Hipotecaria espafiola, respectivamente, Relativamente al derecho
alemén, Yon Tuhr resume el principio general en la materia afirmando que "la nulidad de los negocios simulados
puede aducirse contra todo tercero, salvo en aquello en que este quede comprometide por las normas que amparan
las adquisiciones de buena fe.” YON TUHR, A., "Tratado de las Obligaciones”, Tomo L, 1* ed., Edit. Reus, Madrid,
1934, pgs. 200 y 201.

45 En el 4mbito de la doctrina extranjera, cabe advertir que fue en Alemania donde primero se enunci6 fa
ineficacia de la simulacidn respecto de terceros de buena fe. Al efecto, existen diversos autores que, aunque
adherentes a distintas teorfas en materia de primacfa de voluntad o declaraci6n, se pronuncian de manera clara y
categérica en favor de estos mismos postulados, Y asf, Bahr dice que para la proteccién de la buena fe del
comercio, la voluntad no debe concebirse como un elemento interno, sine que los efectos juridicos deben depender
de la apariencia exterior y consciente de la misma voluntad. Pfersche admite que la ficcién del negecio no puede ser
opuesta a los terceros de buena fe, porque una declaracidn puede hacerse valer como no seria dnicamente frente a
los que conocfan o debfan conocer la falta de seriedad. Kohler advierte que es postulado de equidad el de que si un
negocio convenido solo en apariencia por las partes se muestra a los demds como real y sincero, como tal debe
valer. Mommsen niega que la nulidad del contrato simulado pueda reaccionar contra terceros adquirentes, porque el
enajenante aparece, respecto a todos, con derecho a consentir legitimamente la enajenacidén. Enneccerus rechaza
igualmente que pueda oponerse Ia simulacién a los que han actuado sobre la fe del acto aparente, aunque hayan
adquirido a tftulo gratuito. Hartmann exclama: j;Ninguna opinién jurfdica desapasionada puede dudar un solo
instante de que deba quedar cogido en sus propias redes quien intentd tenderlas a otro! Bekker reconoce que en el
derecho comiin rige el principio de que en ningiin caso, frente a tercero, puede alegarse la simulacién, si el tercero
traté confiado en la seriedad de un contrato. Regelsberger afiade: La nulidad del negocio simulado es absoluta,
puede alegarse por terceros y CORtra terceros, pero no contra los terceros que confiados en la seriedad del negocio
han adquirido a titulo oneroso o realizado un pago. Ferrara, op. cit. pgs. 321-323. En la doctrina francesa, los
MAZEAUD, en su obra ya citada, y comentande el artfculo 1321 transcrito en nuestra Nota N° 16, expresan que “E/
tercero que invoque el acto aparente debe prevalecer sobre aquel que alegue la contraescritura.” En la misma
direccidn se pronuncian Colin y Capitant, Planiol y Ripert, Baudrie-Lacantinerie y Borda, etc. Mazeaud (Op. cir.,
pe. 115). En igual sentido, y como exponentes de la doctrina italiana, se muestran BETTI ( “Teorfa General de las
Obligaciones”, Tomo I, Edit. Rvta. de Derecho Privado, Madrid, op. cit., pg. 79} y FERRARA (op. cit., pg. 369).

46 Dentro de la doctrina nacional se pronuncian en contra de nuestra posicidn Santa Cruz (Op. cit., pg. 53) ¥
Dilez (op. cit., pgs. 133 y 134) y, a favor, Abeliuk (op. cit., pg. 105), Vial (op. cit., pg. 112) y Ledrn Hurtado (Op.
cit., pg. 191). Otros, en cambio, no se pronuncian abiertamente sobre el tema, v. gr. Claro Solar y Alessandri.

47 En su excelente opisculo referido al tema de las lagunas legales, don Fernando Mujica profundiza respecto
de la integracién de las mismas proponiendo, al efecto, recurrir primeramente a la enalogfa; luego a los principios
generales del Derecho Positive; y, en tercer término, a la equidad natural, Asimismo, nos hace presente que frente
a casos de laguna legal, nuestra Corte Suprema generalmente ha aplicado la equidad funddndose en lo dispuesto por el
artfculo 170, nimero 5 ya citado del Cédigo de Procedimiento Civil. No obstante, también el autor advierte que en
un caso la Corte aplic6, para fundar la equidad, el articulo 24 del Cédigo Civil expresando que ante el caso concreto
que se le planteaba, no resuelto en forma alguna por la ley debfa no obstante juzgarlo del modo que mds conforme
pareciere al espfritu general de la legislacién y a la equidad natural. Agrega que las veces que los Tribunales han
hecho aplicacién de normas por vfa analégica, han fundado también esta aplicacién en la equidad. Arrojando luz
sobre otro crilerio jurisprudencial en la materia, destaca un fallo de la Corte de Apelaciones de Valparafso, segiin el
cual si la solucién que da una norma susceptible de aplicarse por analogfa y la que resulta de la aplicacién de la
equidad se contradicen, debe preferirse esta dltima, dado lo dispuesto por el artfeulo 170, ndmero 5° del Cadigo de
Procedimiento Civil. Op. cir., pg. 176. Otras referencias al rol de la equidad, sc mencionan en nuestra Nota N° 43,
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ignorando que este estaba afecto a una causal de indignidad y, con posterioridad, dicha
indignidad se declara judicialmente, las enajenaciones que por €l se hubieren hecho, asi
como las posteriores realizadas por dicho tercero, no se verdn afectadas por la reivindica-
¢ién que pudieren entablar los titulares de la pertinente accidn.

— Los articulos 1490 y 1491. El primero dispone que “Si el que debe una cosa mueble a
plazo, o bajo condici6n suspensiva o resolutoria, la enajena, no habrd derecho de reivindi-
carla contra terceros poseedores de buena fe”. El segundo, por su parte, preceptia que “Si
el que debe un inmueble bajo condicién lo enajena, o lo grava con hipoteca, censo o
servidumbre, no podréd resolverse la enajenacién o gravamen, sino cuando la condicién
constaba en el titulo respectivo, inscrito u otorgado por escritura piiblica.”. Ambas dispo-
siciones distinguen, a los fines de hacer o no efectivos los alcances de la resolucién y,
consecuencialmente, de la accién reivindicatoria, si el tercero adquirente estaba de buena
o de mala fe; consistiendo aquella o esta en haber ignorado o no la existencia de la
condicién que afectaba el derecho de que era titular el enajenante del respectivo bien.

— El articulo 1576, luego de establecer a quién pude hacerse el pago, sefiala que “el pago
hecho de buena fe a la persona que estaba entonces en posesidn del crédito, es valido,
aunque después aparezca que el crédito no le pertenecia.”, Por tanto, la ley reconoce valor
y eficacia al pago que se hace a quien aparenta o simula ser el verdadero dueiio del
crédito, presentdndose a los ojos de todos como su legitimo titular®®.

—  El articulo 2303 previene que “El que pagé lo que no debia, no puede perseguir la especie
poseida, por un tercero de buena fe, a titulo oneroso; pero tendrd derecho para que el
tercero que la tiene por cualquier titulo lucrativo, se la restituya, si la especie es reivindi-
cable y existe en su poder”. Esta norma consagra, precisamente, la solucién que, segin
indicdramos??, en general adopta la legislacién y doctrina extranjeras a fin de regular la
eficacia de la simulacién en relacién con terceros, y que también nos inclinamos por
privilegiar en nuestro derecho.

— El articulo 2173 seiiala que “En general, todas las veces que el mandato expira por una
causa ignorada del mandatario, lo que este haya hecho en ejecucién del mandato seré
vélido v dari derecho a terceros de buena fe contra el mandante.

Quedar4 asimismo obligado el mandante, como si subsistiera el mandato, a lo que el
mandatario sabedor de 1a causa que lo haya hecho expirar, hubiere pactado con terceros
de buena fe; pero tendrd derecho a que el mandatario le indemnice.

Cuando el hecho que ha dado causa a la expiracién del mandato hubiere sido notificado al
ptiblico por periédicos, y en todos los casos en que no pareciere probable la ignorancia
del tercero, podrd el juez en su prudencia absolver al mandante”,

Del precepto transcrito se deduce que el mandante ha de sujetarse a todas las consecuen-
cias que derivan del mandato, obligdndose frente a terceros de buena fe por los actos del
mandatario, aun cuando este Gltimo sea ya solo aparente en razén de haber expirado el
encargo por cualquier causa que no haya sido suficientemente comunicada a terceros.

Sobre la base de los ejemplos que se han comentado, alguno podria argiiir que precisa-
mente si hay ciertos casos en los cuales fue necesario dictar una norma especial que prote-
giera la buena fe del tercero adquirente, frente a la buena fe de otro tercero diverso, lo es
porque tal tutela, en los términos y con el alcance que aquf le atribuimos, no es la regla, sino
la excepcidn.

4% Comentando el articulo 1164 del Cédigo Civil espafiol, similar a nuestro artfculo 1576 ya transcrite, Herndn-
dez Gil precisa que a efectos de configurarse buena fe en el deudor, no basta —salvo que se trate de un titulo al
portador- con el hecho de que el receptor del pago esté en posesién material del instrumento en que consta el
crédito, siendo menester que el acreedor aparente se muestre ante todos como tal, desplegando una conducta que
haga verosimil y razonable considerar que tiene la titularidad del crédito. HERNANDEZ GIL, Antonio, “Derecho de
Obligaciones”, Editorial Ceura, Madrid, 1983, pg. 307.

49 Ver Nota N° 44.
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Sin entrar a refutar una argumentacién semejante, e incluso aceptando que las hip6tesis
antes resefiadas constituyen preceptos excepcionales que no admiten, por tanto, su aplica-
cién analégica, veremos que incluse se arriba a las mismas conclusiones si examinamos
la materia a la luz de los requisitos comunes o generales aplicables a cualquier acto juri-
dico.

Coma es sabido, primer requisito de existencia o elemento esencial del acto juridico es
el que la voluntad que manifiesta su autor o las partes sea seria, en el sentido que efectiva-
mente persiga la consecucién de un objetivo juridico, es decir, de un efecto amparado o
sancionado por el Derecho™®. Por ello, v. gr., no tiene eficacia una voluntad que solo se emite
por complacencia o por broma, sin revelar el 4nimo o intencién de obligarse, como tampoco
se le reconoce valor a una condicidn suspensiva, meramente potestativa, si esta depende
tinicamente de la persona que se obliga.

Asimismo, es indubitado €l que no cualquier querer o deseo se hace digno o merecedor
de reconocimiento juridico, sino aquel gue pretende la consecucién de un fin licito, que se
manifiesta o expresa de buena fe y que guarda armonia con los intereses regulados y ampara-
dos por el Derecho. Segin Ferrara, “hay pues un limite tedrico en la proteccién de la
voluntad: dentro de ciertas lineas ~las de la buena fe y el interés del comercio- la voluntad
produce efectos juridicos; fuera de ellas, es solo un movimienio del dnimo que carece de
significacién juridica'>!,

Ahora bien, la regla que determina que ante terceros deba prevalecer la voluntad declara-
da, ostensible y conocida, tutelando asf la buena fe que corresponde presumir en ellos, inspira
soluciones no controvertidas en doctrina tales como la negativa a reconocer eficacia a la
reserva mental.

Recordemos que si bien la reserva mental se asemeja a la simulacién, en el sentido que
tanto en una como en otra se declara lo que no se quiere con el propésito de engafar, la
radical diferencia entre ambas viene dada por la circunstancia de que mientras en la primera
existe concierto entre las partes, en la segunda tal disconformidad permanece en el fuero
interno de una sola parte™, Asi, podriamos sostener que la reserva mental consistiria en una
suerte de simulacién unilateral.

Nadie duda que en los supuestos de reserva mental el declarante queda obligado frente a
los receptores y destinatarios de la declaracién, sin que pueda exonerarse de responsabilidad
por el hecho de que la misma no se conforme con su voluntad real.

LY cudl es el texto legal en el cual se fundamenta la clara negativa a reconocer efectos a
la reserva mental? No hay, entre nosotros, ningiin precepto que explicitamente consagre la
ausencia de tutela juridica a la voluntad real del declarante que incurre en reserva mental;
pero ciertamente tal conclusién fluye de los principios generales del derecho, en los cuales,
conforme a lo ya expresado, también apoyamos nuestra tesis en orden a desconocer eficacia a
la accién de simulacién respecto de los terceros de buena fe.

Algo similar a lo dicho a propésito de la reserva mental, puede predicarse a propésito del
tratamiento que nuestro legislador ha dado al error como vicio del consentimiento. En este
sentido, es sabido, que no cualquier hipétesis de error de hecho se traduce en la nulidad del
acto, sino que Unicamente aquellas a las cuales la ley —por considerarlas relevantes— expresa-
mente les ha atribuido esta virtud.

0 En este sentido, se ha fallado que “Toda declaracién de voluntad debe tener una razén o interés jurfdico que
induce a cbligarse™. “Meneses, Cristina y otras con Meneses, Carlos y Emilio”, C. de Santiago, 11 de septiembre
de 1958.

5L FERRARA, op. cit., pg. 36.

32 V1AL, op. cit., pg. 107.

53 Se ha dicho que la simulacién no es més que una “reserva mental bilateral”, y por consiguiente, asi como la
reserva mental es ineficaz para el contratante que la ignora, asf también la simulacién, que viene a ser una “reserva
comiin y consensual” de ambos contratantes respecto a los terceros, debe ser ineficaz en cuanto a estos. Ferrara, op.
cit., pg. 357.
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Por lo mismo, aun cuando en la victima del error se produzca una disconformidad entre
su real querer interno y la voluntad que aparece manifestando, tal desacuerdo no es considera-
do por el legislador si este, por muy determinante que fuera, no es posible de subsumirse o
encuadrarse en los supuestos en los cuales legalmente se le reconoce un efecto desvinculante
para quien lo padece. Asi, por ejemplo, nos encontramos con el rechazo total que proclaman
los autores en cuanto a otorgar eficacia a los casos de “error sobre los motivos”, definidos
por Pietrobon como una “inteleccidn defectuosa de hechos extrafios al esquema negocial. ..,
que supone una inexacta representacién de las razones o méviles personales que inducen a
contratar” y donde “las propias creencias, propdsitos individuales y fines personales buscados
son objeto de yerro y equivocacion™* 33,

En este contexto, pero en otro orden de ideas, sabemos que uno de los fines del Derecho,
cuyo principal garante ha de ser siempre la magistratura, es el de la certeza y seguridad
juridica, que precisamente inspira y sirve, a la vez, como uno de sus fundamentos, a institu-
ciones tan trascendentales como la de la prescripcién. Pues bien, para la materia que nos
interesa, es innegable que la seguridad y estabilidad que reclama el trafico juridico nos lleva a
estimar que ante una disconformidad entre voluntad y declaracién ha de preferirse el acto
aparente en cuya virtud han actuado los terceros que se vinculan con las partes. Ficilmente se
podrian imaginar los trastornos que produciria en la vida econdémica la incertidumbre acerca
de si nos hailamos o no contratando ante personas veraces y fidedignas. ;Qué garantia acerca
de la estabilidad del derecho que pretendemos adquirir se nos otorgaria si estuviéramos
expuestos a la accién de un tercero que acredite que nos han engafiado, sin que, al mismo
tiempo, tengamos posibilidad alguna de protegernos de un fraude? ; A qué modalidad especial
de la diligencia y cuidado podriamos recurrir a fin de verificar, antes de celebrar un contrato,
si el titulo del cual emana el derecho que nos transfieren no da cuenta de falsedades ideolégi-
cas o de falta de sinceridad por parte de los antecesores en el mismo derecho? En respuesta a
semejantes interrogantes, con acierto se ha fallado que de adoptarse un sistema que no reco-
nociera esta realidad “no habr{a ningin dominio o derecho real estable, ya que quedarian a
merced de lo que afirmasen los contratantes anteriores contra lo que constase en las respecti-
vas escrituras” (Fallo de la Corte de Apelaciones de Santiago, de fecha 15 de mayo de 1919,
recaido en la causa “Rivera, Mercedes con Prieto, Estela y otra™).

Por iltimo, pensamos que enfrentado el intérprete a dos principios o normas que, ante
una situacién concreta, se revelan contradictorias entre si (v.gr. “nemo plus iuris in alium
transferre potest quam ipse habet” v/s buena fe del tercero adquirente}, necesariamente ha de
inclinarse por aquella que: (i) mejor se conforme con la obtenci6n del interés publico; (ii)
produzca el resultado mds justo; (iii) sea la que mds convenga en orden a hacer previsibles los
resultados de la aplicacién de la ley y, en suma, (iv) se traduzca en la solucidn mas coherente
y consistente con el resto del ordenamiento en que la ley se inserta®s,

Atendidas las consideraciones anteriores y la ausencia de una regulacién legal explicita,
creemos que la preferencia por el tercero adquirente exige, adem4s de su buena fe, el que la
pertinente adquisicién se haya hecho a fitule oneroso. En efecto, puestos en la balanza dos
intereses que, en principio, son igualmente merecedores de tutela, nuestra inclinacién por uno
de ellos, invocando los principios generales del Derecho y 1a equidad, nos conduce, por las
mismas razones, a otorgarle amparo solo en el evento que hubiere incurrido en un sacrificio

5+ PIETROBON, Vittorino, “E! Error en la Doctrina del Negocio Juridico”, Edit, Rvia. de Derecho Privado,
Madrid, 1971, pg. 243,

53 Vial ejemplifica casos de “error sobre los motivos”, identificando como tales los siguientes: alguien dona
sus bienes a un establecimiento de beneficencia creyendo que va a recibir un elevado caudal hereditario; una
persona recancce & un hijo en la creencia de que cohabitd exctusivamente con la madre al tiempo de la concepcidn;
una persona compra un reloj porque ha creido equivocadamente que ha perdido el suyo; un funcionario piblico cree
erradamente que va a ser trasladado a otra ciudad, y arrienda en esta una casa. Vial, op. cirt., pg. 143.

% BENNION, citado por Jorge Streeter en su trabajo “Influencia de la equidad en la aplicacién de las leyes
generales”, publicado como parte de la obra “Interpretacidn, Integracién y Razonamiento Juridicos”, Editorial
Jurfdica, 1991, pgs. 210y 211.
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pecuniario a consecuencia de la simulacién. Por tanto, en caso de conflicto entre acreedores
del fingido enajenante, que hubieren tenido dicha calidad al tiempo de realizarse la simula-
cién, y los terceros de buena fe que han adquirido un bien o derecho sobre la base de la
misma, habrd de preferirse a estos ultimos dnicamente si dicha adquisicién lo fue a un
titulo oneroso. Este ha sido, por ejemplo, el criterio que ha inspirado a nuestro legislador en
materia de accién pauliana y también en la hipdtesis que describe el articulo 2303 de nuestro
Cédigo™’.

La posicién que sustentamos, y que se sigue en la doctrina y derecho comparado®®,
ha sido adoptada por nuestra jurisprudencia en més de una ocasién. En tal sentido, pueden
consultarse las sentencias pronunciadas en las siguientes causas: “Meneses, Cristina y
otras con Meneses, Carlos y Emilio”, C. de Santiago, 11 de septiembre de 1958, Conside-
rando N° 58; y “Ddvila con Mendoza y otro”, C. de Santiago, 26 de diciembre de 1957,
Considerando N° 3°, _

En la misma linea que se comenta, y confirmando las conclusiones que hemos propues-
to en estas notas, debe advertirse que la solucién a que adherimos no deja en la indefensién
a los acreedores del fingido enajenante, toda vez que la proteccidén de su garantia general
puede encontrar una eficaz salvaguardia en los denominados “derechos auxiliares del acree-
dor” y, dentro de estos, en las medidas conservativas y en la accién pauliana o revocatoria.
Adicionalmente, constituyendo la simulacién ilicita un delito civil, los acreedores podrédn
demandar la correspondiente indemnizacién fundados en la responsabilidad extracontractual
del deudor. En cambio, si negdramos tutela al tercero adquirente de buena fe, su también
legitimo interés se veria expuesto al mds inicuo y flagrante desamparo,

De igual modo advertimos que en razén de las mismas consideraciones que desarrollamos
en las pAginas anteriores, enfrentados, por un lado, los acreedores del fingido enajenante y,
por el otro, los acreedores del aparente comprador, debe privilegiarse la proteccién de los
segundos. E} sefialado conflicto es evidente si se considera que los acreedores de quien
enajena simuladamente tienen interés en que el patrimonio de su deudor se mantenga intacto
a pesar de la ficcién, mientras que los acreedores del fingido comprador perseguirén precisa-
mente ¢l objetivo contrario, es decir, que el activo con el cual cuentan para garantfa de sus
créditos, se incremente con la supuesta adquisicién. Consistente con lo anterior, si se trata-
ra de un conflicto entre los acreedores de una u otra parte y los acreedores del tercero
adquirente, habré de preferirse, en principio, la tutela y proteccién de estos dltimos, solucién
que también propone Ferrara®®. Todo lo dicho, como se advertird, se fundaria en las argumen-
taciones que nos han llevado a determinar la prevalencia del tercero adquirente antes que la
del acreedor de las partes, haciendo prevalecer los derechos de aquel que fundamenta su
interés en una formal declaracién de voluntad.

Sin embargo, e introduciendo un elemento no considerado en el pensamiento del gran
jurista italiano, pensamos que el interés de los acreedores del tercero adquirente cederia en
favor de los acreedores de las partes de la simulacién en el evento que, poseyendo estas tal
calidad al momento de otorgarse la simulacién, los créditos de aquellos hubieren nacido con
anterioridad a la adquisicién que operé en el tercero. Ello, debido a que en tales supuestos el
acreedor del tercero consintié en el crédito sin representarse que-el respectivo bien formaba
parte del patrimonio de su deudor y estaba afecto, por tanto, a su derecho de prenda general.

Ahora bien, a manera de epilogo de la materia atinente a los conflictos de intereses que
se han analizado, estimamos oportuno llamar la atencién en el hecho de que las férmulas
de solucién propuestas no rigen tratindose de una situacién que, solo en apariencia, podria

57 Dicho precepto establece que “El que pago lo que no debfa, no puede perseguir la especie posefda, por un
tercero de buena fe, a titulo cneroso; pero tendrd derecho para que el tercero que la tiene por cualquier tftuto
lucrativo, se la restituya, si la especie es reivindicable y existe en su poder”.

58 Ver Nota N° 44

3 Op. cit., pg. 370.
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considerarse similar a las comentadas. Nos referimos a aquellos casos en los cuales las dos
clases de terceros se encuentran en igualdad de condiciones y merecen la misma proteccién;
sin que para mantener los unos frente a los otros su adquisicion respectiva tengan necesidad
de invacar el negocio simulado, que incluso pudiera serles desconocidoS0,

Un ejemplo ilustrativo de este conflicto serfa el siguiente:

Con el objeto de burlar el derecho de prenda general de sus acreedores, “Primus” trans-
fiere a “Secundus”, simuladamente, el iinico bien de valor con que cuenta en su patrimo-
nio. Luego, “Primus” transfiere, mediante una compraventa real, el mismo bien a “Tercius”.
En el intertanto, sin embargo, “Secundus” habfa enajenado, también en términos reales,
el mismo bien a otro tercero.

Como se podri apreciar, aparecen aqui enfrentados los intereses de dos terceros distin-
tos que, a su vez, han adquirido un derecho, de igual naturaleza y sobre una misma cosa, de
quienes gozaban de “titulos” igualmente eficaces para transferirlo legalmente.

Participamos de la solucidén que a estos respectos propone Ferrara, asimilando este con-
flicto a aquel que se presenta cuando el duefio de una cosa la enajena dos o méis veces a
diversas personas®!. Llevado el tema a nuestra realidad juridica, ello se traduce en aplicar
analdgicamente a este caso la regla contenida en el articulo 1817 de nuestro Cédigo Civil, En
consecuencia, en hipétesis como la planteada -y sin que se halle envuelto el tema de la
simulacién en si, sino que en virtud de otros principios—, habrd de preferirse al comprador
que hubiere entrado en posesidn del bien; si ello ha ocurrido respecto de ambos, a aquel a
quien primero se hizo la entrega; y, si no se efectud entrega a ninguno, prevaleceri el titulo
més antiguo.

Para terminar con las consideraciones civiles que plantea la eficacia de la simulacién en
lo tocante a terceros, y recordando que presupuesto indispensable para resolver en favor del
tercero es su buena fe al momento de convenir con el fingido adquirente,®? llamamos la
atencién sobre un punto relevante, tampoco resuelto explicitamente en la ley. Consiste este en
preguntarse: ;Qué ocurrird en los casos en que el tercero que alega desconocimiento de la
simulacién no haya podido, razonablemente, ignorar la existencia de aquella? ;Hasta dénde
habré de protegerse ¢l error o ignorancia del que invoca buena fe?

Pensamos que la solucién del problema no se encuentra —ni podria ademés encontrarse—
en un texto legal que la consagre de manera clara y definida para todas las hipétesis que sea
susceptible de presentar el mundo real. Nos parece que la materia reviste la naturaleza de una
“cuestién de hecho”, a cuyo respecto los jueces del fondo serdn soberanos para juzgar.

Todavia més, insistimos que es precisamente en aspectos cemo el planteado donde la
jurisprudencia ha sido ltamada a fijar los criterios y pautas, aplicando a la realidad en que se
actualiza el Derecho los dictados de la razén, la prudencia y la equidad.

Sobre esta base, postulamos que los tribunales, instados a “decir el derecho” para el caso
particular de que conozcan, tendrin que determinar si la ignorancia del tercero es o no
compatible con los minimos deberes de diligencia y cuidado que un hombre ha de observar en
la administracion de sus propios negocios.

En consecuencia, y citando a Betti, afirmamos que la buena fe consiste en la ignorancia,
pero ignorancia legftima®, esto es, de tal naturaleza que no haya pedido superarse con el

0 FERRARA, op. cit., pg. 371,

8L Op. cit., pg. 372.

62 Creemos que para calificar la buena fe que ha de concurrir en el tercero debe atenderse al tiempo en que este
contrata, sin que pierda tal calidad por el hecho de que con posterioridad adquiera noticia de la simulacién. Asi,
en esta materia aplicamos ¢l mismo criterio que siguié el legislador para determinar la buena fe a propésito de la
posesidn (art. 702 del C. Civil).

63 BETTI, Emilio, op. cit., pg. 78.
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empleo de una diligencia normal u ordinaria, Por lo demas, 1a solucién que proponemos no es
extrafia a nuestro C6diga, el cual, por ejemplo, recurre al mismo criterio al expresar, en su
articulo 2173, que en todos los casos “en gue no pareciere probable la ignorancia del terce-
ro” en lo que respecta a la expiracién del mandato, podré el juez en su prudencia absolver al
mandante, aplicando de este modo la antigua maxima del derecho romano; “nemo audirur
propriam turpitudinem ailegans”.

CONSIDERACIONES PENALES

De acuerdo con las argumentaciones consignadas en el acdpite anterior, hemos visto que
tanto en nuestro ordenamiento juridico como en legislacién comparada, la simulacién, en si
misma, no puede calificarse comoe un hecho necesariamente ilegitimo o estimarse per se
prohibida por la ley. Como bien destacan Flour y Aubert, ella no anula una convencién que,
de ser ostensible, habrfa sido vélida, ni valida una convencién que, de ser ostensible, habria
sido nula; presentdndose, por lo mismo, como una figura de carfcter neutro®, En definitiva, y
citando a Josserand, concluimos que la licitud o ilicitud de la simulacién estard determinada
por ¢l movil que anime a sus autores, pues si bien siempre estard presente el engario, “habri
mentiras juridicas condenables y a veces criminales, otras que serdn solo pecados veniales y
algunas, por tltimo, indiferentes a la moral y afin motivadas por exceso de delicadeza o de
escrupulos de conciencia™®s,

Segun también se explic6, y lo ha fallado uniformemente la jurisprudencia, solo en aque-
llos casos en los cuales la finalidad ~definida y especifica~ que ha motivado la simulacién sea
el perjuicio de un tercero, esta podrd ser calificada de ilicita. En tal supuesto, ademds de los
derechos que la ley franquea al tercero a fin de impugnar la simulacidén o bien aprovecharse
de esta, podria tener lugar la responsabilidad extracontractual imputable a quienes han urdido
el fraude®.

Ahora bien, desde el punto de vista criminal, la doctrina y jurisprudencia nacional no solo
se hallan contestes en la aplicabilidad de los mismos principios que se formulan en el orden
civil, sino que, adicionalmente, hay consenso en adoptar las mismas categorfas propuestas en
este 4mbito al momento de conceptualizar y clasificar la simulacién.

Asi, por ejemplo, al definir este instituto, Labatut —citando a su vez a Giorgi- expresa que
*... juridicamente hablando hay simulacién cuando en un contrato existe oposicidn deliberada
entre el acto intimo del querer y su manifestacion exterior, ya sea porque el acto no se ha
querido en absoluto por las partes, ya sea porque se ha querido uno diferente del que se hace
aparecer. En el primer caso hay una simulacién propiamente tal; en el segundo, una disimula-
cién™%7 o dicho en otros términos, simulacién absoluta y simulacidn relativa, respectivamen-
te. “De este modo —acota Etcheberry—, la expresién sefialada (‘simulacién’) comprende tanto
el hacer aparecer como real un hecho que no lo es (simulacién propiamente tal) como el hacer
aparecer como inexistente un hecho real (disimulacién)”¢t,

En igual sentido se han pronunciado nuestros tribunales de justicia, conociendo de un
proceso penal, manifestando que “cabe simular la existencia de un negocio juridico, su
naturaleza o las personas de los contrayentes, resultando, ast, que la simulacién puede ser
absoluta, cuando por debajo de la apariencia del negocio simulado no existe ningin negocio

6 PAILLAS, op. cit., pg. 24.

65 Jd. Nota N° 6.

6 En opinién de Alessandri, dicha responsabilidad existird dnicamente si se verificen las siguientes condicio-
nes: 1° Que sus autores sean capaces del delito o cuasidelito; 2° Que el hecho ilicito provenga de dolo o culpa; 3°
Que cause un dafio, y 4° Que entre ¢l hecho doloso y culpable y ¢l dafio exista una relacién de causalidad. citado
por YALENZUELA P, Mario, “Del Delito de Simulacion de Contrato”, Imprenta Gutenberg, 1954, pg. 22.

97 LABATUT G., Gustavo, “Derecho Penal”, T. II, Parte Especial, 7* ed., Edit. Juridica, 1995, pgs. 223 y 224.

68 ETCHEBERRY, Alfredo, “Derechc Penal”, Tomo 111, Parte Especial, 3* ed., Editorial Juridica de Chile, 1997,
pg. 393.
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real, o relativa, cuando velado bajo aquel existe realmente otro distinto, o bien consistir en
la interposicién de una persona, haciendo intervenir a un testaferro, que aparece en vez de
la parte verdadera que queda oculta”. El mismo fallo agrega que “ya se sabe que la absoluta
es nula, o, expresado con mds correccion, que el negocio absolutamente simulado es nulo. No
asi la relativa, en que, descorrido el velo de la apariencia, queda incélume la verdadera
relacidn jurfdica contraida secretamente, la cual serd eficaz si reine las condiciones necesa-
rias para su existencia y validez ™,

A propésito de la naturaleza “neutra” de la simulacién que se recordaba més arriba, el
profesor Etcheberry sostiene que “la simple mentira o afirmacién falaz no es bastante para
constituir “simulacién”, elemento del “engafio” que integra el fraude penal. Ello, en virtud de
que no existe de un modo genérico una obligacién de decir la verdad que ligue juridicamente
a los cindadanos en todos sus actos y negocios. Aceptar la posibilidad de sancionar como
fraude penal cualquiera mentira en que otro haya creido, equivaldria a extender desmesurada-
mente el campo del fraude penal (practicamente no quedarfan fraudes civiles), y a invitar a la
negligencia de los contratantes, que no necesitarian preocuparse de verificar las condicio-
nes de sus negocios, sabiendo que en caso de haber mentido la contraparte gozarian de la
médxima proteccién legal: la pena”™. De esta manera, reafirmamos la plena vigencia, en
materia penal, de los postulados de Colin y Capitant en orden a que “las partes pueden obligarse
como quieran y, en tal sentido, realizar en secreto aguello que también les serfa permitido
realizar piblicamente™7?,

Desarroliando esta misma idea, el connotado penalista agrega: “Como la posibilidad de la
mentira estd siempre presente, quien se limit$ a creer la afirmacidn ajena no puede decir que
ha sido engafiado, ya que su aceptacién de aquella siempre y necesariamente ha debido ir
acompaiiada de la representacion de que era posible su inexactitud. Lo propio de la “simula-
cién” es la existencia de apariencias externas que induzcan al sujeto pasivo a formarse por
si mismo una representacién o juicio acerca de la realidad que no corresponda en verdad a
ella.”. A modo de corolario, termina diciendo que “para constituir simulacién (propia del fraude
penal) no basta la simple mentira, sino que deben existir apariencias externas, o bien determi-
nada circunstancias excepcionales que acompafien a la afirmacién mentirosa”?2 73,

En la misma linea que se comenta, Rivacoba sefiala que “la simulacién en si, podria decirse
que es “incolora” (destacando también el hecho que sobre los particulares no pesa ningdn
deber juridico de decir verdad) y se califica segin los fines de los que la emplean, Segiin sean
estos, es licita o ilicita, persiguiendo esta dltima enmascarar la violacién de una norma juridica
o defraudar a terceros’.

Previo al andlisis de los tipos penales concretos que, en nuestro sistema legal, sancionan
la simulacidn, es oportuno advertir que tales figuras son por completo diversas de los
ilicitos vinculados a la falsedad y, en particular respecto de la “ideoldgica”, que serfa en
principio aquella con la cual esta podria confundirse a partir de una apreciacién superficial de
la materia.

% “Contra Martic Radic, Ramén y otros”. Corte Punta Arenas 14 de septiembre de 1989. RDJ. T. 86, 2* Parte
- Secc. 4*. Consid. N° 3. pg. 146.

0 Op. cit., pg. 394.

7L Id. Nota N° 5.

72 Reforzando el planteamiento, el mismo profesor acota que propugnar la punibilidad de todo engafio o
mentira “también pugna con los que hoy constituyen los ‘principios limitadores del ius puniendi’, entre los cuales
figuran los principios de ultinta ratio y de intervencién minima”. (Op. cit. pgs. 394 y 395).

3 Segiin advertfamos en otra parte de este mismo trabajo, con ocasién de la buena fe que se exige en el tercero
que reclame tutela civil frente a la simulaci6n, en nuestra opinién son los tribunales de justicia, instados a “decir el
derecho™ para el caso particular de que conozcan, los llamados 2 determinar si la ignorancia del tercero es o no
compatible con los minimos deberes de diligencia y cuidado que un hombre ha de observar en fa administracién de
Sus propios negocios,

74 RIVACOBA R., Manuel, “El Delito de Contrato Simulado”, Gaceta Juridica N° 44, febrero 1984, pgs. 3 y
sgtes.
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El mdas cldsico de los autores que han abordado la temdtica ya nos advierte respecto de
este eventual equivoco al sefialar que la simulacién disfraza el consentimiento, esto es, el
elemento subjetivo del negocio; en cambio, la falsedad ideoldgica desciende al elemento
objetivo, alterando la verdad material de las declaraciones emitidas o de las circunstancias de
hecho. Asimismo, la simulacién puede abarcar todo el contenide del acto que expresa la
convencién; en cambio, la falsedad se limita a aquella parte destinada a dar plena fe, es decir,
a la atestacién de los hechos ejecutados en presencia del funcionario ptblico. El mismo
tratadista destaca que el motivo de que la ley establezca para la falsedad una sancién penal,
radica en que esta viola la fe publica, traiciona la fuerza probatoria del acto, sobre la cual
descansa la confianza de la sociedad. Pero el oficial ptblico no da fe, ni puede darla, de la
verdad y realidad de la convencién, y por eso, en la simulacién, el derecho formal que
constituye el objeto del reato de falsedad queda completamente ileso’: 76.77,

Nuestro Cédigo Penal contempla des ilicitos referidos a la simulacién, y que se vinculan,
concretamente, con el otorgamiento de contratos en los cuales se halla presente esta figura; a
saber: los articulos 466, inciso segundo y 471 N° 2.

Al decir de Labatut, en el primer caso se encuentra el deudor no dedicado al comercio que
finge un estado de insolvencia por medio de contratos ficticios, falsas enajenaciones o suposi-
cién de acreedores, por ejemplo; mieniras que el segundo “comprende todos los otros casos
en que la simulacién perjudica a terceros, sin considerar la calidad personal del culpable, ya
que no exige que el perjudicado sea acreedor del que realiza la simulacién”’®.

Conforme a lo dicho, Valenzuela concluye que el Art. 471, N° 2 se ocupa, en general,
de la simulaci6én de contratos en el Derecho Penal (lo que denomina delito de simulacién de
contrato) y el Art. 466, inciso final, de una determinada aplicacién de los actos simulados (y
que identifica como delito de insolvencia simulada)™.

Dado que escapa a la naturaleza de estas notas realizar un exhaustive desarrollo del tema,
solo nos referiremos de manera general a las principales caracteristicas de estos tipos penales.
Advertimos, por lo mismo, que la siguiente enunciacién ha omitido la rigurosidad que amerita
un estudio pormenorizado de cada una de las normas que se han sefialado.

a) Dentro de la clasificacién de los delitos, Novoa apunta las siguientes caracteristicas de
aquellos que nos ocupan:

(i) De “accidn”, porque su realizacién requiere un movimiento corporal decidido
por el querer interno de los sujetos que produzca una alteracién en el mundo
externo,

73 FERRARA, Op. cit., pgs. 120y 121,

76 Entre nosotros, en igual sentido se pronuncia don Victor Santa Cruz, manifestando que son cosas distintas
el problema de establecer si realmente se efectuaron las declaraciones de los interesados, y el problema de
determinar si esas declaraciones son o no verdaderas. En otras palabras: es preciso distinguir entre ia verdad de
haberse hecho la declaracién y la verdad de lo declarado. En este sentido, el mismo autor agrega que la situacién
del funcionario es, pues, muy distinta, de la del particular. Aquel comete delito per el solo hecho de faltar a la
verdad en la narracién de hechos sustanciales. El particular no comete tal delito por el mero hecho de faltar a la
verdad, aunque lo haga respecto de hechos sustanciales y en instrumento pdblico. El artfculo 193 del Cédigo
Penal no es, pues, aplicable al particular, en cuanto sanciona el delito de faltar en instrumento publico a la
verdad. Op. cit., pgs. 10y 12.

7T En el mismo sentido que se comenta se han pronunciado nuestres tribunales, v.gr. la Corte de Apelaciones
de Chilldn, en sentencia publicada en Gaceta de los Tribunales. Afio 1938, Segundo Semestre, sentencia N° 91, pgs.
434, 435, 437 y 438, citada por Valenzuela, op. cit., pg. 25.

8 Op. cir., pg. 224.

9 Para Valenzuela, de la sola lectura de los preceptos anotados puede desprenderse que la-6rbita de accidn del
Art. 466 es espectfica y limitada; la del Art. 471 general y amplia. As{, en tanto que para el primero de estos
artfculos el autor debe reunir la calidad de deudor no comerciante y su actuacién punible debe reducirse a sus
acreedores, perjudicdndolos al simular insolvencia, el segundo sanciona a cualquiera que cause un perjuicio a
tercero al otorgar un contrato simulado con este propésito. Op. cit., pgs. 27 y 28.
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b)

)

d)

(iij “Comunes”, por cuanto afectan a los particulares en derechos que les son propios,
como los patrimoniales, y

(iii) “Materiales”, a virtud de no consumarse sino por la produccitn del evento determi-
nado por la ley: el perjuicio®®

Atendida la circunstancia —ya comentada— de que la simulacién en principio no es puni-
ble, debido a la falta de un deber legal en el sentido de decir siempre la verdad, para que
proceda la sancién criminal se requiere que ella cause perjuicio a terceros®!,

En consecuencia, mientras no exista perjuicio, “los actos celebrados simuladamente serdn
vdlidos y producirdn todas las innovaciones jurfdicas que se ajusten a su naturaleza”. M4s
explicita todavia ha sido la Corte de Apelaciones de Chilldn, al precisar “Que los elemen-
tos constitutivos del delito previsto en el N° 2 del Art. 471 del C.P., son dos: la simula-
cién de un contrato, y, que de esta simulacidn resulte perjuicio a un tercero”. Por su
parte, la Corte de Apelaciones de Valparaiso, en una sentencia dictada con fecha 24
de junio de 1902, habia ya declarado que “la simulacién sin perjuicio de tercero no es
estafa ni tampoco puede calificarse como falsedad 2,

Compartimos la opinién de Carrera cnando, comentando la punibilidad de la simulacién,
hace notar, que “ciertamente en tales casos no es el secreto ni, el disfraz lo que se castiga,
sino el dafio que se hace”®,

“Este perjuicio debe consistir en la lesién de un derecho efectivamente existente, real o
personal, de que es titular un tercero”8? y, ademds, conforme lo ha sefialado la Corte
Suprema, “... un perjuicio actual apreciable en dinero”®.

Sobre este particular. Valenzuela hace ver que “la disposicién del Art. 471 del C°. Penal
al hablar de perjuicio a otro se estd refiriendo al que se ocasione a un tercero en sus
derechos, no en sus meras expectativas, como quiera que este delitoc se encuentra
ubicado bajo el titulo de los delitos contra la propiedad y, dado sus caracteristicas,
solo puede recaer en derechos patrimoniaies, no constituyéndolos las meras expec-
tativas™86. 87,

“El perjuicio debe derivar de la precisa circunstancia de ser simulado el contrato”88,
Asf, es menester recordar que la actividad tipica consistente en otorgar un contrato
simulado, solo puede ejecutarse por comisién y ha de estar conectada causalmente con
el perjuicio patrimonial®®. De igual modo, debe recordarse que “perfectamente puede
haber dolo sin perjuicio y, a la inversa, haber perjuicio sin que se haya procedido con
dolo™,

8 “Apuntes de clases de Derecho Penal de don Eduarde Novoa M.", profesor de esa cétedra en la Facultad de

Leyes de la P. U. C., sobre “El Delito”, afio 1948, pg. 3. Citado por Valenzuela, op. cit., pgs. 28 y 29.

81 ETCHEBERRY, op. cir., pg. 443, Asf también lo ha entendido la jurisprudencia al afirmar que “la legistacidn

penal séio sanciona el contrato simulado cuande se celebra en perjuicio de terceros”. (“Engelberger, Jorge con
Puentes, Gusravo”. C, de Temuco - 7 de diciembre de 1955. RDJ, T. 52, 2* Parte, Secc. 2%).

82 VALENZUELA, op. cit., pg. 16.

8 Op. cit., pg. 18.

34 ETCHEBERRY, op. cii., pg. 443.

8% Corte Supr. Cas. Fondo — 26 de junio de 1940. “Corbeaux con Burgos”.

8 Op. cir., pg. 37.

8 Segin plantedbamos al tratar de las consideraciones civiles en torno al mismo tema, resulta indispensable

que el tercero que demanda la protecci6n legal posea un interéds legitimo, habiéndose fallado que “es requisito
necesario para ejercer la accidn de simulacidn la existencia de un interés juridico en el actor para que se afirme o
declare la titularidad de un derecho subjetivo.”. Asimismo, y también en este 4mbito, hacfamos notar que no
constituyen molivos bastantes o suficientes para una legitimacion activa de esta accidn, aquellos que el actor
fundamente en simples especulaciones, suposiciones o conjeturas, mds o menos sofisticadas o razonables, pero que
no consisten en un perjuicio cierto, real y efectivo.

¥8 SOLER, citado por ETCHEBERRY, op. cit., pg. 443,
8 RIVACOBA, op. cit., pgs. 6y 7.
90 VALENZUELA, op. cit., pg. 39.
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¢) FEI delito se consuma al causarse el perjuicio®', y no por el simple otorgamiento del
contrato®% %3,

f) “Por su naturaleza, el fraude por engafio es un detito que solo se concibe con dolo directo.
Este dolo debe cubrir todos los elementos tipicos: simulacién, error, disposicién patrimonial,
perjuicio y relacién causal entre todos ellos™ 4. En esta misma linea, nuestro més alto tribunal
ha fallado que “La simulacidn aparece asi como un medio fraguado por las partes con la
intencién precisa de perjudicar a un tercero ajeno al contrato”™. En otra sentencia, esta vez
de una de las Cortes, se expresa que “Su presencia (la simulacién) y la accién misma de
simular, de engafiar, de imbuir en otro una representacion falaz, excluyen cualquier especie o
forma de culpabilidad que no sea el dolo directo”. En razén de lo dicho, Del Rio hace
presente que no cabe hablar, en materia penal, de cuasidelito de simulacién de contrato®’.

g) También a propésito del elemento intencional del delito, se ha resuelto que “el hecho de
que una mujer casada, al celebrar un contrato, se diga viuda cuando en realidad su marido
vive, no constituye delito, no estd comprendido en ninguna de las disposiciones relativas a
las estafas, ni aun constituye dolo en conformidad a las prescripciones de la ley civil”98 99,

91 SILVA S, Herndn, “Las Estafas. Doctrina, Jurisprudencia y Derecho Comparado”, Editorial Juridica de
Chile, Barcelona — Buenos Aires - México D.F. — Santiago de Ciile, aflo 1996, pg. 93.

9 VALENZUELA, op. cit. pg. 38. El mismo autor cita la opini6n, mds extrema, de Angel Berestesky I., para
quien el hecho sancionado por el N°® 2° del art. 471 exige la produccidn del perjuicio al momento mismo de
realizarse el acuerdo simulado o sea, que en el delitc de contrato simulado accién y resultado deben ser simuité-
neos. Si el perjuicio no se produce en ese acto, ninguna responsabilidad penal afectarfa a los simuladores.

En apoyo de esta tesis se alude a una sentencia de la lltma. Corte de Santiago, de fecha 4 de mayo de 1927, que
resolvié el siguiente caso: Una criada habfa obtenido por la fuerza un testamento en que su patrona la institufa
heredera de todos sus bienes, Al fallecer esta, sus parientes atacaron la nulidad de ese testamento, logrando que asf
se declarara en primera y segunda instancia. En contra del ultimo fallo la demandada recurrié de casacién, vendien-
do simuladamente los bienes heredados a una hermana, pendiente la resolucién del recurso. En esta situacién se
presenta el demandante y les entabla querella criminal por el delito de simulacién de contralo.

Apelada la declaratoria de reo dictada por el Juez sumariante, ia Corte, conociendo de este recurso, revoco ese
auto, fund4ndose para ello en las siguientes razones; “Que en el hecho materia de la querella de fs. 1 no se encuentran
reunidos todos los requisitos del delito enunciado, pues no hay razén para estimar que el contrato de compraventa de
dos inmuebles otorgado por dofla N.N. a favor de su hermana dofia S.A. antes de fallado el juicio de nulidad de
testamento de dofia S.A. vda. de O. y sin que existiera prohibicidn para celebrarlo, se otorgd en perjuicio de otro”.

La Corte habria llegado a este resultado por considerar que faltaba uno de los elementos necesarios a la
simulacién penal, cual es en perjuicio a terceros, ya que éste no habia surgido coetdneamente a la celebraci6n del
contrato, sino mucho después.

93 A prop6sito de la sentencia sefialada en la nota anterior, €s menester consignar que una breve ojeada a la
legislaci6n comparada permite distinguir, en los diferentes c6digos, la existencia de dos bienes jurfdicos tutelados,
segiin la modalidad de redaccién empleada por la disposicién respectiva. Pon un lado, el patrimonio, como prenda
comin de los acreedores, es el objeto de proteccién de aquellas legislaciones que han seguido el modelo del Cédigo
espafiol (art. 519) que describe, escuetamente, ¢l comportamiento de alzarse con los bienes en perjuicio de los
acreedores. A este sistema se afilian la mayorfa de los cédigos iberoamericanos: Cuba {art. 535), Honduras (art.
518), Chile (art. 466), Guatemala (art. 408), Colombia (art. 421), Nicaragua (art. 501), Bolivia (art. 344).

Lo mismo puede decirse de algunos otros ¢6digos europeos, que aunque no contienen expresién equivalente a
la de “alzamiento” contemplan, exclusivamente, como resultado delictivo, el fraude de los acreedores. Tal sucede
con el cédigo Alemén (art. 288), el griego (art. 397), el noruego (art. 282) y el austriaco (art. 205).

Por otro lado, el cédigo italiano (art. 388) se aparta de dicha modalidad, haciendo objeta de proteccién a la
autoridad de las decisiones judiciales, comprendiendo, exclusivamente, a las obligaciones que nacen de una senten-
cia condenatoria. Con ello convierte al interés de los acreedores en un bien tutelado solo indirectamente y de
manera secundaria. En esta modalidad cabe enrolar al cddigo polonés (art. 282), que requiere un elemento subjelivo
de! injusto consistente en el fin de hacer fracasar el procedimiento de ejecucién”. HENDLER S., Edmundo, “El
Deliro de Insolvencia Fraudulenta”, en “Doctrina Penal”, Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1978, pg. 766.

% ETCHEBERRY, op. cit., pg. 405,

95 Ral 7.605. Antebach Kluge, Heintz. Queja Criminal. Corte Supr. “Gaceta Juridica”, Aflo XIV-1989, N° 104,

% “Contra Martic Radic, Ramén y otros”. Corte Punta Arenas 14 de septiembre de 1989, RDJ, T. 86, 2* Parte
— Secc. 4%, pg. 146.

97 DEL Rfo C., Raimundo, “Derecho Penal”, tomo II, pag. 44. Citado por Valenzuela, op. cit., pg. 40.

98 Gaceta de los Tribunales. Afio 1918, Primer Semestre, pg. 1084, Sentencia N° 355. Valenzuela, op. cit., pg. 33.

% Inspirado en los mismos razenamientos, ¢l artfculo 1685 de nuestro Cédigo Civil previene que la simple asercion
de mayor edad o de no afectarle a un incapaz otra causa de interdiccidn, no constituye dolo. De esta manera, se sanciona,
por un lado, al contratante que no adopté las precauciones minimas a fin de cerciorarse respecto de la capacidad de
su contraparle ¥, por el otro, se confirma que el dolo supone una “maquinacién” destinada a provocar el engafio.
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h) Tratindose de un contrate simulado, se requerirdn por lo menos dos partes, que serdn

)

i)

coautores del delito!®. Como observa Fontdn Balestra, la naturaleza del ardid empleado y
el contenido del dolo consistente en el propésito de causar perjuicio a un tercero, tiene
por consecuencia que ¢l contrato debe ser simulado por ambas partes, y con eilo, que la
delincuencia es plural!®,

Siguiendo el mismo criterio, se ha resuelto que “evidentemente la simulacion requiere la
concurrencia de dos sujetos a lo menos que, con dolo, ejecuten una maquinacion fraudu-
lenta destinada a causar perjuicio a terceros”'"2,

Conforme lo determinado por nuestra jurisprudencia “La actividad tipica consistente en
otorgar un contrato simulado, solo puede ejecutarse por comisién y ha de estar conecta-
da causalmente con el perjuicio patrimonial... no cabe sino que esté inspirado, como
delito de enriquecimiento que es, por un correlativo elemento subjetivo de lo injusto, el
dnimo de lucro, tdcito ¢ implicito en la ley, pero que el intérprete no puede menos de
captar en ella”103,

Considerando que la simulacidn constituye uno de los elementos esenciales para dar lugar
a la responsabilidad penal derivada de los tipos penales que se resefian, resulta indispen-
sable que en el proceso incoado a estos respectos se acredite que el contrato impugnado
carece de existencia real.

Tal ha sido, por lo demds, el criterio sustentado uniformemente por nuestros Tribunales
de Justicial®4,

109 ETCHEBERRY, op. cit., pg. 443.
101 Citado por Silva, op. cit., pg. 93.
02 Rol 7.603. Antebach Kiuge, Heintz. Queja Criminal, Corte Supr. “Gaceta Jurfdica”, Afio XIV - 1989,

N° 106.

193 “Contra Martic Radic, Ramon y otros”. Corte Punta Arenas 14 de septiembre de 1989. RDI, T. 86, 2* Parte

— Secc. 4%, pg. 146.

194 Gaceta de los Tribunales. Afio 1938, Segundo Semestre, pg. 434, Sentencia N° 91 de la Corte de Apelacio-

nes de Chilldn, considerando 9°; aflo 1919, Primer Semestre, pg. 614, Sentencia N° 1201 de la Corte de Apelacio-
nes de Santiago; N° 92 de la Corte Suprema; aito 1879, pg. 1425, Sentencia N° 2041. VALENZUELA, op. cir., pg. 31.



