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TRABAJO DE DISERTACIÓN ESCRITA PREVIO A LA OBTENCIÓN DEL TÍTULO DE LICENCIADO EN CIENCIAS JURÍDICAS

INTRODUCCIÓN
La simulación contractual se manifiesta como fenómeno constante en el desarrollo comercial dentro de nuestra sociedad, en especial en contratos de compra y  venta.  Hoy en día se están creando situaciones jurídicas aparentes que difieren de la situación jurídica verdadera, esto es producto de la ocurrencia de determinadas circunstancias adversas a los intereses patrimoniales de las partes contratantes; dentro de este contexto, al revisar nuestra  legislación positiva se ha podido observar que no existe un tratamiento sistemático de la simulación o de los denominados contratos simulados; y ni siquiera se hacen referencias a la cuestión, salvo una simple disposición en la Ley Notarial. Sin embargo, la doctrina y la jurisprudencia se han referido al tema en numerosas ocasiones. 

Pero el tema es de gran importancia, en especial en lo que a contratos traslaticios de dominio se refiere, puesto que las partes que intervienen en dichos negocios jurídicos tienen derecho a convenir todo aquello que no esté prohibido, esto claro con fundamento en el principio de la autonomía de voluntad de las partes, y libertad contractual,  este hecho  ha dado lugar a que los sujetos empiecen a utilizar contratos simulados para perjudicar a terceros y buscar su propio beneficio. Pero quienes contrataron de buena fe, tienen el derecho de hacer prevalecer, sobre cualquier apariencia, la verdadera voluntad, sea esta la de haber celebrado un acto diferente o la de no haber celebrado acto alguno.  

La intención del contratante con la declaración que exterioriza, vendrá a ser el inicio de nuestro estudio,  en tanto que si  existiere divergencia  y esta se produciré por  dolo o culpa  del declarante, este último es el responsable del desacuerdo, ya que no puede llegar a 

depender la eficacia del negocio jurídico de  la merced  de los contratantes de  mala fe  o negligentes; por otra parte los  terceros acreedores involucrados en  un negocio jurídico,  no podrían hacer uso del derecho general de prenda que se les atribuye y que les faculta a  perseguir sus créditos en "todos los bienes del deudor" (naturalmente, aquellos bienes que nunca han dejado de pertenecer al mismo); ya que  si el deudor  simuladamente enajenó  sus bienes estaría directamente perjudicándolos.

Así una compra venta simulada  aparentemente  puede desviar gran parte o todo el patrimonio de un sujeto a otro. No obstante ello, y por muy evidente que resulte al tercero dicha apariencia, es preciso que dicho sujeto posea una herramienta a través de la cual pueda  defender su derecho acreditándolo fehacientemente ante el órgano jurisdiccional. En este  contexto resalta la necesidad de un marco normativo que permita  a las partes del negocio jurídico hacer prevalecer la  verdad real  y dolosa que entraña  un contrato a la verdad aparente  que se pretende efectivizar. 

Para que un órgano jurisdiccional  acredite la calidad de “simulada”  a  una compra venta, a fin de que se pueda tutelar los derechos de un tercero perjudicado, primero es necesario proveer a los jueces y magistrados de un cuerpo normativo que  regule este problema. Por lo  que esta investigación  esta orientada a buscar una primera aproximación de una base jurídica que tienda a  dar solución a este fenómeno, fortaleciendo  así el ordenamiento jurídico ecuatoriano.

CAPÍTULO I

IMPORTANCIA DE LA VOLUNTAD EN LOS NEGOCIOS JURÍDICOS

1.1 
LA MANIFESTACIÓN DE LA VOLUNTAD EN LOS ACTOS JURÍDICOS 

El acto jurídico no es un fenómeno, como el hecho jurídico, sino que proviene de una expresión de la voluntad o de un acuerdo de voluntades de su autor o autores. Para que este acto exista, tenga el reconocimiento y genere efectos jurídicos, será necesario que en su integración se reúnan los elementos, requisitos o condiciones que la Ley exige, y que los autores los han denominado elementos esenciales o de existencia.

En general el acto jurídico tiene su centro dinámico, en la manifestación de la voluntad del agente cuando es un acto jurídico unilateral, o los agentes cuando es un acto jurídico bilateral o plurilateral, es decir un contrato; siendo este último el motivo de nuestro interés de estudio y al cual vamos a dirigir nuestro análisis; no obstante debemos tener en cuenta que la manifestación de la voluntad sean estos acto jurídicos unilaterales o plurilaterales son inherentes a una misma apreciación doctrinal. Así, es necesario evaluar como se gesta la voluntad jurídica, y al amparo de  lo que expresa Vega "...ciertamente no aparece por generación espontánea sino que es el resultado de un proceso formativo..." 
, ya que obedece a diversas fases o procesos; así cierto sector de la doctrina ha señalado que la voluntad distingue un discernimiento, una intención y una libertad en el agente
; de cuyas concepciones resumimos y tomamos partida de la siguiente manera: el discernimiento, como una conducta interna de la voluntad que tiene que ver con la capacidad de las personas, para discriminar lo bueno de lo malo para una intención y decisión futura. Después de haber discernido el agente se anima y quiere su realización, que es en síntesis la aplicación del discernimiento en cada caso particular. La intención (conciencia de lo querido y que eso efectivamente es lo que quiere), conlleva a la libertad para realizarlo, lo que significa que en el agente "no se le ejerza coacción externa que excluya la espontaneidad de su determinación"
. La libertad presupone la elección espontánea entre varias determinaciones que tenemos al frente "es un hecho de experiencias inmediata y universal de la vida humana"
. Por su parte Aníbal Torres "expresa que, para que exista voluntad se requiere de la concurrencia de elementos internos (el discernimiento, la intención y la libertad) y externos (la manifestación)"
. En tal virtud la manifestación de la voluntad contiene elementos internos y externos, los primeros separados en tres fases para su comprensión, con la cual se forma la voluntad real, interna, psicológica, subjetiva y el elemento externo que es la forma en que se traduce o se hace objetiva la voluntad. 

Así la voluntad interna se relaciona a la interioridad del agente capaz, donde se gesta la voluntad querida y subyace hasta el borde fronterizo que termina con su exteriorización, y la externa, precisamente es la forma objetiva que adquiere esta voluntad gestada en la interioridad y que se traduce precisamente en la manifestación. 

Como podemos ver la voluntad se desdobla en: voluntad interna o negocial, que no es otra cosa que lo que realmente ha deseado el agente en su fuero interno y la voluntad declarada, que es la voluntad exteriorizada por medio de declaraciones y comportamientos.

Por su parte Vega propone en su trabajo las siguientes fases: 

1.- La percepción, como la función en virtud de la cual el sujeto se vincula con la realidad, en si mismo internaliza la realidad objetiva percibida incorporándola a su realidad subjetiva.

2.- El discernimiento, que es la segunda fase para Vega, que es la aplicación de la capacidad intelectual del ser humano a la realidad percibida, internalizada, subjetivizada, por supuesto para su examen, ponderación y valoración.

3.- La decisión, la tercera fase donde el sujeto que ha percibido y discernido la realidad, asume frente a ella una determinación que puede ser la indiferencia, es decir la negación de la relevancia al fenómeno submateria o asumir una intencionalidad, es decir determinarse y comprometerse a una acción posterior consecuente.

4.- La manifestación que implica convertir la voluntad interna en voluntad jurídica es decir trasladar del cerrado ámbito de la subjetividad interna al abierto y reconocible mundo de la objetividad externa.
 

1.2
DIVERGENCIA CONSIENTE Y DELIBERADA ENTRE LA VOLUNTAD REAL Y LA MANIFESTACIÓN PÚBLICA

Como se ha analizado en el numeral anterior, en condiciones normales la voluntad y declaración suelen estar en armonía; sin embargo no siempre es así, ya que diversos factores, a veces consientes y deliberados, logran que el querer interno (voluntad negocial) y su correlativa exteriorización (declaración), se opongan.
 

Esta divergencia se da muchas veces en el contrato de compra venta, el cual en nuestras economías es indispensable y usual, ya que el hombre lo utiliza a fin de adquirir los bienes y servicios que le son necesarios para su subsistencia. 

1.2.1
Planteamiento de la cuestión

Al margen de lo expuesto, si analizamos la definición de compraventa al amparo de lo prescrito en nuestra legislación, el artículo 1732 del Código Civil, dice que es : “Compraventa un contrato en que una de las partes se obliga a dar una cosa, y la otra a pagarla en dinero. El que contrae la obligación de dar la cosa se llama vendedor, y el que contrae la de pagar el dinero, comprador. El dinero que el comprador se obliga a dar por la cosa vendida se llama precio”. El punto de partida de un contrato de compra venta, por tratarse de un acto jurídico, es la voluntad de los contratantes y su correlativa declaración. En el diccionario de la lengua española se la concibe a la voluntad como la potencia del alma que mueve al hombre a hacer o no hacer alguna cosa, es el libre albedrío o libre determinación
, Según Kant, es la “especie de causalidad de los seres vivos en cuanto que son racionales"
 es que el hombre como ser racional, a diferencia de los animales, tiene la facultad de auto determinarse y el poder de auto responsabilizarse. Así, la voluntad viene a ser requisito esencial de todo acto, y por ende de un contrato de compra venta. En los actos jurídicos unilaterales se habla propiamente de voluntad, pero en los actos bilaterales esta toma el nombre de consentimiento
, y constituye el acuerdo de voluntades de dos o más personas
 dirigido a lograr un resultado jurídico.

Toda la vida consciente del hombre está dominada por la voluntad; pero, para el Derecho esto no basta, sino que además esta debe ser seria
 y exteriorizada ya sea de una forma positiva, como sucede en la celebración de un contrato de compra venta, de una forma tácita e inclusive en ciertas ocasiones el silencio también puede interpretarse como manifestación de la voluntad. Mientras esa voluntad permanezca interiorizada no puede producir consecuencias jurídicas, es necesario que sea seria y se exteriorice, mientras permanezca en el fuero interno es indiferente al derecho.

Es necesario también aclarar que la voluntad negocial ha de ser libre y conscientemente formada. Por tanto cuando su formación se ha visto impregnada por factores externos al sujeto declarante, se afirma que la voluntad está viciada. Conforme a la enseñanza clásica los vicios de la voluntad son el error, la fuerza y el dolo. Nuestro Código Civil en el artículo 1467, los considera fundamentalmente con sede en los contratos, pero también se les tendrá que considerar respecto a cualquier negocio jurídico. 

Además de la voluntad viciada, es general considerar la existencia de declaraciones de voluntad que, pese a encontrarse correctamente formadas, se transmiten o manifiestan de forma que el resultado final provoca discrepancia entre la voluntad propiamente dicha y la declaración. 

Si la declaración constituye la exteriorización fiel de la voluntad interna ninguna dificultad surge, pero cuando hay desacuerdo entre una y otra existe una discordancia que puede ser consiente o inconsciente. En tales casos surge la duda de sí debe prevalecer la voluntad interna o la declaración y la solución no puede ser unitaria debido entre otras cosas a que el Código Civil no contiene normas particulares que permitan abordar los distintos supuestos que pueden generarse entorno al tema. Y es entonces que coincidiendo con César Coronel Jones debemos plantearnos la interrogante ¿Deberemos estar a la intención real negando toda eficacia a los Actos Jurídicos que no traduzcan fielmente el pensamiento de las partes o, daremos valor a la declaración aunque sea una simple apariencia sin un querer real y coordinante?

La solución de esta aguda controversia ha dado como resultado la formación de varias teorías, siendo las principales la doctrina de la voluntad, que afirma la prevalencia de la voluntad real de los agentes sobre la declaración, y la de la declaración, que, bajo la bandera de los intereses del comercio, le otorga la primacía a la declaración; teorías éstas que, como vemos, se colocan en posiciones diametralmente opuestas. Pero, habiendo comprendido los jurisconsul​tos la rigidez de estas variantes principales, que no son capaces, por sí solas, de resolver el intrincado problema, han formulado otras tesis, como la del compromiso tácito de garantía, la de la culpa in contrahendo, la de la índole del negocio, la de la responsabilidad de los agentes y la de la confianza y buena fe de los destinatarios de la declaración, que, o bien tratan de prestarle refuerzo a alguna de las precitadas posiciones antagónicas, o bien tratan de atenuar las consecuen​cias de las mismas, o bien se limitan a buscar la solución, no de la cuestión de fondo, sino de aspectos secundarios de ésta.

Estas consideraciones imponen desarrollar los medios de declaración de voluntad por un lado y por otro contrastar la adecuación entre tales presupuestos y la declaración de voluntad, así como la posible discrepancia entre la verdadera voluntad y la voluntad declarada, es decir, proceder a la interpretación del negocio jurídico

Las soluciones dadas por los juristas se agrupan en las si​guientes TEORÍAS:

1.2.2
Teoría Volitiva

Esta doctrina dominante entre los franceses, considera la vo​luntad como principal elemento y por ello enseña que se habrá de estar a la intención cuando haya desacuerdo entre ésta y la declaración, es decir se estará a la voluntad real frente a la declarada, ya que en principio la esencia del negocio se encuentra en la voluntad.

“Esta concepción tiene sus orígenes en el Derecho Justiniano, canónigo y natural, siendo su máximo exponente el gran jurista FEDERICO CARLOS DE SAVIGNY, quien la expuso en su "Sistema de Derecho Romano".

Para esta teoría es solamente la intención, el hecho interno, psíquico, aquél capaz de dar vida a una situación jurídica y si éste llegare a faltar habrá una declaración sin importancia jurídica alguna; el alma del negocio es la voluntad interna del declarante que el orden jurídico es llamado a realizar. La declaración constituye exclusivamente el medio, el instrumen​to para que se haga conocer, aquella no tiene más que la función de revelación

Como es de suponer los juristas que defienden esta teoría hacen prevalecer la voluntad del contratante frente a la declaración, ya que según ellos es la esencia del negocio, la que da origen al acto, en tal razón ninguna declaración de voluntad es eficaz sin voluntad.

Cesar Coronel Jones sintetiza los puntos que resaltan y que dan fundamento a la teoría en análisis, sobresaliendo el hecho de que la voluntad que no ha sido manifestada, simplemente no produce consecuencias jurídicas, el acto no nace a la vida del derecho; en la misma línea señala que la declaración que ha sido manifestada sin intención, es decir sin que exista ese querer interno por parte del declarante simplemente no produce efectos jurídicos, la declaración de voluntad es divergente de la voluntad negocial y termina indicando que si la declaración del contratante oculta una manifestación real del pensamiento íntimo, es esta la que prevalecerá y tendrá eficacia.

Si examinamos esta posición en contraposición a la época en la que surge podemos observar que es aplicación del derecho revolucionario liberal de 1789, que proclamó la soberanía individual, sin embargo hay que señalar que esta teoría tiene algunos puntos de vista que se pueden considerar, pues una aplicación estricta llevaría a consecuencias fatales para la seguridad jurídica del comercio y la vida social, ya que cualesquier parte contratante con el solo hecho de probar que no hubo real intención de obligarse podría dejar sin valor alguno una declaración de voluntad (contrato de compra venta), tomando en cuenta que sobre esta podían obrar terceros que de buena fe lo creyeron.

Ante la situación de una posición extrema se detectó algunas excepciones ya que resulta inexacta esta teoría que se sintetiza en la regla de que “ninguna declaración es eficaz sin voluntad”
 puesto que se torna insuficiente esta premisa si la falta de armonía se limita a una parte no esencial del contrato, o si esta divergencia fuere producto de reserva mental
 incluso en las declaraciones entre ausentes, si el declarante cambia su voluntad antes de la aceptación de la otra parte y cuando ya haya sido enviada su declaración. Como se denota en todos estos caso la declaración tiene efecto aún sin ser lo querido.

Por otro lado: "el principio debería hacernos admitir que, aún el error inexcusable del declarante, produce la nulidad de la declaración, lo que sería una grave y evidente injusticia para quien recibió la declaración"
. Finalmente continua Coronel Jones citando las reglas que ROVER expuso para atacar esta teoría, indicando que la misma naturaleza de las cosas va contra dicho principio, ya que lo que distingue las declaraciones de última voluntad, de las declaraciones entre vivos, es que las primeras sirven para que los supérstites conozcan la última voluntad del difunto, y, las segundas, para ligar pues en efecto ligan al declarante y es evidente que todo medio que se emplea para ligar debe ser sólido, firme y dar sensación de seguridad. Si yo quiero atar varillas debo usar un ligamento que tenga resistencia necesa​ria; ¿ocurrirá otra cosa acaso cuando se quiere construir un vínculo jurídico como es la obligación? Una declaración de voluntad que nadie pueda saber si vincula o no, ¿podrá servir pa​ra las necesidades del comercio jurídico? Definitivamente NO.

Con este antecedente Cesar Coronel Jones señala que la regla general debe ser ésta: "La declaración emitida por una persona capaz, produce efectos jurídicos sin consideración a si lo declarado se ha querido o no realmente".

1.2.3
Teoría de la declaración, objetiva o alemana

En oposición a la teoría de la voluntad, Kohler comenzó por sostener que la declaración de la voluntad es la incorporación del querer el cual, fuera de aquélla, es como si no existiese. No es la voluntad la que constituye la sustancia del negocio, sino la declaración de la voluntad en su formación externa u objetiva (propósito objetivo).

 Es en este ámbito en donde se desarrollan los embates más fuertes contra la ya clásica posición que estructura el fenómeno simulatorio a partir de una diver​gencia entre la voluntad real de los agentes y su declaración pú​blica, ya que partiendo de esta reac​cionaria doctrina -teoría de la decla​ración -, de extracción netamente materialista y formulada por la dogmática alemana en el curso del siglo XIX, le ha dado un vuelco total a la concepción del negocio jurídico, llegando, in​clusive, a cuestionar la institución misma. Estos autores, en su mayoría alemanes e italianos, cuyas críticas se dirigen principalmente, contra el valor y el significado del elemento volun​tad como factor esencial del negocio jurídico, excluyéndolo de la definición del mismo para considerarlo apenas como fuente generatriz que se agota con la declaración, como mero requisi​to de validez
, se han visto en la necesidad de prescindir de este elemento para la estructuración del fenómeno simulatorio, abandonando, en consecuencia, la formulación clásica, según la cual la simulación se concibe como una figura específica de la discordancia entre voluntad y declaración . Así, Kohler, Luigi Ferri, estiman que en la simulación no se presenta realmente una discrepancia entre lo querido y lo declarado, si​no entre la declaración externa que se hace aparecer ante los terceros y otra declaración, llamada contradeclaración, que las partes mantienen oculta y que neutraliza o enerva la manifes​tación pública.

 De tal manera dentro del ámbito de las criticas que se dieron a la teoría de la voluntad, se empieza a concretar que desde que es posible establecer una divergencia entre la voluntad y su declaración, ni siquiera resulta correcto hablar de voluntad declarada, porque esa manifestación no constituiría si no una apariencia de voluntad, resulta mas lógico señalar que esta voluntad declarada no es sino una voluntad falseada ya que no hay declaración como tal sino que esta resulta como corolario de un querer diferente.

1.2.4
Doctrina de la Responsabilidad

Establece un camino hacia la superación de la polémica (responsabilidad y confianza) Coincido con López de Zavalía cuando señala que la intercalación entre ambos extremos da una tercera categoría que agrupa a las doctrinas intermedias que sostienen que en la práctica, nadie sigue en forma pura la teoría de la voluntad ni la de la declaración, sino que todos navegan por aguas eclécticas
, con lo cual ésta, de tercera, se convierte en única categoría. Insistiendo en la teoría Volitiva Windscheid la modifica gradualmente, abandonando las consecuencias extremas de ella y reconoce la validez del negocio jurídico a pesar del conflicto entre la voluntad y la declaración si es que la causa que da lugar a esta divergencia radica en el dolo o en culpa lata en el que incurre el declarante
; no se obliga a quien hace la declaración disconforme con la voluntad, a solamente resarcir el daño, sino al cumplimiento de lo prometido, a la satisfacción de la esperanza que despertó.

También estamos de acuerdo en que, no obstante, es necesario señalar el punto de partida de cada posición, pues, como bien dice López de Zavalía, " no es lo mismo inclinarse en el plano individual que en el social ", con lo cual la disputa entre la doctrina de la voluntad y la de la declaración supera lo meramente académico. Además si partimos del pensamiento de Windscheid cuando considera a la manifestación de la voluntad como una unidad inescindible entre el querer y el declarar, completa el mismo con los principios de responsabilidad y de confianza en perfecta coordi​nación, como límites impuestos en protección de los terceros. De esta manera el sujeto subordinado al principio de responsabilidad, debe obrar con diligencia y prudencia, como lo haría un hombre de negocios de tipo medio de acuerdo a las circunstancias de tiempo y lugar; por el principio de confianza, los terceros deben haber adquirido, obrando con la misma diligencia y prudencia, una razonable convicción acerca de los reales alcances del acto. Es decir que, en caso de discordancia entre la voluntad y la declaración, la sola apariencia de un negocio normal no basta para generar el correspondiente vínculo jurídico, sino que además es necesario que se haya debido al obrar culpable del declarante y que haya dado lugar a una razonable confianza por parte del destinatario de la declaración. Como bien lo destaca Cariota Ferrara:

El principio de responsabilidad, cuando se combina con el de confianza, ilumina y domina incluso a este: una confianza culpable, irrazonable, no puede admitirse. La previdencia de la voluntad está, pues, limitada. Pero la limitación se halla condicionada, de un lado, por la responsabilidad del sujeto: por otro, por la razonable confianza de los demás
.

1.2.5 Nuestra Posición

Una vez analizadas estas tres posiciones creemos que equilibra mejor los intereses de las partes, la Teoría de la Responsabilidad: en efecto si existe desacuerdo entre lo declarado y lo querido y el decla​rante es el responsable del desacuerdo, no puede fundarse en su proceder ilícito para eludir el vínculo contraído. Se impone esta consecuencia porque de otra manera, la ética de de los negocios quedaría a merced de los contratantes de mala fe o negligentes.

Cuando la divergencia proviene del dolo o culpa del declarante, estas no tienen valor o trascen​dencia,  y la declaración sigue siendo válida en derecho.

Pero, el punto central es: ¿Cómo explicar en el caso de dolo o culpa, que el declarante está obligado a las resultas de una declaración disconforme con la voluntad? ¿No hay aquí una desviación lógica de los principios? ¿Como puede impedir la nulidad del acto jurídico, el elemento culposo que se agrega a la declaración de un contenido volitivo sin existencia real? Claro que el Derecho Positivo puede obligar a mantener su palabra al que emitió, con dolo o culpa, una decla​ración disconforme con su voluntad, pero, ¿cabe que la res​ponsabilidad revista formas y aspectos directos y que en lugar de una indemnización en dinero, la Ley, sin más consideración ordene que los contratantes estén obligados a cumplir el compromiso? Se explica esto, diciendo que el elemento volitivo que falta lo sustituye la responsabilidad; pero ésta es una fórmula dogmática que no explica nada. ¿Cómo es que la culpa viene a ser un sustituto de la voluntad? Hay que partir de una distinta enun​ciación del problema: No se trata de establecer que la culpa, en lugar de producir la obligación del resarcimiento, haya de sustituir la voluntad que falta, sino de ver en que condi​ciones la voluntad es jurídicamente eficaz, la intención se ampara en todo caso por la Ley, ¿o hay requisitos para su efi​cacia, condiciones a las cuales se subordina la tutela jurídica? Obviamente si.

La voluntad se protege sólo en cuanto es portadora de un in​terés real del comercio. La protección jurídica, no se concede a la voluntad como estado psicológico del individuo, sino a la voluntad como expresión y vehículo de relaciones jurídicas con los otros asociados.

La Ley no erige la voluntad humana en dominadora absoluta, suprema, despótica. El fundamento de su protección es el interés del comercio humano, de la generalidad, no un homenaje servil al acto volitivo.

El Derecho protege a las declaraciones de voluntad serias, que responden a un interés lícito, no a las malicias y a los caprichos de la autonomía privada.

El dolo del declarante nunca se protege.

Hay un límite en la protección de la voluntad: las líneas de la buena fe y el interés del comercio; fuera de ellas, es sólo un movimiento de ánimo que carece de significación jurídica.

Y en cuánto dicha eficacia sea negativa, en cuanto tienda a impedir los efectos de una declaración, esta reacción (eficacia negativa), no se producirá, y el negocio subsistirá jurídicamen​te, con independencia de la intención real en que haya malicia, que quedará inerte.

El declarante se deberá sujetar a su declaración, aunque ésta no corresponda a su voluntad, cuyo carácter malicioso neutralizó su propia eficacia.

CAPÍTULO II

FORMAS DE SIMULACIÓN
2.1 CONSIDERACIONES GENERALES 

En principio son simulables la mayoría de los actos jurídicos que tratan derechos patrimoniales disponibles; en general todo contrato es simulable cuando está en juego solamente los intereses de los contratantes. No así los actos sobre derechos no disponibles como los derechos de familia en los que están en juego los intereses sociales de protección del bien común. La razón por la que hoy en día la simulación opera con naturalidad en el campo de los actos patrimoniales, radica en el hecho de que en estos la autonomía de los particulares goza de la mayor amplitud de poder; lo que no sucede, en cambio, en actos jurídicos como los de Derecho de Familia, para los cuales, el ordenamiento jurídico por razones superiores de interés social, orden público o moral, pone límites muy precisos a la libertad de los particulares.

Refiriéndome a lo ya señalado, los actos patrimoniales tienden a ser fácilmente simulables, dado que las partes tienen amplias facultades para determinar el contenido de las cláusulas contractuales que los forman o por la facilidad que se otorga a los contratantes para establecer la forma que puede adoptar el acto o negocio jurídico en pro de sus intereses, ya que pueden contratar todo excepto lo prohibido por la ley, y si a esto se añade que la compraventa es un instrumento jurídico utilizado por personas naturales o jurídicas en la mayoría de sus operaciones comerciales, la importancia de este tipo de contrato se torna incuestionable, pues el hombre necesita para su subsistencia adquirir una serie de bienes y servicios, los mismos que se viabilizan por medio de esta herramienta
, por lo que resulta necesario analizar el contrato de Compraventa 
, al margen de los efectos que devienen frente a una posible simulación de dicho acto en perjuicio de terceros que contrataron de buena fe, para esto es necesario que realicemos ciertas consideraciones generales que nos introducirán en el tema a tratarse. 

2.2 ELEMENTOS QUE INTEGRAN UN CONTRATO SIMULADO

La presencia de la ficción en todo el vasto universo del derecho nos impone la necesidad de precisar, de una vez, que en este trabajo habremos de referirnos exclusivamente a la simulación que se presenta, con no poca frecuencia, en la celebración de los negocios jurídicos; siendo el caso especifico de nuestro estudio el contrato de compraventa, entendiéndose a este como un negocio jurídico bilateral o sinalagmático
.

Delimitado así el objeto material de nuestro estudio, es indispensable recapitular lo analizado en el capitulo primero de la presente investigación ya que en el campo de los negocios jurídicos, el fenómeno simulatorio se ubica dentro de la problemática capital de las relaciones entre la voluntad y su declaración, en tal virtud la simulación en los negocios de autonomía privada revela un supuesto de divergencia entre la voluntad real de los agentes (elemento interno que constituye la sustancia misma de todo negocio jurídico) y su declaración (elemento externo) .   

Ahora bien, se han proferido por la doctrina y por algunas legislaciones foráneas numerosos conceptos del fenómeno simu​latorio, en el campo de los negocios jurídicos. Dejando de lado aquellos que pecan, ya sea por exceso o ya sea por defecto, podemos afirmar que hay los que tienden a precisar la naturaleza jurídica de la simulación, o bien los que llaman la atención acerca de los fines o propósitos que con ella pueden perseguir los agentes; también tenemos conceptos que involucran directa o indirectamente una calificación ética de este proceder; y, por último, existen otros con​ceptos, en nuestro sentir los más acertados, que se limitan a describir el proceso simulatorio per se, tal como se presenta en la realidad y con prescindencia de todo juicio ético o jurídico. 

Jurídicamente la simulación no pierde su naturaleza, pues un contrato simulado como tal es opuesto a lo verdadero a lo real, es así que se convierte en una ficción de la realidad. En tales circunstancias un acto jurídico simulado se entendería como aquel que tiene apariencia contraria a la realidad ya sea porque simplemente no existe o porque es distinto de cómo aparece ante los demás. Lo único que se busca a través de este acto simulado es producir una ilusión, induce a creer en su existencia cuando en verdad no se realizó, o produce una imagen distinta de su verdadera naturaleza. 

En un negocio simulado las partes persiguen el directo engaño a un tercero, declaran un acto o contrato determinado cuando en realidad su intención es diferente; exteriormente celebran el acto cuando en realidad no lo desean, nada hacen, esta declaración falsa de su querer va encaminada a engendrar en los terceros una ilusión, una falsa imagen de la realidad para que estos procedan como si se hubiese realizado el acto o contrato cundo en realidad nada ha pasado. Así tendríamos que cuando un sujeto finge una enajenación o una obligación ante los demás, haría creer una transferencia que no existe (esto porque en el patrimonio del supuesto enajenante el bien aún continua) o en la constitución de una deuda puramente imaginaria (porque el deudor aparente no queda obligado en nada). Igual situación sucede cuando se disimula un negocio bajo la modalidad de otro, el caso más notorio el de una compraventa, los contratantes declaran que se esta vendiendo cierto bien cuando en realidad se esta ante una donación, los terceros resultan engañados creyendo que la cosa ha sido vendida
. Así en la simulación los contratantes han acordado como se exteriorizará el acto, que internamente no llevan a cabo, ya que solamente han utilizado esta figura jurídica para engañar a terceros.

Siendo de nuestro interés establecer un concepto que revele las caracte​rísticas más salientes del fenómeno simulatorio, así como los di​versos grados que puede revestir, se torna preciso tener como partida un concepto descriptivo que refleje a la simulación del contrato en estudio tal cual se presenta en la realidad; en tal virtud diremos que la simulación consiste en el concier​to entre dos o más personas
 para fingir una convención ante el público, con el entendido de que ésta no habrá de producir, en todo o en parte, los efectos aparentados; o para disfrazar, tam​bién mediante una declaración pública, una convención realmen​te celebrada con la vestidura de otro negocio diferente; o para ca​muflar a una de las partes verdaderas con la interposición de un tercero. 

 Una vez establecido un concepto de simulación en los negocios jurídicos, es necesario ocuparnos de las características o elementos que configuran a un negocio simulado, en este aspecto coincidimos con el criterio de varios autores
 que se han ocupado del tema, donde señalan que los elementos que dan lugar a un negocio simulado son:

a) Divergencia consiente y deliberada entre la voluntad real y la manifestación pública.

b) Concierto simulatorio de las partes

c) Propósito de engañar a terceras personas

2.2.1 Divergencia consiente y deliberada entre la voluntad real y la manifestación pública.

Como se ha venido manifestando en un contrato simulado lo característico es la divergencia intencional entre la voluntad de las partes (elemento interno que constituye la sustancia misma de todo negocio jurídico) y su declaración (elemento externo); las partes en realidad no desean el negocio, su único interés es hacerlo parecer como tal ante terceros, por lo que esta declaración se torna vacía, ficticia, efímera y por lo mismo NULA, que no representa la voluntad real, destinada tan solo a deslumbrar al publico.

La compraventa es un contrato que está sujeto a las condiciones generales aplicables a todos los contratos, son requisitos de existencia del mismo el consentimiento sin vicios, capacidad de los contratantes, un objeto y causa lícitos, siendo nuestro análisis en este punto la divergencia que existe entre la voluntad interna del comprador y vendedor. Cabe señalar que en este tipo de negocio jurídico por ser su naturaleza sinalagmática la formación del consentimiento
 da vida a este negocio jurídico, y si éste se constituye sobre la base de una manifestación de voluntad simulada, simplemente no produciría los efectos jurídicos propios de una compra venta. Si la voluntad de las partes es la sustancia misma de aquel, como consecuencia del postulado de autonomía de voluntad privada, a diferencia de lo que ocurre en los hechos respecto a los negocios jurídicos, el orden jurídico permite producir o si se quiere, produce efectos jurídicos correspondientes a la voluntad de los declarantes; de allí que resulta claro que la voluntad de los declarantes por si sola no es susceptible de ser tomada en cuenta en el derecho, toda vez que esta debe ser exteriorizada, pues al ordenamiento jurídico solamente le interesan las actuaciones que repercuten en el ámbito social, de tal forma la voluntad interna de los sujetos y la manifestación deben integrarse combinándose en una unidad, formando así dicha manifestación como sustrato medular sin el cual no es susceptible su existencia, sin embargo cuando se da una divergencia entre lo manifestado y la voluntad interna de los contratantes y si esta discrepancia se produce de una forma deliberada y consiente de los mismos, es una de las primeras características de un contrato simulado.

Como vemos, la intencionalidad de las partes en que se oponga lo declarado con lo querido, es lo que distingue a la simulación del error, ya que en este último esta contradicción se produce de una forma involuntaria.
 “Por manera que conocen de antemano lo que se va a hacer... conocen, estudian, ponderan las finalidades proyectadas, los efectos y la forma de llevarla a cabo"

Es conveniente revelar que la divergencia que se presenta siempre en la simulación, entre la voluntad real de los agentes y su declaración pública, es conscientemente querida, deliberada, voluntaria, predeterminada o, si se quiere, intencional. Quien simula, para el logro de sus propósitos particulares, lícitos o ilíci​tos, se propone engañar a los demás "mintiendo en voz alta", utilizando como medio una declaración que contrasta con su voluntad real. "El que simula dice deliberadamente lo que no quiere, con la conciencia de que lo hace y la intención de enga​ñar a los demás"

2.2.2 Concierto simulatorio de las partes

La simulación no puede realizarse sin la previa disposición de un medio de preexistencia o coexistencia con el negocio simulado, y de acuerdo al concepto de simulación que estamos desarrollando un segundo requisito es el concierto simulatorio. Este acuerdo simulatorio se da cuando entre las partes contratantes se confabulan, conspiran en dar vida a un negocio simulado, mediante la emisión de conexas declaraciones de voluntad a propósitos divergentes de su secreta intención; coincidiendo con lo expuesto por el profesor Cámara, la conformidad de todas las partes es una condición primordial para que exista simulación. No bastaría que él o los compradores manifiesten su declaración en desacuerdo con su íntimo pensamiento, sino que resulta imprescindible que la otra parte, él o los vendedores formulen su declaración de igual manera fingida y en inteligencia con los primeros.

El profesor Ferrara al respecto indica: 

"Dos contra​tantes, para sus fines particulares, se proponen engañar a los terceros haciéndoles creer que realizan un acto que realmente no quieren efectuar. Para ejecutar su acuerdo llevan, pues, a cabo, exteriormente, el acto ficticio, es decir, declaran querer cuando en realidad no quieren... Existe un acuerdo para emitir la declaración deliberadamente divergente. La simulación supone un concierto, una inteligencia entre las partes; éstas cooperan jun​tas en la creación del acto aparente, en la producción del fantasma jurídico que constituye el acto simulado. Sin el concurso de todos, la simulación no es posible; no basta con el propósito de uno solo". 
 

De esta manera los contratantes están de acuerdo sobre la apariencia del acto, que no llevan a cabo realmente o no en aquella forma visible de que se sirven como instrumento para engañar a terceros.

Este elemento distingue a la simulación del DOLO
, ya que éste es obra exclusiva de una de las partes o de cada una de ellas para obtener el consentimiento del otro, También por este requisito se distingue los negocios simulados de las adquisiciones de bienes bajo nombre de otro, estas últimas se dan cuando un individuo declara adquirir en nombre o por cuenta de diversa persona y en realidad su voluntad es adquirir para sí y con dinero propio, aunque claro, hace constar que el precio fue abonado con dinero del supuesto comprador (caso frecuente en que el padre declara que compra para sus hijos con dinero de ellos). En este caso no hay simulación, pues el transmitente no se encuentra en entendimiento con el comprador, no hay confabulación sino una simple mentira de quien adquiere en esa forma, debiendo el Juez, si comprueba la situación decorativa y en virtud de que la VERDAD triunfa so​bre las apariencias, DECLARAR que el negocio surtirá efectos en relación a la persona que adquiere realmente y no con res​pecto al aparente dueño.

2.2.3 Propósito de engañar a terceras personas

Como la simulación se dirige a producir un acto jurídico aparente, el propósito de engañar le es inherente. Este tercer elemento para configurar la simulación, es el impulso que incita a la partes a engañar a los demás, este es el acuerdo entre las partes de la simulación para emitir deliberadamente concordantes manifestaciones de voluntad, opuestas de su real intención, tiene como fin último provocar una ilusión en el público y engañar a terceros; así este engaño es el soporte, el medio para alcanzar el fin que se han propuesto los sujetos que utilizan esta figura. De otro modo no tendría objeto la simulación, porque no se concibe la posibilidad de que las partes se pongan de acuerdo en la alteración del acto jurídico para engañarse a sí mismos. De ahí que según su naturaleza la simulación no tiene otra finalidad que la de sorprender la buena fe de terceros.

Si tenemos que el propósito de engañar es un requisito para que se de un acto simulado, cabe señalar que la consumación del engaño como tal no lo es, poco importa que los agentes logren o no alcanzar los fines prácticos que los determinaron a simular y, más aún, ni siquie​ra es relevante para la perfección de la simulación el que efec​tivamente se consume el engaño pretendido; basta con que la conducta de los que simulan haya sido propulsada por el deseo de engañar. Así las cosas, cabe precisar, siguiendo a Ferrara y a Cámara, que el procedimiento simulatorio se agota con la rea​lización o declaración del negocio simulado

Algunos sostienen que no se puede considerar que la declaración de los simuladores constituya toda la simulación, porque éstos pueden perfectamente abandonar a tiempo sus pro​pósitos levantando la trampa que han tendido, esto no obstante es inaceptable. La simulación - observa Ferrara - queda perfecta en el momento mismo de la celebración del contrato simulado que produce la situación ju​rídica ilusoria.

Corolario de lo señalado es que la intención de engañar, genéricamente considerada, es esencial en la simulación, pero dicha intención de engaño tendrá diferentes consecuencias, según se verá más adelante, po​drá incluso haber sido realizada con una finalidad abso​lutamente lícita. Resulta claro que este engaño debe estar encaminado a inducir a error a terceros, puesto que respecto de las partes contra​tantes debe existir el acuerdo de voluntades, que en caso de estar viciado por el ocultamiento malicioso de la rea​lidad, por una de ellas sería ineficaz, no en razón de simulación, sino de dolo. Conforme a lo expresado, si algunos de los contra​tantes o participantes del negocio jurídico ocultan o disimulan la realidad frente a los demás, podrá existir reser​va mental, cuando tal circunstancia no alcance los ca​racteres del dolo, pero en ningún caso simulación, cuyas diferencias las veremos después.

2.2.4 Fin de la simulación

Teniendo claro cuales son los elementos que conforman un negocio simulado, cabe terminar este análisis dejando en claro cuáles son los fines que persiguen las partes al utilizar esta artimaña. El fin puede ser lícito o fraudulento. Es claro que hay situaciones en que se puede dar un acto simulado sin propósito de causar daño a un tercero, ya sea que el único fin perseguido por las partes sea la apariencia social, o la vanidad, o simplemente de distraerse a solicitaciones de otro allegado. En estos casos la simulación en sí misma no es ilícita, no es reprobada por la ley, es incolora. Es decir el elemento que condiciona la licitud e ilicitud de la simulación es el fin último lícito o ilícito que se persigue con ella. Cuando la simulación gira en torno al fraude, es este el que invalida el acto, no es el hecho de la simulación en si, la mala fe de las partes nos conduce a que este acto en cuestión sea reprobado por la ley.

Al amparo de lo prescrito en el Art. 1724, de nuestro Código Civil, “Las escrituras privadas hechas por los contratantes, para alterar lo pactado en escritura pública, no surtirán efecto contra terceros”, esto nos lleva a concluir que si surte efectos entre las partes, esto es, se da valor contractual a una contraescritura entre las partes, y a la par se reconoce la facultad de simular el consentimiento, ya que la contraescritura es el instrumento en el que consta la simulación. Siendo la simulación una forma permitida de manifestar el consentimiento, es necesario dejar sentado que lo indicado no implica que sea un medio para eludir a la ley, ya que la validez o nulidad del acto se deben calificar de acuerdo a las reglas generales, de lo contrario la ley estaría dejando abierta la posibilidad de que se otorguen válidamente contratos en fraude a ella o a terceros.

Cuando a un acto simulado le damos el carácter de inválido, su validez no deviene de que se haya celebrado de una forma simulada sino de las circunstancias que aisladamente pueden invalidarlo como falta de solemnidades (objeto o causa ilícita, etc.). 

En lo que a la simulación ilícita, se refiere, debemos tener en cuenta que esta se origina al concurrir requisitos como el dolo, y daño a terceros, considerada así es un delito civil, un simple he​cho jurídico, regido por las normas establecidas en el titulo XXXIII del Libro IV, del Código Civil, para caracterizar el delito civil. A ella en consecuencia, no se aplica el Art. 1724, que sólo se refiere a los Actos Jurídicos, sino que se aplicarán las normas que hablan de la responsabilidad extracontractual o aquiliana, siendo responsabilidad contractual respecto de las partes la derivada del acto bilateral y respon​sabilidad extracontractual de ambas partes respecto del ter​cero perjudicado.

2.3 GRADOS O FORMAS DE SIMULACIÓN 

El tratadista Victorio Pescio habla de grados de simulación en contraposición a las formas en que se puede simular determinado acto
, ya que si tomamos en cuenta que la esfera de la simulación es muy amplia, se torna difícil establecer una lista invariable de los procedimientos que pueden constituirla. Las circunstancias específicas de cada caso serán las que determinen el grado de simulación que se constituye.

Sin desmerecer el hecho de que es imposible analizar todas las posibilidades de simulación, solo nos concretamos al estudio de los casos mas frecuentes e importantes que se dan por lo que para nuestro estudio tomaremos el criterio del doctor Cesar Coronel Jones, quien señala que la simulación presenta varias formas, y las resume en tres grupos, mismos que detallamos a continuación: 

a) Cuando se simula la existencia del negocio: las partes declaran o aparentan como cierto un acto jurídico, o contrato, que realmente no han celebrado, por lo que no existe, pero les conviene que los demás lo tengan por celebrado y por cierto “es un cuerpo sin alma”. (simulación absoluta).

b) Cuando se simula la naturaleza del negocio: cuando el acto jurídico ha sido celebrado pero de manera distinta al declarado, o cuando se declara como cerrado un negocio jurídico que no es el que realmente han pactado las partes. (simulación relativa).

c) Cuando se simula las personas de los contratantes: los contratantes realizan un acto real, la naturaleza del negocio se pone de manifiesto, y el ánimo de engañar se traduce en la persona que interviene en el mismo. 

2.3.1 Simulación absoluta

En la simulación absoluta la finalidad concreta es crear una situación aparente y, por tanto, no vinculante. Por la simulación absoluta se aparenta celebrar un negocio jurídico, cuando en realidad no se constituye ninguno. El negocio jurídico celebrado no producirá consecuencias jurídicas entre las partes. Nuestra jurisprudencia nacional
 siguiendo a la teoría clásica de la naturaleza jurídica de la simulación considera a la simulación absoluta cuando no hay voluntad de celebrar el acto jurídico y solo en apariencia se celebra. Un claro ejemplo de la simulación absoluta, será cuando una persona con el fin de engañar a sus acreedores simula enajenar su bienes a otros, a fin de impedir que estos cobren sus créditos; pero en realidad no se transfiere nada y lo único que se busca es aparentar la celebración de tal acto, puesto, que ni la transferencia del bien ni el pago del precio se han concretado. Si dos sujetos participan en una compraventa simulada y no quieren vender, ni res​pectivamente comprar, el resultado será que la venta no tenga ningún valor jurídico. Por lo que se refiere a las partes, es como si dicho acto o negocio nunca hubiese sido estipulado.

Dentro de este tipo de simulación el acuerdo simulatorio al que antes nos referíamos, existe necesariamente y no menos que en las otras formas de simulación, si bien, en la simulación absoluta, el mencionado acuerdo sirve para esta​blecer, pura y simplemente, que el contrato simulado no tie​ne ningún valor jurídico.
 Los simulantes quieren solamente la declaración, pero no sus efectos, esto es, se crea una mera apariencia carente de consecuencias jurídicas entre los otorgantes, destinada a engañar a terceros.

Cuando analicemos los efectos que se generan cuando las partes simulan absolutamente un contrato, veremos que este es ineficaz, nulo, incluso podríamos decir que es un contrato inexistente, si examinamos el artículo 1461 de nuestro Código Civil, “para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad es necesario que:...” “...Que consienta en dicho acto o declaración, y su consentimiento no adolezca de vicio...” Que tenga una causa lícita…” tenemos que el consentimiento válido de los contratantes es un requisito esencial que exige nuestra legislación en todo acto o contrato para que sea válido, así como también se exige la existencia de una causa válida, sin embargo en un contrato simulado no existen ni un consentimiento válido, ni una causa lícita, ya que cuando no existe consentimiento en el acto, tampoco existe una causa. 

2.3.1.1 Casos concretos

Hoy en día se presentan con gran frecuencia contratos simulados, siendo la mayoría de estos dirigidos a perjudicar a terceros que contrataron de buena fe, en tal virtud es necesario analizar cómo se están dando en la práctica común estos negocios, a fin de revelar la voluntad real de los contratantes, con miras a que el público note claramente cuando se encuentre frente un negocio simulado. Es por esto que más allá de hacer una enumeración didáctica de la figura, nuestra intención es adiestrar a los terceros que contratan de buena fe para que descubran fácilmente un negocio simulado que afecte o pudiere afectar en sus derechos. 

Al amparo de lo expuesto algunos autores suelen agrupar los diversos casos de simulación absoluta en dos categorías atendiendo a si la simulación tiene por fin aparentar una disminución del activo patrimonial o si al contrario se orienta a aumentar ficticiamente el pasivo
, en tal virtud tenemos que podemos agruparlas en dos grandes categorías:

a) Negocios que tienden a fingir la disminución del activo y

b) Negocios que tienden a fingir el aumento del pasivo

Sin embargo, esta clasificación no resulta totalmente eficaz por no se aplicable de una forma general, ya que una clasificación sobre la base del aumento o disminución del patrimonio resulta aplicable solamente a los casos en que los deudores en fraude de los derechos de los acreedores, simulan contratos que aumenten el pasivo o disminuyan el activo logrando con estos disminuir la eficacia de la garantía general que los acreedores tienen sobre el patrimonio, además habrá que considerar que los contratos absolutamente simulados no se presentan de una forma simple, es decir solamente con miras a disminuir el activo del patrimonio o solo a fingir un amento del pasivo, ya que suelen presentarse más complejos en combinación de ambos, claro ejemplo tendríamos cuando un deudor simula una dación en pago sustrayendo el bien aparentemente enajenado a la persecución de sus acreedores, así podemos observar que el deudor no solo que simula la enajenación del bien, si no que presupone la existencia de una deuda que nunca existió.

Sobre la base de lo indicado, nos remitiremos a presentar las situaciones mas frecuentes y conocidas en que la doctrina reconoce una simulación absoluta.

2.3.1.1.1 Ventas de confianza

Cuando el comprador y vendedor acuerdan celebrar una compraventa simulada, con miras a perjudicar a un tercero, haciéndole creer a este último que los bienes objeto de la compraventa han salido del patrimonio del aparente vendedor para ingresar al patrimonio del aparente comprador, cuando en la realidad no ha existido ninguna transferencia de propiedad, ya que de antemano los otorgantes de esta compraventa han acordado que no produzca ningún efecto el mencionado negocio jurídico.

Para esto las partes ya han suscrito una contra escritura en la que acuerdan que no se ha pagado ningún precio, ni tenido la intención de adquirir los bienes aparentemente vendidos, dejando bien en claro que el verdadero propietario de estos bienes es el supuesto vendedor, quien nunca quiso enajenarlos. Si bien es cierto como ya se indicó este documento es válido entre las partes, no así contra terceros, y menos aún siendo el fin perjudicarlos.

Este forma de simulación –venta de confianza- es muy utilizada por deudores inescrupulosos que buscan aparentar un estado de insolvencia y así escapar al cumplimiento de sus compromisos adquiridos. Hoy en día son innumerables los casos que se presentan para distraer del patrimonio del deudor los bienes que pueden ser susceptibles de garantía de las obligaciones incumplidas, es que el deudor opta por vender de una forma simulada a favor de sus amigos de confianza, familiares, terceras personas, en forma gratuita o a cambio de una recompensa, creando así entre el supuesto vendedor y el “testaferro” una venta simulada que cumple aparentemente con todas las formalidades legales requeridas para dar validez a dicho negocio, buscan darle una apariencia verdadera ante el publico, no omiten ninguna solemnidad prescrita en la ley. Así por ejemplo para el caso de venta de inmuebles, otorgan el contrato de compraventa ante el notario, realizan la transferencia de dominio ante el Municipio, pagando las obligaciones tributarias que se genera de dicha venta, incluso inscriben su venta absolutamente simulada en el Registro de la Propiedad
. Pero en la realidad los bienes siguen en la cabeza del ficticio vendedor. 
Para darle un aspecto verídico a esta venta los otorgantes suelen establecer en el contrato diversas cláusulas que darían a entender que en realidad si fue su intención transferir el dominio, que existe voluntad negocial al celebrar el acto, señalan un precio mas elevado incluso a fin de que se note que era conveniente realizar dicho negocio, la ficticia entrega “total”
 del precio la aparentan mediante el giro de cheques que si bien es cierto son cobrados por el testaferro, no es mas que un simple teatro puesto que éste nunca dispone del dinero entregado, ya que el mismo vendedor ha facilitado el dinero al testaferro para aparentar la entrega del precio, otros tratan de darle certeza entregando el precio ante testigos o en el momento mismo de la firma del contrato ante el notario, suelen llegar incluso a la ejecución de la venta aparentando ante el público que el testaferro empieza a tomar posesión del bien. 

También los sujetos realizan contratos absolutamente simulados de compra venta con el objeto de desalojar a los inquilinos de un inmueble urbano, argumentando la transferencia de dominio.

Como se ha examinado, la mayoría de las veces esta simulación se da para perjudicar a terceros, también suelen darse situaciones en que se da un contrato simulado, cuando la única intención es el no querer aparentar opulencia ante el público para evitarse riesgos para si y sus allegados, como por ejemplo en el caso de un secuestro, o por cualquier otro motivo que desee enajenar ficticiamente parte de sus bienes a una persona amiga de confianza.

2.3.1.1.2 Otras situaciones de simulación absoluta

En el campo civil los sujetos pueden celebrar libremente cuanto contrato les fuere necesario, teniendo como límite lo prohibido por la ley, es por esto que se tornan en una infinidad las formas en las que pueden simular un negocio jurídico. Esta libre contratación da lugar a que se generen un sinnúmero de formas de contratos absolutamente simulados, una vez que hemos visto como las ventas llamadas de confianza operan, es necesario señalar otras formas de simulación absoluta que sin restarles importancia también se están dando hoy en día, así tenemos la posibilidad de simular contratos de arrendamiento, donde por medio de escritura pública declaran que han recibido por adelantado los cánones de arrendamiento por un período largo, a fin de perjudicar a los acreedores hipotecarios, al ver que han disminuido el valor de sus garantías en el evento de una ejecución. El contrato de prenda simulada se usa frecuentemente utilizando este mecanismo para que el deudor pueda seguir conservando la posesión de la cosa, aun cuando hace aparecer los bienes como de propiedad de un tercero.

Otro grupo de situaciones que se dan comúnmente es la simulación del aumento del pasivo, para esto se valen de títulos a la orden antedatados con relación a obligaciones reales. En estos casos resulta difícil, por no decirlo imposible la prueba del engaño, es por esta razón que en situaciones de quiebra el deudor aparenta cuantiosas deudas con personas de su confianza para obtener la aprobación de un concordato favorable, incluso suelen constituir sobre sus bienes créditos con privilegios especiales para que después de un tiempo lleguen a su poder.

Para concluir cabe señalar que cuando un sujeto disminuye su activo o aumenta su pasivo, ya sea por perder un derecho o por adquirir una obligación, sean estas por una acción dolosa o por colusión del obligado, mal podríamos decir que estamos frente a un caso de simulación, ya que la pérdida es real y esta deviene de la aplicación de la ley y es esta la que atribuye una consecuencia a estos hechos considerados objetivamente; ningún papel juega en este caso el elemento intencional, claro ejemplo tenemos cuando se deja prescribir créditos por abandono, o cuando un sujeto pierde una garantía, como en el caso del acreedor hipotecario que por omitir la formalidad de la inscripción de una hipoteca, no la puede hacer efectiva. 

2.3.2 Simulación relativa

En la simulación relativa, el fin del negocio simulado es el ocultar al disimulado, o a los elementos disimulados, para que los efectos que aparezcan al exterior se crean procedentes de un negocio que no es aquél del que realmente proceden, por ejemplo ocultar una donación a través de una compraventa.
 En la simulación relativa se realiza aparentemente un negocio jurídico, queriendo y llevando a cabo en realidad otro distinto. Los contratantes concluyen un negocio verdadero, que ocultan bajo una forma diversa, de tal modo que su verdadera naturaleza permanece secreta.

A diferencia de la simulación absoluta en la simulación relativa existen dos negocios jurídicos
:

a) Negocio simulado como aparente y fingido

b) Negocio disimulado como oculto y real.

En la simulación relativa no se limita a crear la apariencia, como en la absoluta, sino que se produce ésta para encubrir un negocio verdadero. Para ello será necesario considerar la unidad de la declaración de voluntad de las partes de sustituir la regla aparente por una diversa, uniendo así la declaración de voluntad de simular y la declaración de voluntad de establecer un reglamento de intereses distinto de aquél contenido en la declaración ostensible. La jurisprudencia nacional también se ha pronunciado en ese sentido que debe existir dos negocios, así la Tercera Sala de lo Civil y Mercantil, mediante Resolución No. 44-2001, publicada en el R.O. 356 el 27-VI-2001, señaló que:

“En la simulación relativa es preciso distinguir la incidencia de dos vínculos contractuales: uno, el oculto, que ha sido deseado y que corresponde a la voluntad real de las partes; el otro, el aparente, que es el visible para los terceros, no sólo con el objeto de engañarlos, sino con el propósito evidente de ocultar - el verdadero vínculo contractual, o sea las partes ya no sólo se limitan a crear una apariencia, sino que emplean esta apariencia para encubrir un vínculo jurídico contractual real y querido”

De esta manera se establece, que para configurar la simulación relativa deben existir dos actos en los que intervenga la voluntad de las partes: el acto oculto, que es el que corresponde a la voluntad real y el acto aparente, que es lo que en definitiva se celebra.

2.3.3 Simulación total y parcial

La simulación es total cuando abarca al acto jurídico en su totalidad. La simulación total es inherente a la simulación absoluta, pues en ella tiene esta característica desde que comprende la totalidad del acto, en todos sus aspectos.

La simulación relativa puede ser parcial o total. La simulación relativa total afecta la integridad del negocio jurídico, verbigracia un anticipo de herencia es ocultado mediante un contrato de compraventa.

La simulación relativa parcial recae solamente sobre alguna de las estipulaciones del acto. Esto sucede cuando el acto contiene unas estipulaciones que son verdaderas y otras que son falsas. Tal como en un contrato de compraventa se simulado el precio con la finalidad de evadir impuestos.

En la simulación parcial, el acto jurídico no será nulo, por el principio de conservación de los actos jurídicos, sólo se anularán las estipulaciones en las cuales se haya cometido la simulación.

CAPÍTULO III

LA SIMULACIÓN: EFECTOS

En el desarrollo de nuestra investigación se ha destacado cuáles son los elementos que concurren en el proceso de simulación, ahora es necesario que ahondemos en el estudio de los efectos que producen los contratos simulados, pues la declaración de simulación de una compraventa, indiscutiblemente ha de producir consecuencias múltiples, por lo que a la luz de los contratos declarados simulados, se estudiarán con detenimiento tales consecuencias.

Sabemos que el titular de bienes que le fueron transferidos a su patrimonio en virtud de un contrato de compraventa simulado
, puede a su vez transferirlos e incluso imponer cargas o gravámenes sobre los mismos. Esta situación hace que sea de gran importancia que se establezca cuáles serán los efectos que devendrán de la declaración de simulación, frente al derecho de esos terceros, ya que según sea la respuesta a esta interrogante, serán las consecuencias jurídicas y reales que se produzcan y los perjuicios que incidirán sobre el patrimonio de los terceros. En este contexto cabe señalar que si el acto jurídico simulado es lícito puede generar plenos efectos frente a terceros, mas no así entre las partes. La simulación que tiene como fin engañar a terceros, o es contraria a las normas imperativas o al orden público o a las buenas costumbres, es reprobada por el derecho, por tanto, su eficacia se verá oponible.

Así planteado el problema es lógico preguntarse si al amparo de nuestra legislación existe norma alguna que establezca una responsabilidad en los casos en que el contratante incurre en simulación de un contrato. Dado que no encontramos en nuestra legislación positiva un tratamiento sistemático de la simulación o de los denominados contratos simulados; y ni siquiera se hacen referencias a la cuestión
, se hace necesario buscar tal fundamento en una serie de principios dispersos que más o menos directamente pueden referirse a la cuestión. Ello es la base que nos fuerza a intentar una construcción en este sentido, porque a pesar del silencio que frente al tema se mantiene en nuestra legislación e incluso en la doctrina, creemos que en nuestra realidad esta figura esta siendo mal utilizada cada vez más, obligándonos a establecer un marco jurídico que regule tal situación orientado a que se de seguridad y confianza a los sujetos que contratan de buena fe. 

3.1 CONCEPTO DE PARTES Y TERCEROS (elementos personales)

Si tenemos que la “Causa Simulandi”
 es la raíz insustituible de un acto o negocio simulado, este principio viene a ser la circunstancia para que las partes organicen, orienten y den vida a la simulación, esta manera de actuar de las partes da lugar al proceso o estructura de simulación
, de aquí que el concepto de parte o partes, y terceros son el punto de partida en la formación de un contrato simulado. Siendo diferente la valoración de las relaciones entre las partes y terceros, se sigue la importancia de que en el tema de la simulación es  preciso distinguir entre estos.

3.1.1 Partes

Al hablar de partes, entendemos a toda persona natural o jurídica que participa en un negocio simulado, así por ejemplo en una compraventa tenemos que las partes son: el supuesto enajenante, (aquel que declara vender pero en realidad no lo hace); así como también el adquirente simulado, (aquel que declara que esta adquiriendo una cosa cuando en realidad no lo hace). 

3.1.2 Terceros

En cambio terceros, son las personas extrañas al contrato, pero interesadas en los efectos del contrato simulado, toda vez que se ven perjudicados por esta forma de contratación. A breves rasgos estos terceros pueden ser quienes adquieren un derecho de uno de los participantes en el contrato simulado (tercero adquirente o causahabiente); el acreedor de uno de los participes en el contrato simulado; y en general todos los otros terceros que resulten perjudicados en sus derechos por dichos contratos.

3.1.3 Nulidad e Inexistencia

 Previo a estudiar los efectos que producen los contratos simulados ya sea entre las partes o entre terceros es necesario precisar  cuando un determinado contrato es inexistente o en su defecto nulo, esta distinción nos conduce a dar contestación a dos asuntos previos que son la inexistencia y nulidad. Si recurrimos a nuestro Código Civil, tenemos el articulo Art. 1460, donde se distingue en cada contrato las cosas que son de su esencia, las que son de su naturaleza, y las puramente accidentales.  De tal forma tenemos que en un negocio jurídico hay elementos esenciales comunes a todo contrato, como el objeto, la causa y la voluntad que son propios del negocio como categoría general, sin estos el negocio no producen efecto alguno y de hacerlo este se degeneraría en otro diferente, es decir son imprescindibles. Si decimos que los elementos indicados son de carácter general, esto denota que existen elementos que son específicos en un determinado contrato, como por ejemplo en una compra venta el PRECIO, es un elemento esencial constitutivo objetivo como la cosa o el bien
,  y de no existir este no existiría una compraventa. El enunciado articulo 1460 establece que en un contrato existen además elementos naturales y accidentales, mismos que no forman en si parte de la estructura del negocio jurídico ya que respectivamente los unos hacen relación a los efectos del negocio y los otros no son requisitos del contrato en si sino de su eficacia (condición, plazo, modo), de esto concluimos que los verdaderos elementos o requisitos constitutivos de un negocio jurídico son los esenciales.

En este contexto tenemos que la inexistencia del contrato o la nulidad del mismo, como se analizará más adelante, se producen por la carencia de un elemento de existencia o esencial del mismo y por lo tanto no generaría derechos ni obligaciones para las partes ni para terceros, filosóficamente se identifica con el no ser
, es un hecho material al cual le falta un elemento esencial para ser un acto jurídico
. En este sentido tenemos que el contrato no ha nacido jurídicamente, le es indiferente al derecho, puesto que adolece de uno o más elementos que hacen que un contrato exista. Al respecto la doctrina dominante prescribe que los elementos de existencia del contrato son la voluntad, el objeto, causa y las formalidades que la ley prescriba para casos particulares, claro esta estos últimos no son aplicables a la generalidad de contratos sino como lo enunciado, para casos de excepción. Cabe señalar que en nuestra legislación,  si revisamos el Art. 1483 del Código Civil, que señala que “No puede haber obligación sin una causa real y lícita; pero no es necesario expresarla. La pura liberalidad o beneficencia es causa suficiente…” se puede  notar que la causa también constituye un elemento de existencia.

Si de hecho tenemos que un acto existe, toda vez que ha reunido los mínimos requisitos de existencia, nos enfrentamos a la posibilidad de que este acto no sea idóneo o válido, dándose que los sujetos que expresaron su voluntad para dar origen al acto no sean capaces, que su manifestación del consentimiento adolezca de un vicio ( error, fuerza, dolo), que el fin que persiguen, o el objeto del contrato no sean lícitos, o que no se hayan cumplido las formalidades de ley, en esta perspectiva tenemos que se a inobservado u omitido requisitos que marcan la validez del acto jurídico, aun cuando éste exista. Es por esto que en el artículo 1461 C.C. en su primer párrafo antes de enunciar los requisitos de validez de un contrato se indica: “Para que una persona se obligue a otra por un acto o declaración de voluntad es necesario…”; de esto derivamos que solamente cumplidos estos requisitos el acto jurídico produce sus efectos.

La invalidez en que incurren los sujetos contratantes da lugar a que el acto adolezca de nulidad
, pudiendo ser esta absoluta o relativa
 la nulidad absoluta se aproxima a la inexistencia del acto jurídico, desde que sus efectos una vez declarada esa condición fenecen y retrotraen al momento original de la celebración al acto jurídico y no da lugar a efecto jurídico alguno, no así la nulidad relativa que permite que el acto jurídico surta efectos jurídicos y pueda ser convalidado tacita, expresa o legalmente
. Si tenemos que los negocios pueden ser nulos o anulables según el vicio que afecte a su validez, estos con​ceptos se diferencian en el sen​tido de que el primero, no sólo supone ausencia de idoneidad del acto para producir efectos, sino también una ausencia de capacidad para recuperarlos, cosa que no sucede con la lla​mada "nulidad relativa", ni con la "anulabilidad" propia​mente dicha. El acto o negocio anulable es un negocio que no ha na​cido muerto, sino que solamente y al igual que ocurre en la "nulidad relativa", puede ser destruido o aniquilado, o bien por el contrario puede ser reparado
.

Adentrándonos en el tema de la simulación cabe diferenciar si este acto jurídico se lo considera inexistente o en su defecto nulo, así planteado el problema la naturaleza jurídica de la simulación se convierte en un tema de importante análisis, ya que la conclusión de la misma nos da la pauta para determinar cuáles serán los efectos que producirá frente a las partes y frente a terceros un contrato simulado.

3.1.3.1 Tesis de la inexistencia

Esta teoría argumenta que el acto simulado no es un acto jurídico, si no mas bien es un acto inexistente que si bien es cierto produce efectos de derecho, estos devienen de un simple hecho o acto material, por cuanto el consentimiento no es efectivo. Al respecto cabe señalar que esta tesis si la tomamos como válida daría lugar a que se perjudique derechos de terceros que contrataron de buena fe, puesto que si el acto simulado no existe, simplemente este no generaría efecto alguno, cosa que es equívoca puesto que como se verá mas adelante existen efectos entre las partes y entre terceros, además que si bien es cierto en nuestra legislación se contempla casos en los que se acepta la inexistencia de determinados actos jurídicos, no hay una posición clara y concisa de que un acto simulado sea inexistente, sino mas bien al contrario, en fallos jurisprudenciales citados anteriormente se contempla que la simulación es nula y no inexistente. 

3.1.3.2 Tesis de la Nulidad

Esta tesis, la más acertada que sigue los lineamientos de nuestra investigación, aparece como antecedente a la acción de simulación, ya que esta se orienta a privar los efectos de un contrato simulado ya sea entre las partes y a veces entre terceros, sobre la base de que aquel acto simulado existe, pero se encuentra afectado de un vicio que deviene en la nulidad del mismo. 

Con este breve antecedente podemos concluir que los actos jurídicos para que tengan efectividad deben cumplir requisitos de existencia y de validez a fin de que produzcan efectos jurídicos entre las partes o entre terceros, la carencia de estos requisitos , obligadamente determinados , producen efectos que analizaremos a continuación, relativos al negocio simulado 

3.2 EFECTOS ENTRE LAS PARTES

La simulación, según se trate de la absoluta o la relativa, genera diferentes efectos, sea en relación a las partes o respecto a terceros. Así tenemos:

3.2.1 Efectos de la simulación absoluta entre las partes 

Si el contrato de compraventa ha sido otorgado con simulación absoluta, se dice que existe sólo un acto aparente, irreal, que carece de contenido, pues la voluntad de las partes quedó contenida únicamente en el acuerdo simulatorio convenido precisamente para no producir un acto verdadero, el acto jurídico así simulado no produce eficacia ni valor, en tales circunstancias tenemos que este contrato adolece de nulidad 
 y las razones no escapan a simple vista, toda vez que si revisamos nuestra legislación tenemos que en el artículo 1453 de nuestro Código Civil, “Las obligaciones nacen, ya del concurso real de las voluntades de dos o más personas, como en los contratos o convenciones;…”  en tales condiciones tenemos que en un contrato absolutamente simulado no existe este acuerdo de voluntades, de tal forma, hay ausencia total del consentimiento; por ende este acto se reputa nulo. 

En este contexto nos es preciso recapitular  las nulidades que afectan a un acto jurídico y la inexistencia del mismo, toda vez que previo a determinar los efectos que produce un contrato simulado, es necesario establecer el grado de invalidez de dicho acto, teniendo desde contratos simulados nulos hasta el máximo grado de ineficacia que es la inexistencia
. Así en nuestro Código Civil, se  indica perfectamente cuando un contrato de compraventa y en general un acto jurídico se reputa absolutamente nulo. Cabe señalar que en algunos casos específicos se considera inexistente a una compra venta.

En el articulo 1750 C.C. se considera “nula la venta de todos los bienes presentes o futuros, o de unos y otros, ya se venda el total o una cuota; pero será válida la venta de todas las especies, géneros y cantidades que se designen por escritura pública, aunque se extienda a cuanto el vendedor posea o espere adquirir, con tal que no comprenda objetos ilícitos”. En este caso la venta en las condiciones prescritas en el artículo señalado, es nula, y por ende no produce efectos entre las partes, en este contexto podemos ver que nuestra legislación castiga con nulidad, a contratos que adolecen de requisitos de validez.

En nuestro Código Civil podemos notar ciertos casos en los que el negocio jurídico se reputa inexistente, no porque así lo establezca directamente ya que ni siquiera se trata en un capitulo especifico, si no mas bien por deducción ya que utiliza una terminología que da a entender su inexistencia; así tenemos que en el articulo 1740, “La venta de bienes raíces, servidumbres y la de una sucesión hereditaria, no se reputan perfectas ante la ley, mientras no se ha otorgado escritura pública”; en el articulo 1753 “ La venta de una cosa que al tiempo de perfeccionarse el contrato se supone existente y no existe, no surte efecto alguno” y en el articulo 1748 “ Podrá, asimismo, dejarse el precio al arbitrio de un tercero; y si el tercero no lo determinare, podrá hacerlo por él cualquiera otra persona en que se convinieren los contratantes. En caso de no convenirse, no habrá venta”.

“no se reputan perfectas ante la ley”; “no surte efecto alguno”; “no habrá venta”, son términos que dan ha entender que no existe el acto como tal, sin embargo al hablar de un acto simulado tenemos que éste existe, pero se encuentra afectado de un vicio que le genera la nulidad, pudiendo ser esta absoluta o relativa. 

Analizado así el tema tenemos que un contrato de compra venta, puede ser afectado por nulidad o en su caso mas extremo por inexistencia, entendiendo que un contrato o acto inexistente, se tendrá si y solo si éste no verificare los elementos que determinan su constitución. Ahora con respecto a un acto simulado, según lo estudiado, se lo considera existente, ya que no existe norma alguna en nuestra legislación que lo considere de otra manera, e incluso en nuestra jurisprudencia se ha ratificado la existencia del mismo.

Si tenemos que el acto simulado es un negocio ficticio querido y realizado por las partes para engañar a terceros, pero no para que produzca efectos entre ellas, se denota que los otorgantes quieren la declaración pero no su contenido, por lo que no pueden exigir su cumplimiento. Es decir, el acto simulado no produce ningún efecto entre las partes, por la razón de que no es efectivamente sino sólo fingidamente querido. Este es el fundamento de la nulidad inter partes del acto jurídico que adolece de simulación absoluta. 

La carencia de efectos entre las partes del acto simulado es independientemente de su licitud o ilicitud. Un acto ficticio, desprovisto de contenido, aún cuando sea lícito, no puede producir efectos para los otorgantes, porque así fue su común intención al otorgarlo. Con mayor razón si el acto simulado es ilícito, no produce los efectos entre las partes, ni para nadie. 

Complementando lo indicado Hernán Cortés, en su libro “La Simulación Como Vicio Jurídico” señala que en los casos que existe simulación absoluta, en virtud de que la causa que se denuncia en el contrato no concuerda con la que realmente han tenido en vista los contratantes, puesto que en el fondo carece de ella, se podrá obtener la nulidad de esos actos jurídicos, por medio de las acciones acordadas por la ley, pero la ley no podrá negarle efecto al acto jurídico celebrado, pues él ha tenido una existencia en la vida de los negocios, aun​que jurídicamente adolezca de imperfecciones que impor​ten su nulidad. 

Volviendo a nuestro tema especifico de estudio, si de plano un contrato de compra venta, simulado absolutamente, se reputa nulo por las razones expuestas, hay que tomar en cuenta que en los casos en que el objeto del contrato sea un bien raíz, adicional al titulo traslativo de dominio (venta), que se exige en el articulo 691 de nuestro Código Civil para qué la tradición sea válida, el artículo 702 del citado cuerpo legal indica que la tradición se efectúa por la  inscripción del titulo en el Registro de la Propiedad. En tal sentido no se podría entender que si se inscribe la transferencia inmobiliaria se subsanaría la nulidad de un contrato simulado, ya que la inscripción es solamente una formalidad extrínseca que la ley establece para hacer eficaz el derecho, es el cómo se efectúa la tradición, una forma de hacerlo público y manifiesto, pero el derecho es anterior y si este nació defectuoso o carece de validez, el mero hecho de inscribirlo, no puede librarlo de aquellos vicios.

El doctor César Coronel Jones al hablar de los efectos que produce entre las partes indica que pese a que un contrato simulado puede ser nulo, cuando la voluntad de las partes trata de llevarlo a su realización, pueden producirse consecuencias jurídicas, mismas que por las razones estudiadas no derivan del acto simulado, sino del propósito de las partes de contratar de un modo aparente

3.2.2 Efectos de la simulación relativa entre las partes

Una vez estudiada la simulación relativa, es necesario diferenciar los actos jurídicos que se forman al crearla, esto a fin de determinar, a continuación, cuales son sus efectos y su alcance; de esta forma tenemos que en un contrato simulado relativamente existen: el acto fingido, aquél que ante los ojos del público se da de una forma aparente y notoria, y el verdadero acto, el que ha sido ocultado por los sujetos simulantes. Sin embargo hay que precisar que en este caso los participes si tienen realmente la intención de celebrar un contrato, es decir  acuerdan el otorgamiento de un negocio en especial, al que la doctrina lo denomina como negocio disimulado, pero como su interés es que el público no se entere del contrato que desean celebrar se confabulan entre si, y a través del concierto simulatorio entre las partes, acuerdan en encubrir el negocio disimulado, a través de un negocio diferente, un negocio simulado, donde la declaración adolece de un contenido de voluntad real. 

De lo indicado nótese que el negocio disimulado es diferente del concierto simulatorio, toda vez que en la práctica se suele confundir estas dos instituciones, que solamente se presentan en tratándose de la simulación relativa. La diferencia existente entre el negocio disimulado y el concierto simulatorio la precisa correctamente el tratadista italiano Cariota Ferrara en estos términos: 

"El acuerdo simulatorio no debe confundirse con el contrato disimulado. El primero tiene lugar y es presu​puesto de toda simulación; el segundo se tiene solo cuando la simulación es relativa, y presupone necesariamente el acuerdo simulatorio y el negocio disimulado, pues en otro caso falta la simulación, y el otro negocio, el que debería ser disimulado, se​ría el verdadero. Nada pone de relieve que el acuerdo simulato​rio y el negocio disimulado, en la simulación, en la simulación relativa, se entiende, se inserten y contengan en las contradeclaraciones quizá juntas. A veces, el acuerdo simulatorio resulta implícitamente de la estipulación del negocio disimulado. Añádase que dicho acuerdo tiene siempre igual naturaleza, puesto que es negocio de fijación, y el negocio disimulado varía (es ven​ta, arrendamiento, etc.) según la efectiva voluntad de las partes en los singulares casos concretos"

Distinguidos así los actos jurídicos que devienen en un negocio simulado relativamente podemos entrar a estudiar cuáles son los efectos que producen el acto simulado y el acto disimulado, para esto nos valdremos de un ejemplo:  en la venta por escritura pública, en la que se declara que el precio ha sido recibido en su totalidad por el vendedor, (negocio simulado) cuando los fictos compradores, en realidad están encubriendo una donación, (negocio disimulado) pues no se ha fijado ni recibido un precio. En esta situación salta una interrogante: ¿Sería nula la donación porque la misma, como tal negocio gratuito, no ha sido adecuadamente formalizada, aunque la voluntad de donar fluya de documentos privados y la transferencia haya operado por escritura pública? algunos tratadistas concuerdan en que ha de optarse por la solución más favorable al mantenimiento de la voluntad oculta, siempre que no perjudique a terceros y la formalidad que garantiza la existencia de la declaración y el contenido esencial pueda encontrarse en el negocio aparente o en el acuerdo de disimulación (contradeclaración).

Al tenor de lo expuesto tenemos que la simulación da lugar a la nulidad del contrato aparente, pero esto no es obstáculo para la posible validez del negocio verdadero, es decir del negocio disimulado, en este punto el doctor Cesar Coronel Jones, indica que una vez que se ha probado la simulación, el negocio fingido desaparece, pero queda indemne el negocio jurídico contraído secretamente, pero recalca que este negocio solamente si reúne las condiciones suficientes que determinen su existencia y validez, seria eficaz, en tal virtud una vez que se separe el negocio ficticio, se deben aplicar al negocio disimulado u oculto los principios comunes de derecho y producirá los mismos efectos que habría producido de haber sido estipulado de modo expreso.
  Claro esta en el ejemplo citado, si la donación disfrazada de venta no cumpliere con las solemnidades que la ley exige, esta sería nula; imaginemos la celebración de un contrato de compraventa de un bien del estado realizado por un funcionario público con un particular, cuando realmente lo ha donado; en estos casos la donación será nula pues no se podrá afirmar que es válido el acto oculto, por objeto ilícito.

A fin de explicar lo indicado nos remitiremos a la interpretación de los contratos. En el sistema ecuatoriano encontramos que el Código Civil se rige en base a los lineamientos del Código Civil francés en lo tocante a la interpretación de los contratos, como lo podemos verificar de la lectura del articulo 1576 donde se indica que “conocida claramente la intención de los contratantes, debe estarse a ella más que a lo literal de las palabras enmarcándose así en una interpretación subjetivista, o clásica” 
, por esta razón quien interpreta un contrato, debe tener como instrumentos para determinar las cláusulas contractuales, la intención de las partes intervinientes, dando primacía en este caso al negocio que las partes están ocultando es decir, al disimulado, ya que es en éste en el que se preceptúa la verdadera voluntad de las partes.

3.2.2.1 Efectos de la simulación parcial entre las partes

Cuando la simulación relativa objetiva sea parcial, esto es, cuando la partes no esconden el carácter total del negocio que realizan bajo la apariencia de otro negocio diferente, sino solamente ciertos aspectos mediante estipulaciones o cláusulas que hacen referencia a datos inexactos, corolario de lo estudiado en párrafos anteriores,  se tendrá que tienen efectos entre las partes los datos exactos, esto es, los ocultados, por ser los efectivamente queridos, siempre que sean lícitos y no afecten los derechos de terceros.

De otro lado en la simulación relativa subjetiva parcial por interpuesta persona ficticia, el testaferro no adquiere ni transmite derechos sino que sirve de enlace para que el derecho pase directamente del transmitente al efectivo titular oculto. El acuerdo simulatorio se da entre el disponente del derecho, el testaferro y el adquirente efectivo, de modo que la simulación de persona es siempre parcial; no es aparente todo el contrato sino solamente con relación a uno de los sujetos. El testaferro no adquiere nada, presta una colaboración puramente material, la relación jurídica se constituye desde el primer instante entre el transmitente y el verdadero adquirente. El que transfiere el derecho sólo se obliga aparentemente con el interpuesto, pero en la inteligencia de obligarse hacia el tercero, frente al cual adquiere los derechos y asume las obligaciones resultantes del acto

3.3 EFECTOS RESPECTO DE TERCEROS

En una contratación donde los sujetos han acordado simularlo absolutamente o relativamente, si bien es cierto entre las partes se generan efectos, que devienen en la nulidad del acto otorgándoles a las partes derecho para ser restituidas al mismo estado en que se hallarían si no hubiese existido el acto o contrato nulo
, hay que tomar en cuenta pueden existir terceros que contrataron de buena fe, mismos que no pueden verse afectados por un acto simulado, por tal razón nuestra investigación en este punto se verá enfocada a los efectos que se originan frente a todos los terceros que pueden resultar perjudicados en sus derechos por un contrato simulado.

3.3.1 Doble protección a terceros

En nuestra legislación el artículo 1724 del Código Civil ecuatoriano, aunque no hace expresa referencia a la simulación, presupone en realidad la existencia de simulación cuando en su primer inciso dice: ‘Las escrituras privadas hechas por los contratantes, para alterar lo pactado en escritura pública, no surtirán efecto contra terceros’. Esta norma, cuya razón de ser es proteger a terceros de los perjuicios que pudieran sufrir por actos simulados de quienes comparecen a la celebración de una escritura pública, establece la inoponibilidad contra terceros de una escritura privada que contradiga lo que consta expresamente en una escritura pública. Es decir que frente a terceros prevalece lo declarado en la escritura y no lo verdaderamente querido y pactado entre las partes. Pero, contrario sensu, el artículo 1724 permite concluir que la escritura privada, contraescritura o contradocumento, como lo llama la legislación argentina, sí surte efecto entre las partes, aun cuando esté en contradicción con lo estipulado en el contrato. Es decir aunque las cláusulas del contrato hayan sido simuladas.

Al margen de lo expuesto, el tratadista Jorge Mosset Iturraspe, refiriéndose a los efectos que produce la simulación frente a terceos señala: “a los terceros no les debe perjudicar  la simulación”
, en tal virtud a los terceros les es inoponible un contrato simulado. Así considerado las partes que simularon un contrato no pueden invocar la simulación para perjudicar a un tercero, es justamente por esta razón que el doctor Cesar Coronel Jones, señala que la preposición “contra” en el prenombrado artículo 1724, ratifica lo indicado, y continua señalando que de éste artículo deviene una doble protección contra los terceros contratantes de buena fe, ya que si bien es cierto la simulación les es inoponible cuando les es contraria o perjudicial a sus intereses, no se establece un impedimento para que puedan exigir se revelen las verdaderas relaciones entre los contratantes en un negocio simulado, es decir se revele el velo de la simulación cuando esto les convenga.

3.3.2 Efectos de la simulación declarada respecto de terceros

A fin de esclarecer esta situación hay que tener en cuenta que, pueden existir relaciones jurídicas que se forjaron a raíz del acto simulado, donde hay terceros que mantienen intereses directos en que se conserve la situación aparente. 

Es notorio que entre los terceros que adquirieron de buena fe, del ficto adquirente, y las partes simulantes existe un conflicto, ya que en la simulación absoluta y relativa, el acto simulado, es nulo, tomando en cuenta que los principios generales de nuestro derecho civil señalan en el articulo 698 de nuestro Código Civil que “Si el tradente no es el verdadero dueño de la cosa que se entrega por él o a su nombre, no se adquieren por medio de la tradición otros derechos que los transmisibles del mismo tradente sobre la cosa entregada. Pero si el tradente adquiere después el dominio, se entenderá haberse éste transferido desde el momento de la tradición", de lo que se concluye que nadie puede transferir mas derecho del que tiene, y complementando lo anterior tenemos que si se resuelve el derecho del que da, se resuelve el derecho del que recibe
; entonces ¿cabria considerar que son ineficaces estas transmisiones? 

Siguiendo el análisis que hace el doctor Cesar Coronel Jones, a fin de dar respuesta a esta interrogante, partimos de lo prescrito en el articulo 1706 de nuestro Código Civil donde se dice que “La nulidad judicialmente declarada da acción reivindicatoria contra terceros poseedores; sin perjuicio de las excepciones legales” esto último limita la aplicación general de este articulo, estableciendo excepciones al mismo; permitiéndonos abrir una puerta a la aplicación de la figura de la simulación, inoponible a terceros, ya que si bien es cierto nadie puede transferir mas derecho del que tiene, la simulación vendría a ser un caso de excepción. En este punto es necesario recalcar que la citada norma estipula que esta excepción debe estar prescrita en la ley, por lo que se hace necesario que se regule la figura de la simulación en nuestra legislación, a fin de que si un contrato aparece como verdadero debe tenérselo como tal, sin que se deje a voluntad de las partes simulantes, la afectación de los derechos de terceros. 

Consecuencia de los principios expuestos, sucedería que la simulación pese a ser declarada judicialmente, no puede ser opuesta a terceros de buena fe, ya que el citado articulo 1724, vendría a ser una excepción al artículo 1706, es decir si se declara la nulidad de un contrato de compraventa por simulación, aquel sujeto que adquirió ficticiamente y posterior a esto enajenó a un tercero de buena fe, no podrá pedir la reivindicación de la cosa, amparándose en el que si se declaró judicialmente la nulidad ( por simulación) este tendría derecho a reivindicar la cosa contra el tercero poseedor.

3.3.3 Terceros de buena fe y terceros de mala fe

3.3.3.1 Terceros de buena fe

Como hemos venido manifestando el hecho de que el tercero haya obrado de buena fe es circunstancial para determinar cuáles son los efectos que le devendrán frente a un contrato simulado. Previo a introducirnos en este tema, vamos a determinar cuando estamos frente a un sujeto que ha actuado de buena fe. Al respecto Guillermo Cabanellas da una explicación de que se debe entender por buena fe, en tal sentido nos dice: 

Implica los conceptos de rectitud, honradez, hombría de bien y buen proceder. Creencia o persuasión personal de que aquel de quien se recibe una cosa, por título lucrativo u oneroso, es dueño legitimo de ella o puede trasferir el dominio. En un orden mas restringido la buena fe contractual es la aplicación de esta institución al cumplimiento de las obligaciones contractuales. Y comprende dos aspectos fundamentales: la buena fe-creencia, en cuanto conocimiento de no estar actuándose en detrimento de un interés legítimo, y la buena fe-lealtad, como intención de cumplir con los deberes jurídicos que resultan del contrato
.

En nuestro Código Civil en el artículo 722, se indica que:

La buena fe es la conciencia de haberse adquirido el dominio de la cosa por medios legítimos, exentos de fraude y de cualquier otro vicio. Así, en los títulos traslativos de dominio la buena fe supone la persuasión de haberse recibido la cosa de quien tenía la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato. El justo error, en materia de hecho, no se opone a la buena fe. Pero el error, en materia de derecho, constituye una presunción de mala fe, que no admite prueba en contrario. 

En acuerdo a lo prescrito por el profesor Cabanellas, este principio general, obliga a todos los agentes privados a observar una determinada actitud de respeto y lealtad, de honradez en el tráfico jurídico, y esto, en cuanto nos encontremos en el ejercicio de un derecho y en el cumplimiento de un deber; el citado articulo 722 C.C. es claro en este punto, haciendo expresa referencia a los títulos traslativos de dominio (compraventa), y obligando al comprador a tener la “persuasión de haberse recibido la cosa de quien tenía la facultad de enajenarla”, en este contexto cuando nos encontremos frente a una contratación simulada entenderíamos que un tercero de buena fe debe tener la creencia o persuasión personal de que aquel sujeto (ficto comprador) de quien se recibe la cosa, por título lucrativo u oneroso, es dueño legítimo de ella o puede trasferir el dominio.

El tercero de buena fe debe ignorar que mediante un concierto de voluntades dos o más sujetos aparentaron celebrar un acto jurídico sin que exista real voluntad para ello o que se concluyó con un acto distinto del aparente; con esto se busca privilegiar la seguridad jurídica en el trafico contractual, salvaguardando a quien actúa ignorando ilicitud del acto, lo que se corrobora con la naturaleza pecuniaria de la adquisición, que implica el sacrificio patrimonial que efectúa el tercero, y por tanto tiene los elementos constitutivos de un derecho firme y amparable. Buscándose con ello evitar un daño antes que favorecer un lucro
.

Nuestro Código Civil, ha optado por la postura de la protección de quien actúa con buena fe en una relación jurídica, tutelando el interés legitimo del interviniente en mención a través de distintas figuras de dicho cuerpo normativo. Así por ejemplo tenemos que en el artículo 1592, inciso segundo,  se indica que “El pago hecho de buena fe a la persona que estaba entonces en posesión del crédito, es válido, aunque después aparezca que el crédito no le pertenecía”, es indiscutible que cuando se produce un conflicto entre las partes y terceros de buena fe, se busca dar primacía a la apariencia del acto frente al tercero de buena fe, a fin de protegerlo, ya que obró desconociendo la verdad. Es justamente por lo indicado que al artículo 1724 se lo debe entender en este sentido, es decir que busca proteger a los terceros de los perjuicios que pudieran sufrir por actos simulados de quienes comparecen a la celebración de una escritura pública, siempre y cuando estos terceros hayan actuado de buena fe. No esta por demás hacer un llamado al legislador a fin de que se especifique que esta norma esta tutelando derechos de terceros de buena fe.

En síntesis podemos decir que las partes no pueden accionar contra terceros de buena fe, ya sea que el contrato adolezca de nulidad por simulación absoluta o relativa.

Por ejemplo en una compra venta, los acreedores del supuesto comprador podrán embargar la cosa comprada, sin que el supuesto vendedor pueda utilizar la acción de simulación para recuperar dicha cosa aduciendo la simulación.

3.3.3.2 Terceros de mala fe

De la lectura del articulo 1724, señalamos que si bien es cierto se busca tutelar los derechos de terceros, no se indica específicamente a que terceros se hace referencia, sin embargo, como se indicó en el numeral anterior, nuestra legislación civil, opta por la protección de quien actúa con buena fe, es decir, quien actúa de mala fe, no podría hacer efectiva la tutela que se consagra en el articulo 1724, lo contrario resultaría absurdo; figuremos una compraventa, donde el sujeto A recomienda a B, que realice un venta simulada de los bienes de B, a fin de que estos no puedan ser perseguidos por sus acreedores. A recomienda que la venta la haga a favor de un pariente de este. En tal situación resultaría totalmente ilógico que la simulación le sea inoponible al pariente de A y que la venta se la tenga como válida perjudicando a B y favoreciendo al pariente de A, siendo que estos últimos actuaron de mala fe.

En síntesis tendríamos que la mala fe supone que el tercero tenía conocimiento de la simulación, y a sabiendas de esto contrata con una parte simulante.

La apreciación de la buena fe o mala fe, debe apreciarse al momento en que el tercero adquiere el derecho, toda vez que la persuasión de haberse recibido la cosa de quien tenía la facultad de enajenarla, y de no haber habido fraude ni otro vicio en el acto o contrato, debe existir en el momento que el derecho ingresa al patrimonio del tercero,  toda vez que la buena fe o mala fe será un factor determinante en la contratación y perfeccionamiento del mismo; en tal virtud si el tercero de buena fe luego de que contrató se llegare a enterar de la simulación, podría hacer efectiva la tutela que brinda el articulo 1724.

3.3.4 Relaciones entre terceros.

Sin duda alguna existen una complejidad de relaciones jurídicas, donde intervienen terceros, frente a un contrato simulado algunas de estas relaciones están sujetas a lo explicado en los numerales anteriores, no obstante a continuación brevemente esbozaré algunas otras relaciones, que frecuentemente pueden darse y los efectos que sobrevienen a estas.

3.3.4.1 Efectos entre simulantes y terceros

Las relaciones entre simulantes y terceros se basan en el principio de la inoponibilidad de la simulación por los simulantes a los terceros de buena fe. La simulación, mientras no sea descubierta, es irrelevante para los terceros. En principio, el acto simulado es válido y eficaz frente a los terceros. Si la simulación es relativa, descubierto el acto disimulado, éste será válido.

3.3.4.2 Efectos entre los simulantes y terceros adquirentes del titular aparente

Quien ha adquirido de buena fe bienes que fueron objeto del acto simulado, está plenamente protegido por el beneficio de la inoponibilidad de la simulación, aún cuando el acto simulado haya sido declarado nulo. Nuestra legislación nacional protege el derecho del tercero en el artículo 1724 del Código Civil.

3.3.4.3 Entre los simulantes y el acreedor del simulante enajenante

Los terceros perjudicados tienen legitimidad para obrar. En efecto, un negocio que ha sido declarado simulado es ineficaz respecto de aquellos terceros cuyos derechos son perjudicados. La norma pretende evitar el daño que se quiere producir a los terceros. Cuando el negocio simulado disminuya el activo o aumente el pasivo del deudor, los acreedores están facultados para solicitar la ineficacia del negocio. 

3.3.4.4 Efectos entre los simulantes y los terceros acreedores del titular aparente

El acto jurídico simulado es válido y eficaz frente a los terceros acreedores del adquirente (titular aparente). El acreedor de buena fe del simulante adquirente tiene un interés opuesto al del acreedor del simulante enajenante. Su interés es el de hacer prevalecer la apariencia sobre la realidad, a fin de poder satisfacer su crédito con la ejecución forzada del bien que aparentemente ha ingresado al patrimonio de su deudor.

Los autores de la simulación no pueden oponer ésta a los terceros acreedores del titular aparente, pero, por el contrario, los terceros acreedores del enajenante simulado pueden hacer valer la simulación en relación a las partes cuando ella perjudica sus derechos, esto ya que los terceros se benefician del la doble protección que explicamos oportunamente.

3.4 CASO ECUATORIANO

3.4.1 Efectos y vacíos jurídicos en la legislación ecuatoriana

La simulación contractual se manifiesta como fenómeno constante en el desarrollo comercial dentro de nuestra sociedad, en especial en contratos de compra y venta. Hoy en día se están creando situaciones jurídicas aparentes que difieren de la situación jurídica verdadera, esto producto de la ocurrencia de determinadas circunstancias adversas a los intereses patrimoniales de las partes contratantes, afectando directamente a terceros que contrataron de buena fe. En este contexto a fin de dar respuesta al problema que dio origen a la presente investigación se ha analizado y encuadrado a la figura de la simulación al amparo de nuestra normativa.

En tal virtud partimos de que la simulación es un acto jurídico entre las partes, este último que se encuentra reglado por las normas de nuestro Código Civil, en lo referente a capacidad, solemnidades, pruebas etc. En efecto, el análisis de dicha figura debe ser de acuerdo a las normas que hacen referencia indirectamente a la misma toda vez que no se la determina de una forma expresa. La simulación en nuestra legislación, es permitida, esto es no es ilícita per se, ya que de la lectura del articulo 1724 del Código Civil tenemos que si se da una contraescritura para alterar lo pactado en una escritura pública, surtirá efectos entre las partes e incluso frente a terceros si estos lo desearen así. Claro está la simulación frente a los terceros de buena fe les es inoponible, esto al margen de lo prescrito en el articulo 1706 de nuestro Código Civil. 

Si un tercero se ve afectado en sus derechos, este puede accionar contra la partes simulantes, solicitando que se declare la nulidad del acto simulado absolutamente, por ausencia de consentimiento, y frente a un acto simulado relativamente, es nulo dicho acto no por haberse celebrado de una forma simulada sino mas bien por las circunstancias que aisladamente pudieran invalidarlo como la falta de solemnidades, objeto o causa ilícita, pudiendo el acto disimulado, ser válido si cumple con los requisitos de ley.

Examinada así la figura de la simulación, tenemos que nuestra legislación no le da un trato real y sistemático, peor aún no se hacen ni siquiera referencias directas a la cuestión, salvo una mínima disposición en la Ley Notarial, cuando en el articulo 20 numeral cuarto, prohíbe a los notarios otorgar a sabiendas escrituras simuladas y la misma ley señala sanción al precepto mencionado: “nulidad de la escritura y la destitución del notario”, sancionando así los actos jurídicos simulados que se otorgan por escritura pública como es el caso de la compra venta de un bien raíz, en la que por ser un contrato solemne esta es un exigencia. Esta norma no resuelve el problema, ni en parte, al contrario lo agranda, toda vez que la simulación de acuerdo a nuestra investigación no es ilícita es una forma permitida de manifestar el consentimiento, siempre que no se  la utilice como un medio para eludir a la ley
, y si aplicamos el articulo 20, en estricto sentido tendríamos que la simulación que aparece en escritura pública es por si nula sin importar que el fin sea o no lícito (factor que determina si la simulación es lícita o ilícita).
3.4.2 Solución judicial frente a esta realidad

La Corte Suprema de Justicia en resolución de fecha 27 de junio de 2001, respecto a la simulación indicó que:  

La doctrina define la simulación como: 'la declaración de un contenido de voluntad no real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir, con fines de engaño, la apariencia de un negocio jurídico que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo', presupuestos éstos que se dan en el presente caso; y, como 'la simulación, en sí misma, puede ser lícita o ilícita' -como sostiene la doctrina-, siendo la segunda, la que se celebra con la intención positiva de perjudicar a terceros, adolece de causa ilícita

En este sentido se acepta que para que exista simulación debe existir: divergencia consiente y deliberada entre la voluntad real y la manifestación pública, acuerdo entre las partes (concierto simulatorio), con fines de engañar a un tercero, consagrándose así los elementos constitutivos de un negocio simulado.

En una sentencia de tercera instancia publicada en la Gaceta Judicial Serie IX, Número 10, página 994, se hace las siguientes precisiones:

Siendo lo característico en el negocio simulado la divergencia intencional entre lo querido y lo declarado, intencionalidad que le distingue del error, puede producirse la simulación porque las partes celebran un acto real, aunque distinto del que aparece exteriormente (simulación relativa), o porque las partes buscan producir la apariencia del acto, sin que lo quieran en realidad (simulación absoluta) como es el caso que pretende la demanda’
. 

Son importantes estas precisiones ya que nos enseñan la intencionalidad de las partes para que exista la divergencia entre la voluntad real y la manifestación pública, lo que diferencia a la simulación del error.

De igual manera en este punto en resolución No. 301-2001, Primera Sala, R.O. 449, 8-XI-2001, se aclaró lo indicado, agregando que:

Toda simulación es, por su propia naturaleza, intencional y concertada. Por tanto no hay simulación cuando la declaración es fruto de un error o se produce unilateralmente, como resultado de la reserva mental de una de las partes. Y ni la intencionalidad ni el concierto se presumen, aunque constara la falsedad de la declaración, si no que deben ser probadas por quien alega la simulación
.

En resolución de 3 de agosto de 2000, la Corte Suprema de Justicia, casando la sentencia de un juicio de nulidad de contrato de compra venta, señaló que: 

La doctrina según señala el autor ecuatoriano César Coronel Jones en su obra: La simulación de los actos jurídicos' manifiesta que la simulación `tiene por objeto establecer la voluntad real de las partes y hacerla primar sobre la voluntad falsamente expresada. Conocida es la distinción entre simulación absoluta en la cual en apariencia existe un negocio pero carece en absoluto de un contenido serio y real (Ferrara) ya que, las partes no quieren el acto jurídico sino la ilusión exterior que el mismo produce; es un fantasma de negocio y la simulación relativa, en que existen dos negocios uno aparente, ostensible que sirve de disfraz para ocultar otro real y efectivo denominado escondido enmascarado etc., que se efectúa por varios motivos.

Este criterio es compartido por la Sala, conforme lo declaró en fallo de tercera instancia de 3 de diciembre de 1997, publicado en la Gaceta Judicial Serie XVI, No. 10, páginas 2538 a 2541. Es interesante la solución que nos da la corte Suprema con respecto a la prueba de la nulidad frente a un contrato simulado, obligando a que se pruebe que no existió voluntad negocial, (querer interno).

Quien pretende la nulidad de un contrato por haber sido simulado, debe acreditar que en ningún momento existió voluntad negocial alguna entre las partes y que por tanto la escritura pública celebrada es un cascarón vacío una fachada tras la cual no existe nada, el actor debe probar que existe causa de nulidad de la escritura pública y del contrato de compraventa contenido en la misma
.

Con respecto a la simulación relativa la Corte Suprema en resolución 12 de marzo de 1999, hace un análisis referente a la simulación relativa indicando que: “de la demanda se desprende la afirmación de que una de las actoras no vendía sino que donaba, lo cual es absurdo, porque ella estuvo presente al momento de la celebración del contrato, en el que asoma vendiendo derechos y acciones, se hace constar el precio de trescientos mil sucres que 'los vendedores declaran tenerlos recibidos...”,  más adelante continua señalando que:

Lo que puede haber ocurrido en el caso, que nadie lo menciona es lo que la Jurisprudencia Chilena define como 'simulación relativa' que ... 'existe cuando se ha querido realizar un acto diferente del manifestado sea en su totalidad (como si se disfraza de compraventa la donación) sea sólo parcialmente (como si en un contrato se inserta una cláusula diferente a la convenida en verdad o se indica un beneficio distinto del real) Repertorio de Legislación y Jurisprudencia Chilenas, Tomo IV, Pág. 139.

 Resulta claro este razonamiento en apego a lo que en nuestra investigación se ha entendido como simulación relativa diferenciándola de la absoluta. De igual manera la solución que se da en el presente fallo, es de gran importancia, toda vez que nos explica que un tercero no puede alegar la nulidad de contrato a sabiendas de la simulación cuando firmo y adquirió el derecho, ya que como se dijo anteriormente, este tercero estaría obrando de mala fe. A continuación se transcribe dicha resolución: 

Con acierto, que en el supuesto de que hubiere nulidad absoluta no puede alegarla el que ha ejecutado el acto o celebrado el contrato, sabiendo o debiendo saber el vicio que lo invalidaba. En este juicio ocurre que la que compareció en la compraventa y cinco años más tarde sostiene que era donación, sabía que estaba firmando un contrato simulado y mal pudo, por lo mismo, demandar su nulidad; si esto fuera poco, la propia Jurisprudencia Chilena enseña que 'La simulación, no mediando perjuicio de tercero, es perfectamente lícita en nuestro derecho; y así, el Art. 1707 del Código Civil da valor entre las partes a las escrituras privadas hechas para alterar lo pactado entre las partes en una escritura pública”

CAPÍTULO IV

EVOLUCIÓN DE LA SIMULACIÓN y DESARROLLO DE LA ACCIÓN DE SIMULACIÓN
4.1. GENERALIDADES Y DESARROLLO (de la legislación intermedia a las modernas)

El doctor Cesar Coronel Jones refiriéndose a los inicios de la figura de la simulación en el Derecho Romano, nos indica que:

El riguroso formalismo de la época hacía necesario recurrir a las formas establecidas o interpuestas por la ley para realizar los negocios que no correspondían realmente a la voluntad de las partes; en consecuencia se podría afirmar que la simulación se vuelve legal, es decir interpuesta por la ley o autorizada por la jurisprudencia (GLASSON, citado por H. CAMARA). Para nada se ha averiguado la intención de las partes, tanto que para condenar a un individuo era suficiente el hecho objetivo sin ninguna investigación, de los motivos que indujeron al delincuente a la comisión del delito
.

Este riguroso formalismo como bien lo afirma el autor citado, da lugar a que la verdadera voluntad de las partes, es decir la voluntad negocial, quede en un segundo plano, dando una gran primacía a la exteriorización de la misma. Sin embargo, si bien es cierto la simulación como tal, en sus inicios no fue estudiada en forma orgánica, existen antecedentes que nos dan un primera aproximación de que se intentó normar esta conducta, en tal forma tenemos que “en Roma el Código Justiniano expresaba “Plus valere quod agitur quam quod simulate conciputur” que traducido significa “la realidad debe primar sobre la simulación””
 como se puede verificar el Derecho Romano da una gran importancia a la realidad, aunque ya se hace referencia a la voluntad negocial de las partes.

Concatenando lo indicado cabe señalar que en el derecho Justiniano, se desarrollan los contratos no solemnes, y en tal virtud se convierte necesario tener en cuenta el querer de las partes, se reconoce ya una importancia a la voluntad, y así “hallamos un pasaje de ULPIANO en donde, no correspondiendo la voluntad a lo manifestado en el negocio, este es declarado nulo y sin efecto.”

La etapa en que las normas del Derecho Romano fueron concebidas en un sentido rígido, sin que se de considerable predominio a la voluntad fueron un simple antecedente a las legislaciones modernas que dan un estudio a fondo del tema. En efecto, posteriormente los glosadores empezaron a estudiar esta figura, toda vez que se la estaba usando para eludir impuestos, pues se seguía haciendo uso de la misma
. 

Haciendo referencia a la posición que se mantenía en la época Romana, Bernardino Herrero Nieto, señala que:

Esta posición eminentemente práctica se refuerza y se espiritualiza con nuevos argumentos, en los textos de los comentaristas de la Baja Edad Media, especialmente al ponerse en contacto con la nueva estructura de valores o arquetipos, y de una forma mas concreta, a través de la influencia que el derecho canónico y el feudal en general ejercieron sobre el Derecho romano. En el renacimiento surge de nuevo este con más pureza y nitidez que en épocas anteriores, pero de esta revalorización del Derecho Romano muy poco o nada podría esperar la teoría de la simulación.

En este contexto la teoría de la simulación es estudiada desde una óptica diferente, donde se discute, la hegemonía de la voluntad declarada, frente a la negocial, y sus efectos, estableciéndose varias teorías al respecto, mismas que fueron expuestas en el primer capitulo de esta investigación. 

Varias son las Legislaciones que intentaron hacer una aproximación al tema, en efecto el Código Civil Alemán, de enero de 1900, declara nulas a las declaraciones de voluntad que a través de un acuerdo simulatorio ocultan un negocio, claro esta no se hace referencia directa a lo que es un acuerdo simulatorio, pero se deduce de la lectura de su articulo 117;  de igual manera el Código de las obligaciones Suizo instituye que se debe buscar la real y común intención de las partes, reglando incluso el principio de oponibilidad de las partes simulantes a terceros de buena fe. En el mismo sentido se expresa el Código Civil Austriaco del 1 de junio de 1911, obligando a reparación a quien otorga un contrato simulado
. 

En América la tendencia no fue del todo diferente, legislaciones civiles de Brasil, Venezuela, México, Paraguay, Argentina, han regulado la figura de la simulación en una forma directa. 

4.2 LA SIMULACIÓN EN LA LEGISLACIÓN COMPARADA

4.2.1 LA SIMULACIÓN EN EL CÓDIGO CIVIL ARGENTINO

En la legislación argentina se encuentra netamente regulada la simulación lícita, sin embargo limita al acto simulado indicando que no tiene nada de real, se inclina por la teoría de la inexistencia del acto jurídico cuando existe simulación absoluta. Conforme se ha explicado anteriormente el acto simulado es real, tiene existencia fenoménica, sólo que las partes no quieren sus efectos. De otro lado al regular la simulación relativa, expresa que una vez descubierto el acto oculto éste tendrá validez. A ello deberá agregarse, como lo hace el legislador peruano, que reúna los requisitos de sustancia y forma, el acto disimulado; puesto si no reúne tales requisitos el acto será nulo.

El Código Civil Argentino regula la simulación en el capítulo 1, al estipular acerca de la simulación en los actos jurídicos, en los artículos 955 al 960, a continuación se transcribe los artículos examinados:

“Artículo 956: La simulación es absoluta cuando se celebra un acto jurídico que nada tiene de real, y relativa cuando se emplea para dar a un acto jurídico una apariencia que oculta su verdadero carácter”.

“Artículo 957: La simulación no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilícito”.
“Artículo 958: Cuando en la simulación relativa se descubriese un acto serio, oculto bajo falsas apariencias, no podrá ser éste anulado desde que no haya en él la violación de una ley, ni perjuicio a tercero”
.

4.2.2  LA SIMULACIÓN EN EL CÓDIGO CIVIL MEXICANO

En el Código Civil Mexicano la simulación a igual que el Código Civil Argentino, refiere que el acto simulado nada tiene de real; no se deberá entender que el acto simulado existe, sino que es un acto aparente y que no tiene un contenido real. Ahora en lo que respecta a la simulación relativa, el legislador mexicano ha optado que la simulación es anulable sólo en los casos en los que la ley así lo señale, es decir, sí se perjudica el derecho de un tercero las partes simulantes no podrán solicitar la nulidad del acto.

Existe una mejor regulación en cuanto a las personas que pueden solicitar la nulidad de la simulación, pues faculta al Ministerio Público, cuando existe un perjuicio a la Hacienda Pública. Fundamento normativo que no existe, específicamente para la acción de simulación en nuestra legislación.

La simulación en el Código Civil Mexicano se la establece en el Titulo Cuarto al hablar de los efectos de las obligaciones, con relación a terceros, en el capítulo segundo, al prescribir la simulación de los actos jurídicos, este tema lo desarrolla en los artículos del 2180 al 2184, a continuación transcribo los artículos analizados:

“Articulo 2181. La simulación es absoluta cuando el acto simulado nada tiene de real; es relativa cuando a un acto jurídico se le da una falsa apariencia que oculta su verdadero carácter”. 

“Articulo 2183. Pueden pedir la nulidad de los actos simulados, los terceros perjudicados con la simulación, o el Ministerio Publico cuando esta se cometió en transgresión de la ley en perjuicio de la Hacienda Publica”
. 

4.2.3  LA SIMULACIÓN EN EL CÓDIGO CIVIL BOLIVIANO

En la legislación Boliviana si bien es cierto se regula los efectos entre las partes o entre terceros de un negocio simulado, estableciendo la sanción de nulidad, no indica ni conceptualiza los grados de simulación a los que nos hemos referido anteriormente, es necesario destacar que se protege el derecho del subadquirente, así como se indica que éste debe ser de buena fe.

Un tema interesante que se desarrolla es la prueba de la simulación cosa que no lo hacen otras legislaciones, toda vez que la prueba de la simulación siempre ha sido un tema de difícil solución, por el mismo hecho fáctico que engloba a la misma, el legislador conscientemente norma este punto señalando que  la simulación relativa puede ser probada por cualquier tipo de prueba. Mientras que para la simulación absoluta sólo ha optado por el contradocumento o cualquier medio pero que sea escrito. 

En vista de que es interesante como se norman los efectos y la prueba de la simulación, a continuación se transcribe el capitulo en el que trata la simulación el Código Civil Boliviano:

CAPÍTULO VII: De la simulación
Art. 543.- (EFECTOS DE LA SIMULACION ENTRE LAS PARTES). 

I. En la simulación absoluta el contrato simulado no produce ningún efecto entre las partes. 

II. En la relativa, el verdadero contrato, oculto bajo otro aparente, es eficaz entre los contratantes si reúne los requisitos de sustancia y forma, no infringe la ley ni intenta perjudicar a terceros. 

Art. 544.- (EFECTOS CON RELACION A TERCEROS). 

I. La simulación no puede ser opuesta contra terceros por los contratantes. 

II. Los terceros perjudicados con la simulación pueden demandar la nulidad o hacerla valer frente a las partes; pero ello no afecta a los contratos a título oneroso concluidos con personas de buena fe por el favorecido con la simulación. 

Art. 545.- (PRUEBA DE LA SIMULACION). 

I. La prueba de la simulación demandada por terceros puede hacerse por todos los medios, incluyendo la de testigos. (Arts. 489, 1292 del Código Civil; Art. 1673 del Código de Comercio)

II. Entre las partes solo puede hacerse mediante contradocumento u otra prueba escrita que no atente contra la ley o el derecho de terceros”
.

4.2.4  LA SIMULACIÓN EN EL CÓDIGO PARAGUAYO

El legislador paraguayo, acertadamente establece específicamente la simulación lícita, en tanto en cuanto no perjudique a terceros ni sea reprimida por la ley. De la lectura del capítulo en general que se refiere a este tema se puede observar que la legislación Paraguaya orienta sus normas a proteger a los terceros de buena fe, tanto es así que se deja abierta la posibilidad a que la sentencia solicitada por un tercero perjudicado, que declare la nulidad de un acto de administración o de enajenación, sea válido, frente a terceros de buena fe. De igual forma se da solución a los acreedores del adquirente aparente, cosa que no lo hacen otras legislaciones que regulan la simulación.

En cuanto a la simulación absoluta, ha optado por una solución diferente, puesto que los simulantes no podrán demandar la nulidad del acto jurídico simulado, sino la acción de enriquecimiento sin causa. Los jueces sólo podrán conocer la acción de simulación entre las partes siempre y cuando exista un contradocumento y no afecte el derecho a un tercero y no atente contra las normas imperativas, el orden público y las buenas costumbres.

La prueba de la simulación no tiene límites, si es promovida por terceros perjudicados, dejando así abierto al accionante a utilizar todos los medios probatorios posibles que creyere conveniente.

Las normas analizadas del Código Civil Paraguayo son:

“SECCIÓN III DE LA SIMULACIÓN EN LOS ACTOS JURÍDICOS” 

Art.305.- La simulación no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilícito.

Art.306.- Se podrá anular el acto jurídico, cuando por la simulación se perjudica a un tercero o se persigue un fin ilícito. En tal caso, los autores de aquella sólo podrán ejercer entre sí la acción para obtener la nulidad, con arreglo a lo dispuesto por este Código sobre el enriquecimiento sin causa.

Art.307.- Si hubiere un contra documento firmado por alguna de las partes, para dejar el acto simulado, cuando éste hubiere sido ilícito; o cuando fuere lícito, explicando o restringiendo el acto precedente, los jueces pueden conocer sobre él y sobre la simulación, si el contradocumento no contuviese algo contra la prohibición de las leyes, o contra los derechos de un tercero.

Art.308.- Los terceros perjudicados por un acto simulado tienen acción para demandar su anulación, pero los efectos de la sentencia no afectarán la validez de los actos de administración o enajenación celebrados a título oneroso con otras personas de buena fe. Esta disposición se aplicará igualmente a la anulación declarada judicialmente o efectuada por acuerdo de las partes que otorgaron el acto simulado.

Art.309.- La simulación no podrá ser opuesta por los contratantes a los acreedores del titular aparente que de buena fe hubieren realizados actos de ejecución sobre bienes que fueron objeto del contrato simulado. Los acreedores del que simuló la enajenación podrán impugnar el acto simulado que perjudique sus derechos y, en el conflicto con los acreedores quirografarios del adquirente simulado, serán preferidos a éstos si su crédito fuere anterior al acto simulado.

Art.310.- La prueba de la simulación será admisible sin limitación si la demanda fuere promovida por terceros y cuando fuere destinada a invocar la ilicitud del acto simulado, aunque fuere promovida por las partes”
.

4.2.5  LA SIMULACIÓN EN EL CÓDIGO CIVIL PERUANO

En el Código Civil Peruano se desarrolla en forma muy clara y sistemática los grados de simulación, se deja expresa constancia de la inoponibilidad de la simulación a terceros de buena fe, sin embargo no se deja en claro si esta se da en la simulación lícita, toda vez que no se define exactamente bajo que términos existe un acto o contrato simulado, no se conceptualiza al fenómeno simulatorio, cosa que ninguna legislación examinada lo hace en forma especifica. Con respecto a la prueba de un contrato simulado nada se dice, quedando en tal virtud sujeta a los medios probatorios que establezca la norma correspondiente.

El Código Civil Peruano en el titulo VI, regula la simulación de un acto jurídico, en los artículos 190 al 194, a continuación los mismos.

“TITULO VI - Simulación del acto jurídico

Artículo 190º.- Simulación absoluta

Por la simulación absoluta se aparenta celebrar un acto jurídico cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo.

Artículo 191º.- Simulación relativa

Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de tercero.

Artículo 192º.- Simulación parcial

La norma del artículo 191 es de aplicación cuando en el acto se hace referencia a datos inexactos o interviene interpuesta persona.

Articulo 193º.- Acción de nulidad de acto simulado

La acción para solicitar la nulidad del acto simulado puede ser ejercitada por cualquiera de las partes o por el tercero perjudicado, según el caso.

Artículo 194º.- Inoponibilidad de la simulación

La simulación no puede ser opuesta por las partes ni por los terceros perjudicados a quien de buena fe y a titulo oneroso haya adquirido derechos de titular aparente”. 

4.3 NATURALEZA JURÍDICA DE LA ACCIÓN DE SIMULACIÓN

En relación al carácter de la simulación, se tiene que es una acción declarativa, en tal sentido Juan Calos Gariboto dice que “la acción de simulación es la pretensión judicial tendiente a obtener que el magistrado declare simulado y, por tanto, carente de efectos el acto aparente”
 y continua señalando que “es una acción declarativa –también llamada de “afirmación o de reconocimiento”- porque, en si misma es ineficaz para obtener la condena del demandado al cumplimiento de la presentación debida sin perjuicio de su eventual acumulación con una acción de condena”
. No cabe duda que es una acción declarativa, que busca constatar un hecho, el vínculo realmente celebrado. En efecto, si se trata de simulación absoluta se busca que el Juez Civil, declare la nulidad del acto, y de tratarse de un contrato simulado relativamente la pretensión es doble, que sentencie que el acto simulado es nulo y que es válido y existente el acto disimulado, claro si este ultimo reúne los requisitos de existencia y validez que exige nuestra legislación.

La acción de simulación es de carácter personal, ya que la acción de simulación no esta encaminada a garantizar derechos reales, en efecto cuando el tercero interpone dicha acción, busca que se le garantice el derecho general de prenda, mismo que atribuye a los acreedores a hacer efectivo su derecho real en todos los bienes del deudor
 es claro que esta acción no se puede hacer valer erga omnes, sino contra las partes del acto simulado, o entre las partes del mismo.

GARIBOTO, añade que “es una acción de invalidez, porque tiende a privar al acto simulado de sus efectos propios en razón, precisamente, del vicio de simulación que lo afecta”

En síntesis tenemos que la acción de simulación es una acción personal de carácter declarativo, tendiente a hacer constar de un modo autorizado la falta de realidad o la verdadera naturaleza de una relación jurídica. Lo que pretende, en caso de haber existido una simulación absoluta, es obtener se declare la inexistencia o nulidad de un acto ficticio; es decir, se trata de una acción de reconocimiento negativo. En caso de simulación relativa, lo que se persigue es, simultáneamente, un reconocimiento negativo y positivo: se declare a la vez la inexistencia o nulidad del acto ficticio y la realidad del negocio disimulado.

4.3.1 Diferencia con la acción pauliana 

La acción de simulación guarda estrechos vínculos con otras temáticas del derecho civil como la acción pauliana. Con todo, creemos que tiene una vida propia. Desde la perspectiva de los terceros, su campo es simplemente el del derecho general de prenda de los acreedores. Cuando el articulo 2367 del Código Civil confiere a los (terceros) acreedores acción para perseguir sus créditos en todos los bienes raíces o muebles del deudor, hay que considerar en tal concepto, naturalmente, aquellos bienes que nunca han dejado de pertenecer al deudor; bienes que sólo han salido aparentemente de su patrimonio. No obstante a ello, y por muy evidente que resulte al tercero dicha apariencia, es preciso acreditarla fehacientemente ante el órgano jurisdiccional. 

La acción pauliana opera cuando se otorga un acto o contrato con fraude a los acreedores, así por ejemplo tenemos que cuando un deudor esta a punto de caer en insolvencia vende sus bienes a fin de sustraerlos de su patrimonio para que sus acreedores no los puedan perseguir, es en estas circunstancias que el legislador atribuye solamente a los acreedores la acción revocatoria o pauliana, permitiéndoles a estos hacer ejecución del bien cuya propiedad se había transferido
, claro esta si contrastamos la acción de simulación con la acción pauliana tenemos grandes diferencias ya que en principio el negocio debe ser otorgado en fraude a los acreedores, para que opere la acción pauliana, no así la de simulación.

En este sentido tenemos que el negocio simulado se ataca a través de la acción de simulación y el fraudulento a través de la acción pauliana.

La diferencia notable entre la acción pauliana y la de simulación, se fundamenta en que el objetivo de la segunda es dejar al descubierto el acto realmente querido por las partes, a fin de que el acto simulado sea declarado nulo en todo o en parte según sea el grado de simulación, dejando sin efecto la ficta enajenación de bienes, en cambio en la acción pauliana, ha habido una enajenación real, efectiva, que ha causado perjuicio al acreedor pues ha mermado el patrimonio en que puede ejecutar sus créditos. El acreedor era titular del crédito con anterioridad al acto que se intenta revocar. De lo contrario no podría ser calificado de acreedor perjudicado. El acreedor perjudicado por ese acto que genera o agrava la insolvencia del deudor, intenta hacer desaparecer o morigerar ese perjuicio dejando sin efecto total o parcialmente la enajenación, en la medida necesaria para cubrir sus créditos
. 

Insistimos en que en la simulación no ha hay en realidad enajenación. No ha habido disminución del patrimonio del deudor; por eso decimos que el interés que justifica el ejercicio de la acción de simulación no es hacer desaparecer un “perjuicio” en el sentido de disminución patrimonial, sino la necesidad de tutela jurídica. En la simulación no se busca probar un perjuicio directo. Incluso puede ser que no haya habido fraude. No se busca el perjuicio para el acreedor, y por eso la acción puede ejercerla aunque su crédito haya sido posterior al contrato supuestamente simulado (lo que resultaría impensable respecto a la acción pauliana).

4.3.2 Necesidad de sentencia judicial que declare la simulación

La simulación al igual que la nulidad necesita ser judicialmente declarada a través de una sentencia, en tal sentido Cesar Coronel Jones justifica la declaratoria de simulación por dos motivos, siendo el primero descartar la presunción de veracidad que existe para el público ante un contrato simulado, ya que éste por principio se presume cierto hasta que se demuestre lo contrario. Por otro lado ningún sujeto, espontáneamente, sin responder a petición previa puede hacer justicia por si mismo, por lo que es necesario una sentencia que declare o reconozca el derecho o razón de una de las partes, obligando a la otra a pasar por tal declaración y cumplirla.

4.3.3 Titulares de la acción de simulación 

Sin un interés jurídico civil no hay acción. Siempre el titular de una acción debe ser alguien interesado en ejercerla, y no el público en general, toda vez que no es una acción popular. En la simulación rige el mismo principio. Desde luego, puede tener interés en establecer la verdad jurídica cualquiera de quienes participaron -personalmente o representados por mandatario que hubiere actuado a nombre del mandante- en la celebración del acto aparente, cuando dicho acto aparente pero ficticio amenaza con producir efectos jurídicos -no deseados- como si fuera real.
 

El hecho que él o los autores de un acto simulado puedan hacer ostensible la ficción es consecuencia -como ya hemos señalado- del principio de la autonomía de la voluntad: si podemos fingir, también podremos dejar sin efecto esa ficción de mutuo acuerdo, ya sea convencionalmente, o bien unilateralmente, acreditando la falsedad del acto ostensible. No debe olvidarse, además, que el propio Código Civil, al dar más valor a la voluntad contenida en la contraescritura (articulo 1724) está legitimando que el consentimiento pueda pactarse en forma secreta. No hay aquí sino una aplicación más del principio de la libertad contractual, tan claro para el legislador de nuestro Código Civil.

Las convenciones simuladas giran en dos esferas, licita o ilícita, en tal virtud examinaremos quienes son los titulares de la acción de simulación en cada una de las esferas indicas.

4.3.3.1 Simulación lícita

La acción deducida por las partes en principio procede cuando la simulación es lícita, cada parte tiene siempre abierta la posibilidad de declarar la nulidad del acto simulado, ya que si ellas se han concertado para constituir un acto aparente, concretándose un consentimiento inefectivo, no se les puede negar el derecho de hacer establecer el verdadero estado de las cosas. En este sentido Emilio Rioseco indica que siendo lícita la simulación contractual, ya que no debe ésta perjudicar a terceros ni transgredir el ordenamiento jurídico, las partes estarían autorizadas a solicitar que se declare judicialmente la simulación
. Claro esta, si las partes desean y necesiten conocer la verdadera situación jurídica, será necesario conocer la verdadera intención de aquellas, y sin duda el requisito de interés del accionante tampoco debe ser evadido.

En este sentido la simulación lícita le es indiferente a terceros, ya que nos les produce ningún daño, seguramente ni les interesa, ni tienen conocimiento de la misma.

4.3.3.2 Simulación ilícita

“Cuando la simulación es ilícita, la situación es clara, podrá ser deducida por los terceros , debido al interés que ellos tienen en evitar daños o violaciones a la ley”
, los que simulan un acto violando las leyes o perjudicando a un tercero, no pueden ejercer ninguna acción el uno contra el otro, Emilio Rioseco indica “la acción no puede ser presentada por una parte contra la otra; deriva del principio de que nadie puede alegar su propia torpeza (nemo auditur suam turpitudinem allegans)”.

El rechazo de la acción entre las partes cuando ella es ilícita tiene el fin de impedir que los simuladores después de haber defraudado a los terceros puedan establecer la verdadera situación declarando la simulación del acto. Pero en este punto si bien es cierto se busca que la parte simulante no se beneficie directamente de su acto simulado; pero qué pasaría en el caso de que éste en su calidad de deudor, se arrepintiera del acto simulado, y deseare que se le restituya lo que ficticiamente enajenó, ¿cabria negarle el derecho a accionar contra la otra parte? En este sentido A. Borda Guillermo, da una respuesta indicando que “es necesario un arrepentimiento de las partes, que haya la intención de reparar los perjuicios derivados del acto para terceros o dejar sin efecto el fraude a la ley”
. Si el sujeto incurriere en tal situación en principio debería permitírsele accionar contra la otra parte, por lo que debería establecerse una salvedad, misma que a nuestro criterio debería acompañársele el hecho de que éste no obtenga ningún beneficio de la anulación, ya que podrían darse casos en que pese a cumplir los requisitos que señala A. Borda, el sujeto se este beneficiando, hecho que estaría en contra del principio de que nadie puede beneficiarse de su propio dolo.

Como se ha mencionado repetidamente las contraescrituras, de acuerdo al artículo 1724 del Código Civil no son oponibles a terceros, sin embargo ellos si pueden oponer la contraescritura o sea ejercer la acción de simulación, claro esta con la salvedad de que estos terceros sean de buena fe.

Cabe recalcar que cuando los terceros impugnan por simulación un contrato que consta en instrumento publico, la ley los autoriza para probar dicha simulación por cualquier medio de prueba; ya que frente a ellos es un simple hecho jurídico, un delito civil, no existe limitación probatoria alguna, y si tenemos que las reglas establecidas en el articulo 1717 se refieren a la prueba de los actos jurídicos, esta no afecta a los terceros frente a la simulación, toda vez que para ellos es un hecho jurídico no un acto.

CAPÍTULO V

PROPUESTA DE MARCO NORMATIVO APLICABLE EN ECUADOR

5.1 DESARROLLO DE NORMAS SUSTANTIVAS

La simulación es una institución de derecho civil; el derecho civil es su ámbito natural y original. Cualquier perspectiva civil que se asuma terminará apuntando a los cimientos mismos de esta institución más que a alguna de sus particulares manifestaciones. Así, ahora, se hará un esfuerzo por intentar delimitar el tratamiento del tema previo a comenzar el desarrollo y ordenación de normas jurídicas sustantivas que recojan la institución de la simulación sobre la base de los lineamientos estudiados, mismos que estarán orientados a su aplicación en nuestra legislación, ya que no existe un tratamiento sistemático que norme esta institución. 

Si bien es cierto la compra venta es una de las formas de contratación mas utilizada en nuestro mercado, y la que mas, se simula para transgredir ventas para transgredir derechos de terceros. Como se lo analizó oportunamente, no deja de ser un acto jurídico puntual destinado a transferir el dominio de bienes; en tal virtud establecer un marco jurídico que regule solamente los efectos de la simulación de una compraventa resulta insuficiente e inapropiado frente al universo de actos jurídicos que pueden simularse, es por esta razón que esta parte se orientará a establecer normas sustantivas que regulen la simulación de los actos jurídicos en general.

5.1.1 Simulación de actos jurídicos en general 

Se debe establecer una norma que consagre bajo qué condiciones se constituye simulación en los actos jurídicos en general. En efecto, en el universo de actos susceptibles de simulación, existen aspectos que les son comunes, de tal forma se deberá tomar en cuenta que cuando un sujeto simula un acto jurídico, esta empieza desde su otorgamiento, ya que la voluntad interna del sujeto es otra; los derechos que transmita o constituya a favor de un sujeto, de hecho no surten efectos en este último; además que si en la declaración de voluntad existieren elementos que atentaren a la verdad real, a lo que realmente quiere el otorgante de dicho acto, entenderíamos que se pretende simular un acto jurídico. Si sólo un sujeto participa en la simulación participa en la simulación, no podemos hablar de la existencia de un concierto simulatorio aplicable a los actos jurídicos en general, ya que este supone mas de un sujeto en la celebración, además que sería viable solamente en los actos entre vivos, siendo necesario otra norma que precise la simulación en estas circunstancias. Así esbozamos a continuación una norma que abarque lo indicado:

Artículo primero.- Se entenderá simulado un acto jurídico: i) cuando de la manifestación de la voluntad concurran elementos que se opongan a la voluntad real, tales como cláusulas, fechas, entre otras. ii) cuando los derechos se transmitan o se constituyan en apariencia a personas diferentes de las que a esos derechos son conferidos o transmitidos en realidad

5.1.2 Simulación de actos entre vivos

Cuando el acto es entre vivos, las partes conspiran en dar vida a un negocio simulado, discrepando lo querido y lo declarado, y con el propósito de perjudicar a terceros. Por otro lado debemos tener presente los grados de simulación analizados, siendo necesario que se diferencie en una norma la simulación absoluta y relativa.  Esto se concretaría en lo siguiente:

Artículo segundo.- Se entenderá simulado un acto entre vivos: i) cuando se aparenta celebrar un acto jurídico sin que exista realmente voluntad para celebrarlo. En tal caso habrá simulación absoluta ii) Cuando las partes al celebrar un acto jurídico le dan una apariencia que disimula el verdadero contenido. En tal caso habrá simulación relativa y tendrá efecto entre ellas el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de existencia y validez y no perjudique el derecho de tercero.

5.1.3 Simulación lícita

El matiz que diferencia a un acto simulado licito o ilícito, es el propósito que se sigue con esta, aunque como bien se ha dicho no se debe confundir la intención de engañar con la de dañar, pues la simulación no es en sí misma prohibida ni dañina, en la legislación comparada se ha visto que no se da mucho énfasis a precisar este aspecto, por lo que es imperioso tratarla en una norma independiente.

Artículo tercero.- La simulación no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilícito

5.1.4 Acción de simulación

Creemos conveniente que nos refiramos de forma expresa a la acción de simulación, estableciendo quiénes pueden ejercerla, resguardando así los derechos de terceros de buena fe e implantando el principio de inoponibilidad de la simulación.  Claro esta se deja a salvo  lo establecido en el articulo 1699 de nuestro Código Civil, toda vez que en una acto  simulado   las partes  deben   tener la facultad de solicitar la nulidad , claro esta siempre que no se afecte derechos de terceros.

A fin de que no exista lugar a interpretación se deja constancia expresa de que los acreedores pueden accionar contra el deudor simulante; además se advierte que el conocimiento de la simulación es prueba de la buena o mala fe, para ello la inscripción de la demanda de simulación en el Registro de la Propiedad, se tendrá como una presunción de conocimiento de la simulación por parte del tercero.

Artículo cuarto.- La acción para solicitar la nulidad del acto simulado puede ser ejercitada por cualquiera de las partes,  o por el tercero perjudicado que no haya tenido conocimiento del acto simulado, según el caso;  sin perjuicio de lo establecido en el articulo 1699 del presente Código Civil. Sin embargo la simulación no podrá ser opuesta por las partes ni por los terceros perjudicados a quien de buena fe y a titulo oneroso haya adquirido derechos del titular aparente.

La simulación, una vez declarada, no surtirá efectos en perjuicio de los terceros de buena fe, que sin conocer del acto simulado, hubieren adquirido derechos sobre los inmuebles con anterioridad a la inscripción de la demanda por simulación en el registro de la Propiedad.

5.1.4 Prueba de la simulación

A fin de que los terceros puedan hacer de la acción de simulación un instrumento eficaz, se debe dejar constancia expresa que pueden valerse de todos los medios de prueba legal, sin limitación alguna, incluyendo las presunciones, esto es a partir de determinadas circunstancias de hecho, ya que en vista de que los terceros no tienen conocimiento de la simulación les es difícil obtener pruebas de dicho acto.

Artículo quinto.- si la demanda fuere promovida por terceros de buena fe, la prueba de la simulación es admisible sin limitación alguna incluyendo a testigos y cuando fuere promovida por las partes se la probará mediante contradocumento u otra prueba escrita que no atente contra la ley o el derecho de terceros.

CAPÍTULO VI

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES 

6.1 CONCLUSIONES

En general todo acto o contrato es simulable ya que la voluntad de los declarantes y su libertad de contratación es la que rige esta figura. Sin embargo, cuando se estipulan actos en los que están en juego los intereses sociales de protección del bien común y que por mandato legal son indisponibles, como los derechos de familia, estos no son simulables.

Un acto jurídico es real y válido, si hay coincidencia perfecta entre lo realmente querido y lo declarado por las partes, esto es, entre la voluntad negocial y la declaración de voluntad. Sin embargo, cuando existe una discrepancia entre lo realmente querido por las partes y lo declarado, se estará a la forma en la que actuaron las partes; en efecto, si es involuntaria estaremos en ciertos casos ante un vicio de la voluntad, ya sea error fuerza o dolo, pero si la divergencia es voluntaria, estaremos ante un contrato simulado.

La simulación para las partes simulantes es un contrato, un acto jurídico, no así para los terceros, ya que para estos es un hecho ilícito, un delito civil. 

Un acto o contrato es simulado cuando coexistan los siguientes elementos: a) divergencia intencional y deliberada entre la voluntad de las partes (elemento interno que constituye la sustancia misma de todo negocio jurídico) y su declaración (elemento externo); b) disconformidad resultante del acuerdo de las partes simulantes, a este acuerdo se le llama concierto simulatorio; y c) la intención de engañar a terceras personas, siendo suficiente que la conducta de los que simulan haya sido propulsada por el deseo de engañar.

La simulación en si misma no es ilícita, ya que  para ser calificada como tal, se requiere que los contratantes hayan actuado, con la intención positiva de perjudicar a terceros, es decir, se les debe imputar dolo en su actuar, las partes simulantes deben haber representado con su actuar algún perjuicio patrimonial a un tercero ajeno al contrato. El elemento que condiciona la licitud e ilicitud de la simulación es el fin ultimo que se persigue con ella; así cuando la simulación gira entorno al fraude, es éste el que invalida el acto, no el hecho de la simulación en si, la mala fe de las partes conduce a que este acto en cuestión sea rechazado. 

La simulación contractual no se fracciona, no hay formas de simulación, ya que el límite para su clasificación estaría supeditado a la sola voluntad de los sujetos, siendo imposible determinar todas las formas de simulación que existieren. En tal virtud se ha creído conveniente establecer grados de simulación, en la medida que si se simula la existencia del negocio en que las partes declaran o aparentan como cierto un acto jurídico, o contrato, que realmente no han celebrado, estaríamos en  un acto simulado en grado absoluto; y si se simula la naturaleza del negocio, esto es, si el acto jurídico ha sido celebrado pero de manera distinta al declarado, o si se declara como cerrado un negocio jurídico que no es el que realmente han pactado las partes, tendríamos que es un acto simulado en grado relativo.

En el artículo 1724 del Código Civil ecuatoriano, se puede encontrar una solución frente al fenómeno simulatorio,  ya que se indica que las escrituras privadas hechas por los contratantes, para alterar lo pactado en escritura pública, no surten efecto contra terceros, consagrándose el principio de inoponibilidad de la simulación contra terceros de buena fe, pudiendo estos hacer valer lo declarado en la escritura y no lo verdaderamente querido y pactado entre las partes simulantes. Incluso pueden, sobre la base de esta norma, solicitar que el acto simulado se tenga como válido para ellos si así lo creyeren conveniente, ya que se establece una doble protección. Y en relación a la partes que simularon el contrato en el citado artículo (1724 código Civil), se entiende que las escrituras privadas si surten efecto entre ellas, aun cuando estén en contradicción con lo estipulado en el contrato. Es decir aunque las cláusulas del contrato hayan sido simuladas.

Si un tercero se ve afectado en sus derechos, puede ejercer la acción de simulación, solicitando que se declare la nulidad del acto simulado absolutamente, ya que existe ausencia de consentimiento, para esto deberá acreditar también la existencia de dolo, y el daño que ha sufrido como consecuencia del acto simulado, -este daño determina la necesidad de invocar tutela jurídica-. Frente a un acto simulado relativamente, de igual manera puede solicitarse la nulidad del acto simulado siempre que concurran las circunstancias anteriores; sería nulo también el acto simulado  si existieran circunstancias que aisladamente pudieran invalidarlo como la falta de solemnidades, objeto o causa ilícita. En lo que refiere al acto disimulado, éste puede ser válido si cumple con los requisitos que la ley exige parea su eficacia.

6.2 RECOMENDACIONES

Ante la evidente ausencia de una normativa que regule la simulación contractual, es necesario que se incorpore en el Código Civil, un capítulo en el que se instituyan los grados de simulación de los actos jurídicos, sus efectos, acción a seguir por los sujetos perjudicados y su correspondiente prueba.

Es necesario que se realice una investigación acerca de los medios probatorios más viables para probar la simulación de contratos en general, toda vez que los terceros perjudicados por no haber participado en la formación del acto simulado, adolecen de medios de prueba idóneos para hacer efectivo su derecho de acción de simulación.

En el artículo 1724 del Código Civil ecuatoriano, al referirse que no son oponibles a terceros,  las escrituras privadas hechas por los contratantes, para alterar lo pactado en escritura pública, no se indica si a los terceros a los que hace referencia son de buena fe o mala fe, por lo que es necesario que el legislador haga expresa referencia, indicando que estos terceros deben ser de buena fe. Sin embargo, ante tal situación se deberá entender, según los principios generales del derecho, que la intención de esta norma es proteger a quien actuó de buena fe,  de lo contrario estaríamos ante un absurdo, en el cual se protegería al terceo que dolosamente contrató a sabiendas de que existía un acto simulado, con el único fin de obtener en un futuro, con la declaración de nulidad, un beneficio.

Por último, cabe señalar que ante la realidad que está viviendo nuestra sociedad, donde el acto simulado se esta convirtiendo en una forma común de celebrar contratos que perjudiquen a terceros acreedores, terceros adquirentes de buena fe, etc. se debe orientar un estudio mas profundo del tema, tratando de que no sea considerado superficialmente en las Facultades de Jurisprudencia del país, ya que si bien es cierto hoy en día se puede obtener una solución al margen de lo interpretado en la normativa ecuatoriana, la jurisprudencia que regula este tema, como se ha visto, resulta insuficiente. 
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