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INTRODUCCION

La presente Investigacion se desarrollara dentro tema referido a la “Simulacién Absoluta del
Negocio Juridico” el mismo que esta ubicado en el Libro II de nuestro Cédigo Civil Peruano
de 1984. En ese sentido, el Titulo de la presente investigacion se denomina: “El
reconocimiento de los efectos juridicos de algunos negocios celebrados con simulacion

absoluta”.

Esta figura juridica civil también la podemos encontrar en el Libro VIII del referido Cédigo en
lo referente al plazo de prescripcion que se tiene para poder iniciar una accién judicial por
dafos y perjuicios para las partes de la violaciéon de un acto simulado. El tema elegido no es
una figura civil nueva que haya existido por primera vez en el Codigo en mencioén; en tal
sentido, tenfa una regulacién en el Libro V del Cédigo Civil Peruano de 1936; asimismo,
estuvo regulada para los contratos de compra venta en el articulo 1329° del Cédigo Civil de
1852.

Nuestro Codigo Civil Peruano vigente regula en el articulo 190° la figura de la simulacién
absoluta refiriéndose que a través de ella se aparenta celebrar un negocio juridico cuando no
existe realmente voluntad para celebrarlo. Al respecto, nuestro ordenamiento juridico civil
establece —como remedio negocial- que el negocio juridico celebrado con simulacién absoluta
es nulo, asi lo expresa el articulo 219° inciso 5 del indicado Cdédigo. Consecuentemente, se
reconoce legislativamente la invalidez de dicho negocio juridico y, por tanto, en principio no se
le reconocen efectos juridicos al mismo. A esto debemos agregar que acorde con la
reglamentacion establecida en los articulos 193° y 220° del Cédigo Civil, la accién para poder
solicitar la nulidad del negocio simulado puede ser ejercida por cualquiera de las partes, por el
tercero perjudicado, por quien tenga interés, por el Ministerio Publico e incluso puede ser
declarada de oficio por cualquier Juez cuando considere que la simulacion absoluta (entiéndase
como supuesto de Nulidad) resulte manifiesta. No obstante ello, debe también considerarse el
articulo 193° del Cédigo Civil, norma que establece que la accién pata solicitar la nulidad del
acto simulado puede ser ejercida por cualquiera de las partes o por el tercero perjudicado,
segun sea el caso.

Sobre el particular, es un hecho real (y en el ejercicio de la profesion asi se aprecia) que en el
dia a difa las personas naturales y juridicas en nuestro pafs celebran “negocios juridicos con
simulacién absoluta”; en muchas ocasiones como un acto fraudulento, es decir, para ocasionar
un perjuicio a terceros (para evadir impuestos, para perjudicar a un acreedor, para perjudicar la
sociedad de gananciales, etc.), sin embargo, existen también casos en los cuales ese tipo de
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negocios son celebrados por las partes sin ningun animo malicioso, esto es, sin la intencién de
generar un perjuicio a terceras personas. Por ejemplo, cuando un empresario no quiere
ostentar mucho patrimonio debido a la ola de inseguridad que se vive actualmente en nuestro
pais, lo que hace muchas veces es tener sus bienes a nombre de terceras personas (transfiere su
propiedad a un familiar, persona cercana u otra persona de confianza), para asi no ser victimas
de las diversas organizaciones delictivas y/o criminales, por cuanto, es de publico
conocimiento la débil actuacion de las autoridades frente al problema social de la inseguridad
nacional; entonces, se terminan celebrando negocios juridicos con simulacién absoluta
(generando con ello una situacion de apariencia negocial), sin embargo, como se aprecia, estos
son realizados sin ningun animo fraudulento, esto es, no se busca perjudicar a ningun tercero,
ni vulnerar alguna norma juridica.

Ahora bien, no obstante este tipo de negocios que podriamos calificarlos como “leoninos” y
“con un proposito licito o justificable” no son aceptados por nuestro ordenamiento juridico,
por cuanto, tales negocios juridicos son sancionados a través del remedio de la nulidad, por

ende, son invalidos y no se les reconoce efecto legal alguno.

Asi una muestra de ello lo es la Casacion No. 1128- 97, Ucayali, El Peruano, 17-03-1999,
p-2801, en la que se establecié que: “El articulo 190° del Cédigo Civil establece que por la
simulacién absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando realmente no existe la
voluntad para celebrarlo; por tanto, para ello se requiere de la existencia de tres presupuestos;
disconformidad entre la voluntad real y la manifestacion; concierto entre las partes para
producir el acto simulado, y el propésito de engafio”.

En ese sentido, se advierte que la concepcion que se hace sobre la simulacion absoluta —el cual
es sancionado con nulidad- no considera el petjuicio a terceros o la vulneraciéon de normas
legales; esto es, la simulacion absoluta per se es sancionada con nulidad cuando se presentan tres
elementos o supuestos requisitos: la ausencia de voluntad para celebrar el negocio juridico, el
acuerdo simulatorio y el propésito de engano. Recordemos que la nulidad es la forma mas

grave y/o severa de invalidez en los negocios juridicos.

El fundamento para considerar nulos tales negocios juridicos, tiene diversas justificaciones,
siendo tal vez la primordial el hecho concreto de la falta de manifestacién de voluntad en el
negocio juridico con simulacién absoluta, pues, en definitiva existe una disociacién entre la
voluntad declarada y la voluntad interna, lo que comunmente denominan “apariencia
contractual”, empero ello no es del todo cierto; por ello coincidimos con lo indicado por el Dr.
Lohmann Luca de Tena, quien sefiala que: “Es evidente, en todo caso que la celebracion del
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negocio si responde a una real existente voluntad: precisamente la de celebratlo para simular y
esto siempre es mencionado (articulo 219.5. C.C). Lo que no se corresponde con la voluntad
real es el contenido que se declara y, por ende, el efecto o resultado practico y juridicamente

1

exigible que se derivaria de tal negocio (...).

Sin embargo, mas alla de la regulacién legislativa actual, consideramos que se debe hacer una
reflexién sobre las razones que podrian justificar que un negocio juridico simulado que no
ocasiona ningun perjuicio a terceros ni vulnera alguna norma legal, tendria que ser considerado
nulo per se, toda vez que de no haber ninguna razén idénea, tales negocios no debieran ser
afectados por el remedio de la nulidad, por el contrario, podrian tener una utilidad que
justifique su existencia y, por ende, el reconocimiento de determinados efectos legales entre las
partes que celebran el negocio simulado y respecto de terceros.

En atencién a lo anterior, el objetivo de la presente investigacion es estudiar los origenes de la
figura juridica de la simulacién absoluta, analizar su desarrollo, su conceptualizacion y
evolucion en el tiempo (incluyendo su desenvolvimiento en nuestra realidad nacional), no s6lo
en el derecho peruano, sino también comparado. Ello permitirfa sustentar el porqué los
negocios juridicos con simulacién absoluta que no afectan intereses de terceros ni vulneren
normas juridicas, no deberfan ser considerados nulos. Asi por ejemplo, podemos sefialar en
forma anticipada, que el articulo 1094° del Cédigo Civil Peruano de 1936 establecia que “La
simulacion no es reprobada por la ley cnando a nadie perjudica, ni tiene un fin ilicito”.Se trataba entonces
de un acto que no era sancionado con el remedio negocial de la nulidad.

En suma, advertimos que ya el antecedente legislativo civil peruano establecié una regulacion
diferente, que nos sirve de base para el cuestionamiento que planteamos a la actual regulacion
de la simulacién absoluta en los negocios juridicos, razén por la cual consideramos que en los
tiempos actuales la figura juridica civil de la simulacién absoluta que no perjudica a terceros ni
vulnera dispositivos legales, debe tener un nuevo enfoque acorde, mas ain cuando podria ser
de cierta “utilidad” para afrontar serios problemas como la inseguridad nacional que parece

nuestra sociedad actual, siendo esto dltimo la justificaciéon de nuestra investigacion.

Acotamos adicionalmente, que existen otros ordenamientos juridicos en las cuales se reconoce
la postura que se plantea en la presente investigacion, tales como Francia y Argentina, en las

'LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo (1994) E/ negocio juridico. Lima: Editora Juridica Grijley EIRL, p.
369.
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cuales la simulaciéon absoluta que no afecta normas de orden publico ni intereses de terceros
no estan afectados por el remedio de la nulidad. En menor medida por ejemplo, Italia regula la

figura de la simulacién como un supuesto de ineficacia.

En este punto, consideramos importante referir que en el Derecho Romano se reconocia la
existencia de la simulacién, empero la simulacién “mala” o ilicita era considerada dentro de la
figura del “dolo”, es decir, como vicio de la voluntad. En ese sentido, sefiala el Dr. Eduardo
Gomes Santa Marfa: “El engafio tiene lugar siempre que una de las partes o ambas alteran o
encumbren la verdad, o dan a sus actos cierta apariencia contraria a ella (47): poco importa en
este caso que la intencidon sea buena o mala; pero en este ultimo supuesto, la simulacién toma
el caricter de dolo.”” Por lo indicado, se puede afirmar que la figura de la simulacién era
tratada desde la época del derecho romano.

Lo sostenido lineas arriba, permite realizar la siguiente interrogante como descripcion del
problema:

¢Deben considerarse nulos los negocios juridicos celebrados con simulacién absoluta que no
afecten intereses ni derechos de terceros ni vulneran dispositivos legales?

Frente a dicha interrogante nuestra hipotesis a trabajar en la presente investigacion, es la
siguiente: “Hay sustento para no considerar nulos aquellos negocios juridicos celebrados con
simulacion absoluta, en la que no se afectan intereses de terceros ni dispositivos legales.

Estando a la naturaleza del problema planteado, de nuestra interrogante y de la hipdtesis
indicada en el punto anterior, consideramos que los métodos a utilizarse seran los siguientes:

Método dogmatico: Este constituye un método medular, toda vez que nos permitira analizar
los conceptos y teorfas que existen sobre la simulacion de los negocios juridicos.

’GOMEZ SANTA MARIA, Eduardo (1847) Manual de Derecho Romano. Madrid: Imprenta de don José Marfa
Alonso, p. 178.
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Método exegético: A efectos de determinar cual es la regulaciéon de la figura legal de la
simulacién de los negocios juridicos, tanto en nuestro ordenamiento juridico, asi como en
otros ordenamientos extranjeros. Se analizaran ademas los antecedentes legislativos que
influyeron en nuestros legisladores peruanos, desde una perspectiva actual e historica.

M¢étodo funcional: A fin de conocer si en la realidad y concretamente en la jurisprudencia se
reconocen determinados efectos a aquéllos negocios juridicos celebrados con simulacién
absoluta, en la que no se afectan intereses ni derechos de terceros y que a su vez no vulneran
normas vigentes. Este método nos permitira conocer ademas qué es lo que entienden y/o
cémo conceptualizan nuestros operadores juridicos a la institucion de la simulacién del
negocio juridico con simulacién absoluta.
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CAPITULO PRIMERO

“Aspectos conceptuales importantes a considerar”

En este primer capitulo se incluye una resefia de cémo ha evolucionado la figura de la
simulacién en nuestro sistema juridico, una referencia comparativa con otros ordenamientos
legales; asimismo, se incorporan las principales definiciones y posturas doctrinarias del negocio
juridico simulado, asi como también las posiciones doctrinarias que coadyuvan a la presente
investigacion, finalmente se citaran algunas sentencias judiciales que permiten concluir cudl es
el estado de la cuestion a nivel jurisdiccional

1. La Simulacion en el Derecho Romano:

Como se dijo en la parte introductoria de la presente investigacion, en el Derecho Romano
se reconocia la figura de la simulacién. En esa misma linea, sefiala el Dr. Leysser Ledn que
en el Derecho Romano, en efecto, existia una regulaciéon sobre la simulaciéon en los
siguientes términos:

(...) nuda el imaginaria venditio pro non factaest et ideo necalienatioeinsreiintellegitnr” (Digesto, 18.1.55), o
sea que “nuda e imaginaria venta se tiene por no hecha, y por consiguiente tampoco se
entiende hecha la enajenacién de la cosa. Si bien los romanistas aclaran que en la fuente romana
“imaginaria venditio” es, en realidad, una especie de compra en la que no se paga ningin precio a
cambio de la cosa, en el entender general la maxima se interpreta (y es invocada) con el
significado de una negacién de la validez de los contratos aparentes en general, por el solo
hecho de ser actos no correspondientes a la realidad, es decir sin prestar atencion al plano de la
voluntad de las partes.

Un aspecto importante a considerar en este punto es lo indicado por el Dr. Ferrara, quien
comentando la regulacion de la simulacion en el derecho romano, sefiala que no se analizaba
desde la perspectiva de la ausencia de la voluntad (aspecto psicologico), “sino que se detenfan
en una concepcidén material y objetiva: el negocio simulado es nulo por no ser verdadero, por
no corresponder a la realidad”™

*LEON HILARIO, Leysser (2013) Los negocios Juridicos Simulados. Introduccion a su régimen normativo y praxis en el
derecho peruano. p. 19 Inédito.

*FERRADA, Francisco (1960) La simulacion de los negocios juridicos. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado,
pp. 41y 44.
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Entonces un primer aspecto a considerar es que dentro del Derecho Romano, los negocios
juridicos simulados eran considerados nulos, pero no porque era relevante la existencia de
una voluntad para contratar (o la discordancia de la voluntad interna con la voluntad
declarada), sino porque en si misma no guardaba relacién con la realidad, esto es, la figura de
la simulacion era analizada mas desde un plano objetivo que subjetivo, desde la perspectiva
de la seriedad de la declaracion (simulatus, fictus, imaginarius nudus). En ese contexto, los

negocios simulados al ser nulos no podian producir efectos juridicos de ningun tipo.

2. La Simulacién en los Codigos Civiles Peruanos:

a) El Coédigo Civil de 1852.-

Este Codigo no incorpord en su contenido la teoria del Acto o Negocio Juridico, esto se
habria producido debido a que el Codigo Francés de 1804 (que influyo en los legisladores
de la época) tampoco la regulaba en sus origenes. En ese sentido comenta el Dr.
Fernando Vidal Ramirez: “Como ya lo hemos advertido, la formulacion tedrica del acto
juridico fue posterior al Code Napoleén pues éste no lo conceptud ni lo reguld. Sus
redactores estuvieron fuertemente influidos por la idea de que todo derecho u obligacién
tenfa su fuente inmediata en la ley. Ademas como ya lo hemos sefialado, El Code Civil
adopt6 como concepto genérico el de la convencién.”

La afirmacion descrita en lineas precedentes también es reconocida por el Dr. Francisco
Garcia Sayan, quien al respecto sefiala: “Siguiendo con el modelo del Code, nuestro
primer cuerpo de leyes privadas no legislé acerca del acto juridico.”

En virtud a lo antes referido y en relacion al tema especifico de investigacion, se puede
colegir que no puede hablarse de una regulacién sistematica de la figura civil de la
“Simulaciéon” de los Negocios Juridicos en el Coédigo Civil Peruano de 1852. Sin
embargo, dicho Cédigo regul6 un supuesto de simulacion, ello en el articulo 1329° del
referido Coédigo en la que se establecié que “la venta simulada era nula”. En esa misma

*VIDAL RAMIREZ, Fernando (1996) “Instituciones del libro del Acto Juridico” En ARANIBAR FERNANDEZ-
DAVILA, Gabriela y otros. Instituciones del Derecho Civil Peruano (1 isén Historica). Tomo 1. Lima: Cultural Cuzco, p.
572.

*GARCIA SAYAN, Francisco Mareyra (2005) E/ acto juridico segin el Codigo Civil pernano. Lima: Fondo Editorial de
la PUCP, p. 36.
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linea, en el articulo 1253° del mismo cuerpo normativo, se regulé que “era nulo el
contrato sin tener una causa o con causa falsa o ilicita. Asimismo, en el articulo 1744° se
regulé que “las obligaciones que nacen de una pérdida de juego disfrazadas bajo una
forma legal, son nulas”.

Como se puede colegir, existia un tratamiento legislativo, en virtud al cual se consideraba
“nulo” los negocios juridicos celebrados con simulacién; no haciéndose distincion alguna
sobre la simulacién absoluta o relativa. Esta forma de tratamiento a la figura de la
simulacion, tenfa como base lo establecido en el articulo 1325 del Coédigo bajo
comentario (norma contenida en el titulo II), en la cual se establecié que los requisitos
de validez de los contratos eran los siguientes:

a) El consentimiento de las partes.
b) La capacidad para contratar
c) Cosa cierta que sea materia de contrato

d) Causa justa para obligarse

Bajo ese contexto, interpretamos que el remedio negocial de la nulidad era aplicado a los
negocios juridicos simulados, en la medida que no habia “consentimiento valido entre las
partes” ni una “causa justa para obligarse”, ello acorde con los requisitos de validez
regulados en la época.

El antecedente legislativo siguiente a esta Codigo lo es el proyecto del Cédigo Civil para
la Republica del Perd de 1847. En este proyecto se establecié en el Tercer Libro una
regulacion sobre los contratos civiles y las obligaciones, pero tampoco existié regulacion
alguna respecto de la figura del Acto Juridico. Sobre la vigencia de este Cédigo senala el
Dr. Carlos Ramos Nufez: “(...) Fenecido el gobierno de Castilla e instaurado el de
Echenique, como por encanto de esa fe en la Corte Suprema se desvanecid. Asi, el
Cédigo Civil Promulgado por el régimen de Echenique borré de un plumazo la figura del
referélegisiatif. 1as reglas no serfan otras que las estipuladas en el Coédigo Civil vy,
especificamente, en el Titulo Preliminar.”’

"RAMOS NUNEZ, Catlos (2001) Historia del derecho pernano Siglos XIX y XX. Tomo 1I La codificacion del siglo XI1X:
Los cddigos de la Confederacion y el Cédigo Civil de 1852. Lima, Fondo Editorial de la Pontificia Universidad Catdlica del
Peru, pp. 276 y 277.
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Por su parte, el Dr. Jorge Basadre, al comentar sobre el Cédigo Civil Peruano de 1852,
refiere el contexto y la conducta que tuvieron los operadores juridicos de la época, siendo
resaltante citar lo siguiente:

“(...) cabe llegar a la conclusiéon de que, inmediatamente antes de entrar en vigencia el
Cédigo Civil de 1852 y en el momento en que el Cédigo convivié con el Derecho que
inmediatamente le precediera, los tribunales trataron de armonizar segin las conveniencias y
caracteristicas del pafs, La constituciéon republicana la tradiciéon colonial, las doctrinas del
Derecho Romano vy las ideas nuevas llegadas de Espafia o Francia. Procuraron el predominio
de la razén y paz social. No cortaron, ni desviaron, ni precipitaron, ni detuvieron el progreso
nacional.”®

De otro lado, debemos precisar que aun durante la vigencia del Cédigo Civil de 1852, en
el ano de 1912 entrd en vigencia el Cédigo de Procedimientos Civiles del ano 1912, el
mismo que en su articulo 411° regulé textualmente lo siguiente: “Los contra documentos
privados que destruyan o enerven el valor de una escritura pitblica no producen efecto contra los sucesores
de los otorgantes a titulo particular”.

Si bien es cierto que la norma antes indicada en el parrafo anterior, se traté de una norma
de contenido netamente procesal, también es cierto que en el campo sustantivo tuvo una
importancia significativa en relacién a la protecciéon de los intereses de “los terceros de
buena fe”, regulacién que ciertamente se mantiene hasta nuestros dias. En tal sentido,
comenta el Dr. Leysser Leon:

No obstante la mencién de los “sucesores de los otorgantes” y no de los terceros en general,
esta norma cubrié en la practica, el vacio generado por la ya remarcada ausencia en el Céodigo
Civil de 1852 de una disposicién equivalente a aquella que el Cédigo napolednico priva de
eficacia a las contre-lettres, y que ha constituido la base del desarrollo teérico y jurisprudencial
de la simulacién en el ordenamiento francés.

En el siglo XX, en efecto, nuestros magistrados dan aquella innovadora norma del Cédigo de
Procedimientos Civiles un valor equivalente al de la regla afrancesada omitida en el Cédigo
Civil de 1852. Por lo tanto, a menos que se perjudicaran derechos de terceros, las
contraescrituras se consideraban validas, eficaces y oponibles.”

8 BASADRE GROHMANN, Jorge (1984) Historia del Derecho Peruano. Lima: Atenea, p. 390.

*LEON HILARIO, Leysser, op. cit., pp, 25-26.
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En virtud de lo antes sefialado, podemos concluir en los inicios de vigencia del Codigo
Civil de 1852, la simulacién tenfa una incompleta regulacion en el tema de la simulacion,
sin embargo, diversos dispositivos del mismo, permiten afirmar que su tratamiento era de
aplicaciéon del remedio negocial de la nulidad. Afios después dicho codigo fue
complementado con la regulaciéon contenida en el Cédigo de Procedimientos Civiles de
1912, en cuyo articulo 411° se establecié que las contraescrituras sobre negocios juridicos
celebrados con simulacién se consideraban validas, protegiéndose ademas los derechos e
intereses de los terceros. Nos lleva a reflexion lo antes indicado, toda vez que si las
contraescrituras de negocios juridicos se consideraban validas -cuando no afectaban a
terceros-, entonces podriamos afirmar que los negocios juridicos simulados que no
afectaban a terceros podrian ser considerados validos, maxime si con el Cédigo de
Procedimientos Civiles import6 a nuestro pais la regla de Francia, en la cual la simulacion

es “neutra’.

b) El Cédigo Civil de 1936.-

Este Codigo incorpord por primera vez en nuestra legislacion civil una regulacion sobre
los negocios juridicos. En ese sentido, la Secciéon Primera del Libro Quinto se denominé
“De los actos juridicos” (El indicado Libro se titulé6 “Del derecho de obligaciones”). A
su vez, se regulé también por la figura civil de la Simulacién de los Actos Juridicos, esto
en el titulo tercero de dicha seccién. La regulacion estuvo compuesta de cuatro articulos.

Dentro de los principales dispositivos que consideramos dutiles para la presente

investigacion, debemos indicar los siguientes:

El articulo 1094° de este Codigo establecia lo siguiente “La simulacion no es reprobada por la
ley cuando a nadie perjudica, ni tiene un fin ilicito”.

Por su parte, el articulo 1095° regulé lo siguiente: Los gue hubiesen simulado un acto con el fin
de violar la ley, o de perjudicar a un tercero, no podran ejercer el uno contra el otro las acciones que
surgirian del acto practicado si fuere real y permitido.

En la exposicién de motivos del indicado Codigo se dejé establecido que la simulacion
era una figura juridica licita, ello siempre que con ello no se incurra en un fraude a la ley o
se perjudique a un tercero, tomandose como un punto de partida el principio que
garantiza la libre actividad de los individuos.

Esta es la regulacion principal sobre la simulacién en los negocios juridicos; de la cual se
puede colegir que se reconocia legislativamente la validez de dichos negocios juridicos vy,
por tanto, el reconocimiento de sus efectos juridicos, siempre que no perjudiquen a nadie
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ni tengan fines ilicitos; en caso contrario, el negocio era anulable, tal como lo establecia el

articulo 1125° inciso 2 de dicho Cédigo, la cual establecia:

Artienlo 1125.- El acto juridico es anulable:
1.- Por incapacidad relativa del agente;

2.- Por vicio resultante de error, dolo, violencia, intimidacion, simulacion o frande.

El acto anulable podia ser objeto de confirmacién, conforme lo establecia el articulo
1132° del Cédigo Civil Peruano, el cual sefialaba que: “E/ acto anulable puede ser confirmado,
salvo el derecho de tercero”. Bajo el contexto legislativo en mencion, podemos concluir que el
legislador peruano consideré —en forma indirecta- que aquellos negocios juridicos con
simulacion absoluta que respondan a cierta utilidad y que no perjudiquen a nadie ni
vulneren alguna norma legal, no podfan ser afectados con el remedio de la nulidad. Asi
por ejemplo si Juan era duefio de dos fincas (A y B) y para evitar alguna extorsion o
pillaje podria transferir simuladamente una de sus fincas (Finca B) a Pedro, siendo este
negocio “ciertamente existente”, de tal manera que si luego Saulo (vecino de Juan) quiere
comprar la Finca B a Juan (sabiendo que esta a nombre de Pedro), podria comprarlo,
pues, al ser un negocio juridico simulado (el de Juan y Pedro) que no afectaba a nadie ni
vulneraba ninguna norma, no era sancionado con nulidad por nuestro ordenamiento

juridico.

En este punto es importante sefialar que en la practica era muy confuso la aplicacién del
remedio negocial de la anulabilidad, toda vez que en la doctrina de la época se sefialaba
que en realidad correspondia sancionar los negocios simulados en forma absoluta con la
nulidad y no la anulabilidad; por lo que se consideraba un error lo regulado en el articulo
1125 inciso 2; de hecho esta confusion se trasladé inclusive al fuero jurisdiccional, en la
cual se emitieron pronunciamientos opuestos, unas veces, declarandose la anulabilidad y,
otras veces, declarandose la anulabilidad, tal como se demuestra a continuacién:

Ejecutoria suprema del 22/10/1946 “Es anulable el contrato de compra venta si se

demuestra que ha sido simulado y con el objeto de dafiar los derechos del cényuge
vendedor”. (A.]].1946, 347 y ss)
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Ejecutoria suprema del 22/10/1946 “Es nula la venta celebrada por el hijo con su
madre, por precio no recibido, para burlar los efectos de una sentencia que manda
pagar alimentos”. 10

Ahora bien, sobre la influencia que tuvieron nuestros legisladores peruanos para
establecer una “simulacién neutra”, podemos referir a la legislaciéon contenida en el
Codigo Civil Argentino, la misma que en su articulo 957, regula: “La simulaciin no es
reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilicito”. Como se aprecia la regulacion
del Codigo de Velez Sarfield fue importada por los legisladores peruanos sin hacer

ninguna variacion.

El Dr. Leysser Leén afirma la influencia antes acotada, sefialando que las fuentes
aparecen citadas en: “COMISION REFORMADORA DEL CODIGO CIVIL, Segundo
Anteproyecto del libro quinto del Cédigo Civil del Pert, publicada por la Imprenta
Minerva de Lima, en 1926, p.6-7. En relacién con el articulo 1094 (30° del Anteproyecto
citado) se seflalan como fuentes los Codigos de Argentina y Brasil, ademas del francés

¢.)"

Continua sefialando al respecto el Dr. Leysser Leon:

Aunque Vélez Sarfield no indica el origen de este precepto, transcripto por los codificadores
del Perd, su fuente podria haber sido el Esboso de Freitas, cuyo articulo 523 sefiala: “no
habra simulacién en los actos juridicos, para efectos de viciarlos, a menos que en cualquiera
de los casos de los articulos precedentes, haya habido mala fe, esto es, intencién de
perjudicar a terceros o de violar disposiciones de la ley. El codificador argentino menciona
en sus notas, asimismo, haber tomado en cuenta la opinién de los exegetas del Code Napolen,

que —como he anotado ya- desarrollaron la simulacién sobre la sola base del articulo 1321.72

10 CASTILLO CASTILLO, Victor R. (1963) Simulacién de los actos juridicos. Tesis para optar el titulo de abogado.
Lima: Universidad Nacional Mayor de San Marcos, Facultad de Derecho., p. 139.

" LEON HILARIO, Leysser, op. cit., p. 30.
124
fdem, p. 30.
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En ese sentido, podemos colegir que el legislador argentino tuvo no sélo la influencia del
Code, sino también de la legislacion civil de Brasil, en la cual tampoco se sancionaba con
nulidad aquellos negocios juridicos simulados que no afectaran derechos de terceros o
normas legales; en consecuencia, vamos advirtiendo que lo planteado en la presente
investigaciéon no es una posicion aislada, toda vez que ha sido recogida en importantes

legislaciones como Francia, Argentina y Brasil.

De otra parte, al comentar los alcances de la Simulacién del Acto Juridico en el Cédigo
Civil de 1936, comenta el Dr. Vidal Ramirez:

La distincién de la simulacién licita e ilicita estd presente en el Codigo de 1984, aunque no
de la manera explicita en que lo estuvo en el Codigo de 19306, cuyos arts. 1094 y 1095
dieron las nociones respectivas y sefialaron sus efectos. Segun el art. 1094, la simulacién no
era reprobada por la ley cuando a nadie perjudicaba ni tenfa un fin ilicito; y, segun el art.
1095, los que hubiesen simulado un acto con el fin de violar la ley o de perjudicar a un
tercero no podian ejercer el uno contra el otro las acciones que surgirfan del acto

. . 13
practicado si fuera real y verdadero.

Existe una particular interpretacion que realiza el Dr. José Ledén Barandiaran sobre el
articulo 1094° del Codigo Civil de 1936, a nuestro criterio de manera muy forzada. Dicho
autor nacional considera que la permisividad de los efectos del acto simulado al que se
refiere el indicado articulo estarfa referida a la simulacion relativa, pero no a la simulacién

absoluta.

En ese sentido, sefiala el profesor Le6n Barandiaran:

“En lo que respecta al articulo 1094°, la posibilidad de que a pesar de la simulacién, se
produzca efecto juridico entre las partes, sélo aparece en caso de una simulacién relativa.
Entonces cuando tras del acto ostensible existe uno real, que no es reprochable porque no

tiene fin ilicito ni perjudica a tercero, dicho acto real debe valer. (...)

Tratandose de la simulacién absoluta no se da la anterior posibilidad, pues el acto
absolutamente simulado no responde a determinacién legal alguna de voluntad y en

consecuencia no genera, no puede generar, efecto juridico.”!#

® VIDAL RAMIREZ, Fernando, op. cit., p. 643.

MLEON BARANDIARAN, José (1954) Comentarios al Cédigo Civil Peruano. Tomo 1. Lima: Ediar Editores, p. 173.
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Particularmente, consideramos desde nuestra humilde tribuna que la interpretacion o
comentarios que hace el maestro José Leén Barandiaran no es la correcta y es -
ciertamente- forzada, teniendo en cuenta que el propio sentido del articulo 1094° no
hace diferencia alguna sobre los actos con simulacién relativa y/o absoluta;
consecuentemente, cuando el acto simulado no perjudicaba a terceros ni era reprobada
por la ley, entonces debia reconocerse determinados efectos legales esto incluso sobre los
negocios juridicos con simulacién absoluta; consideramos que no se puede sefialar
diferencia o tratos diferenciados cuando la ley no lo ha hecho. El Cédigo Civil de 1936
no hacia referencia a los tipos de simulacion (entre absoluta o relativa),
consecuentemente, su regulacion en los términos planteados por el legislador debifa ser
aplicados en forma general a todos los negocios juridicos simulados.

A lo antes indicado, debemos afiadir que —como se ha explicado- el legislador peruano
que elaboré el Coédigo Civil de 1936, se vio influenciado por las legislaciones
sudamericanas de Brasil y Argentina (de la época) y ésta ultima se vio influenciada por el
Code francés, la misma que regulé la “neutralidad de la simulacién”, esto es, el
reconocimiento de determinados efectos de los negocios juridicos simulados que no
afectaban a terceros y que no afectaban normas legales; en consecuencia, dar una
interpretacion en contrario, consideramos que serfa desconocer el contexto en el que se
emitié el Codigo Civil de 1936.

De la jurisprudencia:

No podemos dejar de mencionar que bajo la vigencia del Cédigo Civil de 1936, los casos
judicializados en los que se pretendia la declaracion de nulidad de un determinado
negocio juridico por una supuesta simulacion, tenfan como base, un posible petjuicio a
un tercero; en consecuencia, se respetaba los alcances de la regulaciéon que establecié el
articulo 1094° del indicado Cédigo

Un primer caso!s: Mediante Escritura Publica de fecha 03 de junio de de 1949, el Sr.
César Trigoso Valdez vendi6 a la Sra. Corina de la Rivera Viuda de Sanchez la fabrica de

gaseosas “La Ideal”, ubicada en la ciudad de Cajamarca, por el precio de S/. 30,000.00
que, segun el contrato, fueron recibidos por el vendedor. Una vez fallecido el Sr. César

MONTERO BACA, José (1953) Ejecutoria supremas de derecho civil peruano. Tomo VIL, pp. 213 y 214.
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Trigoso Valdez, sus hijos y herederos interpusieron -en el afio 1951- una demanda contra
la Sra. Corina de la Rivera Viuda de Sanchez, a efectos de que renuncie al ejercicio de los
derechos y acciones que puedan derivar del indicado contrato, sefialando que el mismo
fue otorgado con “simulaciéon”.

Dentro del proceso, se pudo determinar que el contrato de compra venta fue real y no
simulado. Una de las pruebas importantes para desestimar la demanda, fue el testamento
que otorgd el vendedor, dias después de firmado el contrato de compra venta. En dicho
testamento, el Sr. César Trigoso Valdez efectué la distribucion de sus bienes, no
haciendo mencién alguna a la fabrica de gaseosas, ello debido a que dicho bien ya no era
de su propiedad. A esto se debe afnadir que la compradora entrd en posesion del bien.

En primera instancia, se declaré infundada la demanda; sentencia que fue confirmada en
segunda instancia. Se interpuso recurso de nulidad, emitiéndose Resolucién Suprema con
fecha 27 de septiembre de 1955 la cual declaré “no haber nulidad” en la sentencia de
vista.

Como se puede apreciar de este primer caso, la demanda fue interpuesta por una persona
que alegaba haber sido perjudicada con el supuesto negocio juridico simulado, pues el
patrimonio hereditario se habria visto disminuido; sin embargo, el contrato no fue
simulado. Es importante mencionar que este caso pone en evidencia que el derecho de
acciéon contra un supuesto negocio juridico simulado tiene como base en un posible
petjuicio, tal como lo permitia el articulo 1094° del Cédigo Civil Peruano de 1936.

Un segundo caso!s: La sefiora Victoria Soto Godos demandé la nulidad de las escrituras
publicas de compra venta del 12 de noviembre de 1946 y del 05 de abril de 1948. En
virtud a la primera compra venta, la demandante transfirié sus derechos de propiedad a

su entonces conviviente, el sefior Benjamin Jiménez, respecto del inmueble identificado
como un canchon situado en la Av. Grau del Barrio Buenos Aires de la ciudad de Piura.
De otro lado, mediante escritura publica de compra venta de fecha 05.04.1948 el Sr.
Benjamin Jiménez transfirié la propiedad del indicado inmueble a favor del Sr. José del
Carmen Yamunaqué.

®fdem, pp. 197 y 198.
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Dentro del proceso, se demostré que el Sr. Benjamin Jiménez se aproveché del estado de
convivencia con la Sra. Victoria Soto Godos para que se transfiera la propiedad del
inmueble a su nombre, en virtud a una compra venta simulada, en la cual no se pagd
precio alguno ni se entrego la posesion del predio, el cual fue habitado en todo momento
por la demandante, quien ademas ha pagado las gabelas. En esa misma linea, el contrato
de compra venta celebrado entre los demandados también fue simulado, pues los
emplazados no demostraron que se haya pagado el precio de venta, no obstante que se
trataba de un hecho facil de probar; mucho menos hubo entrega de posesion.

En atencién a lo anterior, en primera instancia se declaré fundada la demanda, sentencia
que fue confirmada por la segunda instancia judicial. Se interpuso recurso de nulidad y se
emitié resolucion suprema de fecha 17.09.1953, la cual declaré “No haber nulidad” en la

sentencia de vista, en consecuencia, nulas las escrituras publicas antes referidas.

En este segundo caso, se aprecia que los negocios juridicos (los dos contratos de compra
venta) fueron celebrado con un animo de perjudicar a la demandante. Es en virtud a ese
“perjuicio” que inici la accion judicial de nulidad. En consecuencia, la pretension de la
demanda se enmarcé en lo regulado en el articulo 1094° del Cédigo Civil Peruano de
1936, norma que establecia que la simulacion es reprobada por la ley cuando causa un
petjuicio.

Un tercer caso!”: Resolucién suprema de fecha 11 de agosto del afio 1959.

La sefiora Carmen Legufa Larrieviere interpuso demanda de nulidad por simulacion del
contrato de compra venta celebrado por escritura publica del 23 de julio de 1952 entre
Daniel Hoyle Lanatta a favor de Matilde Sabroso de Herrera, respecto del inmueble No.
160, del Jiron Manuel Candamo, distrito de Lince.

La demandante sostuvo en el proceso que el inmueble fue transferido por su persona
simuladamente a Hoyle, quien era su empleado y le entregd un contradocumento. Hoyle
burlando el compromiso, transfirié la propiedad a la Sra. Matilde Sabroso de Herrera,
quien conocia que Hoyle no era duefio de la casa. Es interesante lo indicado por la Corte
Suprema, en relaciéon al contradocumento, toda vez que pone en evidencia que la
simulacién referida por la demandante es ilicita: “/z actora presenta como prueba el contra-

YMONTERO BACA, José (1953) Ejecutoria supremas de derecho civil peruano. Tomo VIIL, pp. 341 y 342.
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documento que en copia fotostatica corre a [j 126, cuya antenticidad no se ha corroborado; y no obstante
que no se probado la autenticidad del documento referido medios legales (...). En dicho documento se
consigna un pacto ilegal que trata de burlar la ley y causar perjuicio a tercero (en este caso al demandado
Herrera) pues en él consta que la venta hecha por la Leguia a Hoyle es simulada con el fin de iniciar al
actual inquilino Humberto Herrera, la corvespondiente accion de aviso de despedida’. Es evidente que tal
documento no puede constituir prueba plena y pueda enervar el mérito de escrituras piiblicas; no sélo por

su falta de antenticidad, sino por consignar un fin ilegal (.. .)

Pero asin en el caso de admitir la antenticidad del contra-documento, y ya que la simulacion tendria por
fin burlar la ley de inquilanato, en perjuicio del conductor (...)

La demanda fue declarada infundada, pues no obstante que se reconocié que la
transferencia que efectuara la demandante a favor de Hoyle, habria sido una simulacion
ilicita; en el proceso no se llegd a determinar que la compradora conocfa de aquella
simulacién. La compradora adquirié el bien inmueble sobre la base del asiento de
inscripcién extendido en el registro de propiedad inmueble. En el presente caso, se dejo
sentado que el negocio juridico simulado en forma absoluta no puede afectar la
adquisicion que haga un tercero que actué de buena fe.

c) El Cdédigo Civil de 1984.-

Por su parte, el articulo 190° del Cédigo Civil vigente establece que “Por la simulaciéon
absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe realmente voluntad para
celebrarlo”. Por su parte, el articulo 219° inciso 5 del mismo Cédigo indica que El acto
juridico es nulo, cuando adolezca de simulacién absoluta. Como se puede advertir el
tratamiento legislativo vigente es diferente al que existi6 en el Codigo Civil de 1936, toda
vez que en dicha norma soélo se sancionaba con nulidad el negocio juridico con
simulacién absoluta, siempre que éste afecte los intereses de terceros o tenga fines
ilicitos; en cambio, la actual legislacion civil sanciona con nulidad todo negocio juridico
celebrado con simulacién absoluta, sin importar si tiene o no fines ilicitos o si afecta o no
intereses de terceros, lo cual consideramos constituye una regulaciéon, por lo menos

incompleta.

El Dr. Fernando Vidal Ramirez realiza algunos comentarios respecto a los cambios que
existi6 entre el Cédigo Civil de 1936 y de 1984, sobre el tema relativo a la simulacion del
negocio juridico. En ese sentido, dicho autor refiere:
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El Cédigo de 1984 distingue claramente la simulacién absoluta de la simulacién relativa, lo
que no hizo el Cédigo de 1936. Por el art. 190, que no tiene antecedente en el Cédigo
anterior, da una nocién de la primera precisando: (...)

El Cédigo de 1984 tiene una referencia expresa a la simulacién parcial, de la que se colige
su distinciéon de la simulacién total, distincién sobre la que tampoco se pronuncié el
Codigo de 1936.

El mismo art. 192 hace referencia a la simulacion interpésita persona, lo que no hizo el

Cédigo de 1936: (...)

La distinciéon de la simulacion en licita e ilicita esta presente en el Cédigo de 1984, aunque
no de la manera explicita en que lo estuvo en el Cédigo de 1936, cuyos arts. 1094 y 1095
dieron las nociones respectivas y seflalaron sus efectos. Segun el articulo 1094, la
simulacién no era reprobada por la ley cuando a nadie petrjudicaba ni tenfa un fin ilicito;

(..)

Ninguna de las dos normas ha sido receptada por el Cédigo de 1984. La distincién de la
simulacién en licita e ilicita fluye de la referencia que el art. 191 hace al posible perjuicio de

un tercero y de la referencia al “tercero perjudicado.'®

Como se puede advertir del comentario realizado por el autor Vidal Ramirez, si bien es
cierto que describe el notable cambio en la regulaciéon del Codigo Civil de 1984,
también es cierto que no motiva las razones o justificaciones que habria considerado el
legislador o la doctrina para ese cambio en la regulaciéon sobre el tema relativo a la
simulacién absoluta.  Por su parte, el Dr. Romulo Morales, comentando el articulo
190° del Codigo Civil Peruano vigente, establece que la simulacién del negocio juridico,
puede ser considerada desde cuatro teorias doctrinarias:

Primera teoria: Simulacion es la declaracion de un contenido de voluntad no real, emitida
concientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con fines de engafio la
apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de aquel que realmente se ha
llevado a cabo (FERRARA)”. La nulidad del contrato simulado hallatfa fundamento en la
falta de voluntad de contenido: la simulacidon serfa uno de los casos en los cuales la
declaracién no produce el efecto indicado porque la voluntad no corresponde a la
declaracion (WINDSCHEID, SCIALOJA Y STOLFI) (...)

Segunda teoria: Simulacién ofrece el espectaculo de que las partes emiten una declaracion
y una contradeclaracion dentro del mismo negocio, de suerte que ambas se neutralizan

reciprocamente. No debe creerse que existan dos negocios que se excluyen sucesivamente.

“VIDAL RAMIREZ, Fernando, op. cit., pp. 642 - 644.
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En el elemento de la declaraciéon esta contenida también la contradeclaracién —aunque se
fije posteriormente por escrito- y la una se neutraliza por la otra: de modo que el negocio
en conjunto conduce a un efecto nulo, puesto que lleva el resultado dindmico que se deriva
de la totalidad de las declaraciones que comprende (KOHLER). Asi, la simulacién es el
resultado de dos declaraciones que se anulan entre ellas; aquella por virtud de la cual se
contrata y aquella en la que se manifiesta que se hace aparentemente; la primera falsa desde
un punto de vista ontoldgico y potencialmente verdadera o relevante desde el punto de

vista juridico; la segunda verdadera antolégicamente pero legalmente irrelevante. (...)

Tercera teoria: La declaracién simulatoria es querida y no sélo pata ocultar o engafiar; se
quiere crear una apariencia y para un fin determinado (DE CASTRO Y BRAVO). El dato
necesatio y suficiente que identifica la simulacién es sobre todo la apariencia intencional de
un negocio que por acuerdo de las partes no se corresponde en todo o en parte de su
relacién. La simulacién integra por tanto una hipdtesis de ineficacia del contrato por

voluntad de las partes (BIANCA). (...)

Cuarta teoria: la primera posiciéon causalista expresa que el proposito efectivo de las
partes serfa incompatible con la causa del negocio simulado en cuanto excluirfa la realidad
del propésito tipico del negocio. El negocio simulado no puede obtener tutela del
ordenamiento por falta de causa y por eso es considerado nulo. El acuerdo simulatorio
priva al contrato simulado de su causa, en la medida en que manifiesta la voluntad de las
partes en dar vida sélo a una apariencia. De esta manera, por faltar la causa, el negocio o
contrato ostensible estard viciado de nulidad (PUGLIATTI). (...)"

En virtud de lo mencionado en lineas precedentes, discrepamos de la regulaciéon poco
clara que existe sobre la simulacién absoluta, maxime si el legislador peruano no ha podido
explicar cuales fueron las razones que justificaron la variacién en el tratamiento de la
simulacién absoluta en nuestro pafs. Consideramos sin embargo, que actualmente un
negocio juridico simulado en forma absoluta puede generar determinados efectos, por
ejemplo, frente a un tercero adquirente de buena fe, a pesar de haber podido contratar
sobre la base de dicha apariencia negocial generada por el negocio juridico simulado; en
consecuencia, sostener que el contrato simulado en forma absoluta no genera efectos
juridicos, no es del todo cierto, pues nuestra misma legislacion establece determinados
supuestos en los que se otorga relevancia juridica al negocio juridico simulado. Situacién
similar ocurre con el inciso 2 del articulo 2001° del Cédigo Civil de 1984, la misma que
establece un plazo de siete (07) afos como plazo prescriptorio, respecto de la accién
indemnizatoria derivados para las partes de la violacion de un acto simulado.

“Morales Hervias, Rémulo (2003) En: Cidigo Civil Comentado. Tomo 1. Lima: Gaceta Juridica, pp. 811 y 813.
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De la jurisprudencia:

Desde la vigencia del Cédigo Civil de 1984, se han emitido pronunciamientos judiciales
diversos. En muchas ocasiones se han declarado nulos determinados negocios juridicos
simulados, debido a que estos causaban un perjuicio a alguna de las partes o a un tercero;
sin embargo, en diversos pronunciamientos judiciales se ha analizado la institucién de la
simulacion, sin tener en cuenta el elemento “perjuicio” o “la vulneraciéon de una norma
legal”, la misma que no es parte de la conceptualizacion que tienen determinados
magistrados del poder judicial; esto debido a que dicho elemento no fue incorporado en
nuestra legislacion vigente.

Asi por ejemplo, la Corte Suprema en el expediente 183-88 mediante resolucion judicial de
fecha 29,03.1989 conceptualiz6 la simulacién de la siguiente manera:

VISTOS; por sus fundamentos pertinentes; y CONSIDERANDO: que la simulacién
contractual es un convenio entre las partes para aparentar un acto juridico o un contrato que en
realidad no se celebra; que la accién de nulidad por simulacién, por tanto debe sustentarse en la
prueba de que ese acuerdo existi6 y se ejecutd dando forma simplemente material a lo que no
se desea celebrar. 20

Como se puede apreciar, la Corte Suprema efectia una conceptualizacion de lo que es la
simulacion, sefalando ademas qué se necesitarfa para ejercitar la accién judicial de nulidad;

2 <<

sin embargo, no considera en ningin momento el elemento “perjuicio” “o vulneracioén de

de la ley”.

A lo anterior, debemos afiadir que el articulo 220° del Cédigo Civil Peruano establece que
la Nulidad de un negocio juridico puede ser declarada de oficio por el Juez, cuando ésta
resulte manifiesta. Este criterio ha sido ratificado por diversos pronunciamientos emitidos
por la Corte Suprema, en los cuales se ha dejado en claro que dicha atribucion del Juez no
es absoluta, por ende, debe respetarse el derecho al debido proceso y el derecho de
defensa. Podemos mencionar al respecto las Casaciones1843-1998-1CA, 1324-2005-
PUNO, 1479-2000-LAMBAYEQUE™.

*SANTA MARIA CALDERON, Luis (1993) Jurisprudencia Civil. Lima: Editora Normas Legales, p. 14.

! EDICIONES CABALLERO BUSTAMANTE (2009) Declaracién de Oficio de la Nulidad del Acto Juridico.
RAE Jurisprudencia. Lima, Octubre 2009, Tomo 16, pp. 151-153.
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Cabe citar la Casacion antes mencionada No- 1324-2005-PUNO, en la cual la Cotte
Suprema estableci6 lo siguiente: Que, en tal sentido, no obstante que esta Sala Suprema
considera que s resulta factible —aunque no se haya demandado expresamente- declara de
oficio la nulidad de un acto juridico, sin embargo, para el caso en concreto ello no resulta
viable, toda vez que al girar el analisis de los Juzgadores en torno a la validez de un acta
notarial, era indispensable contar con los elementos de juicio necesarios para establecer la
configuraciéon de la causal de nulidad que se ampara, como es el tener a la vista el
expediente notarial, asf como integrar la relacién procesal al Notario Publico que tuvo a su
cargo el tramite del proceso no contencioso de sucesion intestada, a fin de evitar su
indefension, presupuestos que no se han configurado en autos (...)

3. El tratamiento de la simulacidén en los Codigos Civiles Extranjeros:

Resulta importante mencionar que existen diversos ordenamientos juridicos foraneos que
reconocen la validez de la figura civil denominada “simulacién absoluta de los actos

juridicos”.

En Francia.- El Cédigo Civil de 1804, regula lo siguiente:

Articulo 1321: Las contraescrituras no pueden surtir efecto sino entre las partes

contratantes; no producen efecto contra terceros.

En Argentina.- El Cédigo Civil vigente, regula lo siguiente:

Articulo 957: La simulacién no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene

un fin ilicito.

En Colombia.- El Cédigo Civil vigente, regula lo siguiente:

Articulo 1766: Las escrituras privadas, hechas por los contratantes para alterar lo pactado

en escritura publica, no produciran efecto contra terceros.

En Uruguay .- El Cédigo Civil vigente, regula lo siguiente:

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Articulo 1580: Los contradocumentos surten efecto entre los contrayentes y sus
herederos, pero no pueden perjudicar a sus sucesores por titulo singular, los cuales se

consideran como terceros.

En Paraguay.- El Cédigo Civil vigente, regula lo siguiente:

Articulo 305.- La simulacién no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene
un fin ilicito.

Articulo 300.- Se podra anular el acto juridico, cuando por la simulacion se perjudica a un
tercero o se persigue un fin ilicito. En tal caso, los autores de aquella sélo podran ejercer
entre si la accién para obtener la nulidad, con arreglo a lo dispuesto por este Codigo sobre

el enriquecimiento sin causa.

En Bolivia: El Cédigo Civil vigente, regula lo siguiente:

Articulo 545: La prueba de la simulacién demandada por terceros puede hacerse por todos
los medios, incluyendo el de testigos. Entre las partes solo puede hacerse mediante
contradocumento u otra prueba escrita que no atente contra la ley o el derecho de
terceros.

En Ecuador: Fl Cédigo Civil vigente, regula lo siguiente:

Articulo 1724: Las escrituras privadas hechas por los contratantes, para alterar lo pactado
en escritura publica, no surtiran efecto contra terceros.

Del analisis exegético de tales ordenamientos juridicos extranjeros, se puede concluir que
en principio se reconocen determinados efectos a los negocios juridicos simulados,
siempre que no se afecten derechos de terceros, asi como cuando no se transgreda
ninguna norma juridica. No obstante ello, en diversos ordenamientos se regula la
existencia del contradocumento, figura no incluida en nuestra legislacion.

4. Pronunciamientos judiciales referidos a la simulacién absoluta de los negocios
juridicos:

A continuacién, precisaremos diversos pronunciamientos emitidos por las Cortes
Superiores y la Corte Suprema, lo cual podria darnos una idea clara sobre “el estado de la
cuestion” a nivel judicial.
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En contra de la propuesta de investigacion:

e “La accion de nulidad por simulacién no puede ser alegada si no por aquellos en cuyo
beneficio la hubiera establecido la ley, de lo cual se infiere que solo puede peditla quien
ha sido parte en el contrato impugnado y no un extrafo en la vinculacién contractual.
El fundamento de este derecho que la ley civil concede, radica en la necesidad de
protegerlos de los riesgos derivados de la inexperiencia de los manejos dolosos
desplegados para inclinar su voluntad en determinado sentido.” (Exp. 06-86-Cusco,
Normas Legales No. 171. Pag. 239)

e “Los efectos del negocio juridico representado por la causa, punto fundamental para la
simulacién, guardan plena concordancia con una de las caracteristicas de esta
institucién juridica, cual es el propdsito de promover en perjuicio de la Ley o de
terceros ajenos al negocio una falsa creencia sobre la realidad de lo declarado.

La controversia no debe resolverse bajo el esquema que al actor le incumbe probar los
hechos constitutivos y al demandado acreditar los hechos modificativos, impeditivos,
extintivos invocados en su propio mecanismo, sino que en materia de simulacién, al
doctrina reconoce la llamada carga probatoria dinamica, al que se encuentra referida a
situaciones juridicas, esto es, situaciones de expectativa, esperanza de la conducta
juridica que ha de producirse, segin la cual, la carga de probar se traslada a quien se

3 — 5 )
encuentra en mejores condiciones para producirla.”

e FEn la simulacién absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando en realidad no
se constituye ninguno, esto es, existe un concierto de voluntades para presentar un acto
juridico que no responde a la voluntad real de las partes, de manera que no producira
consecuencias juridicas entre las partes porque la causa en este supuesto significa crear
una apariencia de vinculacion juridica entre estas, apariencia que no corresponde a la
realidad y que soélo sirve de medio para producir engafo a terceros. Asi, en este
supuesto existe un acto simulado el que se muestra ante los demas —que es nulo de
acuerdo a la norma citada-, y por otro lado no existe ningun acto juridico disimulado,
oculto a la vista de los demas, no existe nada, las partes no desean celebrar acto juridico
alguno. (...)” (Expediente No. 747-08, Sentencia de Vista del 16.07.2008, Cuarta Sala

2 LEDESMA NARVAEZ, Marianella (2002) Jurisprudencia actual V. Con aplicacion practica del Cédigo Civil, del Cddigo
Procesal Civil y de la legislacion comercial. Lima: Gaceta Juridica, pp. 94 y 95.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Civil de la Corte Superior de Lima, En Jurisprudencia Civil de la Corte Superior -2006-
2008- Gaceta Juridica, Pags. 28 y 29)

A favor de la propuesta de investigacion:

e  “Que el articulo 193 del Codigo Civil establece que la accion para solicitar la nulidad
del acto simulado puede ser ejercida por cualquiera de las partes o por el tercero
perjudicado. Que el recurrente ha precisado en su escrito de demanda que no ha sido
parte de los contratos cuya nulidad se solicita, sino los demandados, en consecuencia,
que el interés que alega es el de tercero perjudicado. Que debe entenderse como
tercero perjudicado a aquella persona que sin haber intervenido en la celebracion del
negocio como parte de ¢él, sin embargo se ve perjudicado por sus efectos. Que el
perjuicio causado no se presume, sino que debe ser probado judicialmente por quien
reclame la nulidad.” (Cas. N°® 735-96. Dialogo con la Jurisprudencia N° 38. Enero
2001. Pag. 241)

e “La simulacion es aquella declaraciéon de un contenido de voluntad no real, emitida
conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir con fines de engafio la
apariencia de un negocio juridico que no existe o que es distinto de aquel que
realmente se ha llevado a cabo; y tiene las siguientes caracteristicas: a) Disconformidad
entre la voluntad real y la manifestaciéon: lo mas caracteristico de la simulacién es la
divergencia intencional entre voluntad interna y voluntad manifestada, y que lo interno,
lo querido, lo externo y lo declarado estain en oposicion consciente; en efecto, las
partes no quieren el negocio , quieren solamente hacerlo aparecer, y por eso emiten una
declaracion disconforme con su voluntad, que predetermina la nulidad del acto juridico
y, al mismo tiempo, sitve para provocar una ilusion falaz de su existencia; concierto
entre las partes para producir el acto simulado (...) ¢) Propdsito de engafiar: Como la
simulacién se dirige a producir un acto aparente, el proposito de engafiar es una
caracteristica inherente; el engafio va dirigido a los terceros, no debe confundirse la
intenciéon de engafiar con la de dafiar.” (Sentencia del 20.05.2008, expediente 1667-07,
Cuarta Sala Civil de Lima)®

e “En la simulacién absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando en realidad no
se constituye ninguno, esto es, existe un concierto de voluntades para presentar un

 Gaceta Juridica (2009) Jurisprudencia Civil de la Corte Superior (2006-2008). Lima: Gaceta Juridica, p. 24.
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acto juridico que no responde a la voluntad real de las partes, de manera que no
producira consecuencias juridicas entre las partes porque la causa en este supuesto
significa crear una apariencia de vinculacién juridica entre estas, apariencia que no

. , . : : ~ 24
corresponde a la realidad y que sélo sirve de medio para producir engafio a terceros.”

e “La simulacion requiere de la concertacion de las dos partes para celebrar un acto
juridico aparente en perjuicio de terceros” (Cas. N° 276-99- Lambayeque, El Peruano,
17-09-2000, Pag. 6310)

e “Para que la simulacién se pueda dar en un acto juridico es menester que concurran
por lo menos dos elementos: el propdsito de provocar una falsa creencia sobre la
realidad de lo declarado y el acuerdo de simulacion.

Al haberse burlado la acreencia de la demandante perjudicandola econémicamente,
debe ampararse la nulidad del acto juridico por simulacién, pues se ha acreditado que la
demandada transfirié el inmueble, con fecha posterior a la pretension dineraria de la
demandante a su hermana, la misma que no ha demostrado solvencia econémica para

la adquisicién del inmueble””

De las diversas sentencias emitidas por los distintos 6rganos jurisdiccionales se pueden
efectuar los siguientes comentarios:

v' Existen diversos pronunciamientos judiciales, en los que se considera la nulidad de un
negocio juridico simulado (en forma absoluta), por el sélo hecho de producirse un
concierto de voluntades, para aparentar un negocio que en el fondo no existe con el
proposito de enganar a terceros. En ese sentido, en esta primera postura, no
consideran el perjuicio a terceros ni la afectacién de alguna norma legal, seguramente,
porque estos elementos no son considerados en nuestra legislaciéon sustantiva; en
consecuencia, es suficiente el acuerdo simulatorio y el propésito de engano.

2 Idem, p. 28.

» LEDESMA NARVAEZ, Marianella (2001) Jurisprudencia actual 1V". Con aplicacion practica del Codigo Civil, del Cddigo
Procesal Civil'y de la legislacidn comercial. Lima: Gaceta Juridica, p. 97.
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v' En otros pronunciamientos judiciales, se advierte que si se ha considerado “el
perjuicio” como elemento dentro de la accién judicial de nulidad de un negocio
simulado. Consideramos importante este criterio, en la medida que, si no existe
petjuicio en la realizacién de un negocio juridico simulado, creemos que podria
evaluarse el desistimiento de este tipo de pretensiones, mas ain si la simulacion de
dicho negocio juridico tampoco afecta alguna norma juridica.

5. Los principales conceptos en materia de simulacion.-

Concepto de Negocio Juridico:

Estando a que el presente tema de investigacion tiene su desarrollo en el marzo de la teorfa
del negocio juridico, resulta importante hacer una definicion del mismo. En ese sentido,
como lo indica el profesor italiano Massimo Bianca “el negocio juridico puede, entonces,

. . v , . 26
definirse, sin mas, como acto de autonomia privada”

. Por su parte, el Dr. Renato
Scognamiglio sostiene que es: “un acto de autorregulacion de intereses privados, en cuanto
tal, juridicamente relevante; o sin mas, un acto de autorregulaciéon de los intereses privados,

., , . . . . 2 90 )
entendiéndose que se esta haciendo referencia a la realidad juridica”.”’

Po su parte, senala el Dr. Giovanni Batiista Ferri:

Si se considera el negocio juridico, en su propia realidad socioeconémica, se cae en la cuenta de
que el mismo se presenta, principalmente, como un instrumento que los particulares utilizan
para dar reglas a sus propios intereses. En esta linea de pensamiento, el negocio juridico
expresa una regulacion de intereses, vinculante para aquél o aquellos que lo han llevado a
cabo. El negocio juridico constituye, entonces, un acto de autonomia privada, es decir, una

. ) 28
expresion del poder de autorregular intereses.

Es importante diferenciar a los actos de autonomia privada y los actos juridicos en sentido
estricto, al respecto sefiala el profesor Bianca:

**BIANCA, Massimo (2007) Derecho Civil. El Contrato. Traduccién Fernado Hinestroza y Edgas Cortés. Lima:
Editorial Cordillera S.A.C, p. 30.

YSCOGNAMIGLIO, Renato (2004) Contribucion a la teoria del negocio juridico. Traduccion de Leysser L. Leon. Lima:
Grijley, pp. 164 y 165.

*BATTISTA FERRI, Giovanni (2002) E! negocio juridico. Traduccion de Leysser L. Leén. Lima: Ara Editores, p.
103.
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Acto juridico, es en general, cualquier comportamiento humanamente relevante. En el ambito
de los actos juridicos, el negocio se distingue como acto mediante el cual el sujeto dispone de la
propia esfera juridica, esto es, como acto de autonomia privada.

A la inversa, el acto juridico en sentido estricto puede ser definido como el comportamiento
humano —operacion material o declaracion- que se ofrece como simple presupuesto de efectos
juridicos. En el acto juridico en sentido estricto, precisamente los efectos no son dispuestos por
el sujeto agente, sino por una fuente externa que principalmente es la ley. Tales actos pueden
ser favorables o desvaforables al sujeto, con relacién a su resultado de hecho y a los intereses
en los que incide (declaracién de conocimiento, de deseo, actos ilicitos, etc). Segun la tesis
tradicional, los efectos del acto juridico en sentido estricto, prescinden de la voluntad del
agente. Inclusive, si el acto es voluntario, la voluntad tiene por objeto su ejecucion, pero no

. 29
vale para determinar los efectos.

Senala, por su parte, el Dr. Lohmann Luca de Tena:

Al tratar del concepto de negocio juridico que, como se ha sefialado en paginas anteriores, es
una especie de acto juridico, es menester aclarar, como dice Messineo, que no nos estamos
refiriendo exactamente a una institucion del Derecho, sino mas bien a una abstraccién juridica
claborada por la doctrina sobre la base de un conjunto de normas y caracteres propios y
comunes a cierto tipo de actos juridicos, aunque esta abstraccién o construccion tedrica no se
justifique a priorz, sino por su utilidad al sistematizar principios ordenadores. (...)

El negocio juridico puede ser conceptuado como la declaracién o declaraciones de voluntad de
Derecho Privado que, por si o en unién de otros hechos, estaran encaminadas a la consecucién
de un fin practico, licito y admitido por el ordenamiento juridico, el cual reconoce a tales
declaraciones como el sustento para producir efectos practicos queridos y regular relaciones

juridicas de derecho subjetivo.™

Por su parte sefala el Dr. Rémulo Morales Hervias:

“Por consiguiente, definimos al negocio juridico como la norma juridica privada con contenido
autéonomo el cual el ordenamiento juridico une los efectos juridicos de las normas juridicas
publicas con el objeto de compatibilizar los propésitos objetivados (finalidad econémico

individual o causa concreta) de los particulares y la tutela juridica del Derecho positivo. Por el

# BIANCA, Massimo, op. cit., p. 39.

**MORALEZ HERVIAS, Rémulo M. (2002) Estudios sobre teoria general del negocio juridico”. Lima: Ara Editores, p.
229.
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contrario, el acto juridico en sentido estricto es aquel acto por el cual por su sola realizacion el

. . . oo 31
ordenamiento juridico le atribuye efectos juridicos.”

Es importante recalcar que el negocio juridico constituye una realidad misma y, por tanto,
tiene pleno poder para producir sus propios efectos, los cuales - como indica Battista
Ferri- son reconocidos por el ordenamiento juridico y se vuelven operantes, en
consecuencia, la intervencion del ordenamiento juridico ocasiona una “juridificaciéon de
los efectos empiricos” producidos por el acto de autonomia negocial celebrado por las
partes, se produce, pues, una correspondencia de los efectos juridicos a las disposiciones
32
tomadas por las partes.

Consideramos importante citar los tipos de Ineficacia que se reconocen doctrinariamente,
a efectos de delimitar los conceptos que se citaran a continuacion. En ese sentido, es
importante referir que en principio los negocios juridicos son celebrados por las partes
con la natural intencién de que produzcan validamente los efectos que éstas pretenden,
segin su propio reglamento de intereses. No obstante ello, en diversas ocasiones los
negocios juridicos nunca despliegan sus efectos, debido a un defecto de origen o terminan
cesando tales efectos por un acto o hecho posterior a su celebraciéon que trae dicha

consecuencia.

A todo esto se le suele denominar dentro de la categoria de la Ineficacia del Negocio
Juridico.

Ineficacia estructural e ineficacia funcional:

Al respecto senala el Dr. Lizardo Tabeada Cordova:

De esta manera, es facil entender que existen dos grandes categorias de ineficacia de los actos
de autonomia privada: la ineficacia inicial denominada indistintamente ineficacia originaria, por
causa intrinseca o ineficacia estructural, y por otro lado la ineficacia sobreviviente, denominada

indistintamente ineficacia por causa extrinseca o ineficacia funcional.

(..)

*'LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo, op. cit., pp. 45 y 46.
*BATTISTA FERRI, Giovanni, op. cit., p. 108.
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La Ineficacia estructural es aquella que se presenta al momento mismo de la celebracion del
acto juridico, es decir, se trata de un acto juridico afectado por una causal de ineficacia desde el

momento mismo de su celebracién o formacion. (...)

Sin embargo, no basta que se trate de una causal de ineficacia que se presente al momento de la
formacién, sino que ademas de ello es necesario que la causa suponga un defecto en la

estructura del acto juridico. (...)

En tercer lugar, como nota distintiva de la ineficacia estructural o invalidez, debemos sefialar
que la misma se fundamenta exclusivamente en el principio de legalidad, pues todas las causales
de invalidez vienen siempre establecidas por la ley, no pueden ser consecuencia del pacto entre
las partes. Vale decir, la invalidez no puede ser pactada, no puede ser acordada por las partes

que han celebrado un acto juridico. (...)

Ahora bien, por el contrario, la ineficacia funcional, a diferencia de la ineficacia estructural o
invalidez, supone en todos los casos un acto juridico perfectamente estructurado, en el cual han
concurrido todos sus elementos, presupuestos y requisitos de orden legal, s6lo que dicho acto

juridico por un evento ajeno a su estructura debe dejar de producir efectos juridicos. (...)

Sin embargo, esta segunda nota distintiva de la ineficacia funcional no es absoluta, pues no se
presenta en todos los supuestos de dicha ineficacia, pues como veremos posteriormente en los
casos de rescisién, que es uno de los supuestos de ineficacia funcional, la causa de ineficacia es
coetanea a la formacién del acto juridico. Sin embargo, en la generalidad de los casos, las
causales de ineficacia funcional son siempre sobrevivientes a la formacién de los actos
juridicos. (...)

Finalmente, a diferencia de la ineficacia estructural, en algunos casos la ineficacia funcional

. . 33
puede ser consecuencia del pacto entre las partes que han celebrado un acto juridico.

Concepto de negocio juridico simulado:

El profesor Hernan Cortés sefialaba que “la simulaciéon consiste: en el ocultamiento de la
realidad, mostrando una cosa distinta de aquella. (...) De esta forma, el acto externo, que es
observado por los extrafios, aparece como cierto, siendo que él no trasunta el estado
volitivo de sus protagonistas, ni la verdad exacta de la voluntad creadora que lo genera”“;
por su parte, el profesor Francesco Galgano indica que: “Hay simulaciéon cuando los
contratantes crean, con su declaracién, solo la apariencia exterior de un contrato, del cual
no quieren sus efectos (...), o crean la apariencia exterior de un contrato diverso del querido

por ellos”.”

BTABOADA CORDOVA, Lizardo (2002) Nulidad del Acto Juridico. Segunda edicién. Lima: Editora Juridica
Grijley EIRL, pp. 29-33.

*CORTES, Hernin (1765) La simulacion como vicio juridico. Buenos Aires: Editorial Araujo, p. 10.

*GALGANO, Francesco (1992) E/ negocio juridico. Traduccién de Francisco Blasco y Lorenzo Prats Valencia:
Tirant Lo Blanch, p. 335.
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Como podemos apreciar, la definicion clasica de la simulacién no contiene ningun elemento
negativo, esto es, no se conceptia como pernicioso o desfavorable en si mismo, sino como
un medio para generar voluntariamente una situacion de apariencia, empero se trata de una
situacién querida por las partes. En la simulacién se sostiene que existe una valoracién o
significado subjetivo de la simulacién frente a una valoraciéon o significado objetivo. La
valoracién subjetiva esta representada por el acuerdo simulatorio, cuyo proposito es
establecer el alcance juridico efectivo de las declaraciones contenidas en el negocio
simulado. Asi, en el ambito de las relaciones internas, entre las partes simulantes, priva o
rige la valoracion subjetiva. Pero estando a que el acuerdo simulatorio es muy reservado, su
eficacia no puede ser plena y completa erga omnes. En ese contexto, los terceros tienen
derecho a confiar en la apariencia, a tener por verdadero lo que aparece como tal, por haber
sido presentado de ese modo por las partes simulantes.

El autor Jorge Mosset Iturraspe, citando a Pugliatti, sefiala que:

“(...) en la simulacién se dan dos declaraciones combinadas por la unidad de la intencién, de
modo tal que una de ellas —la del acuerdo simulatorio- destruye la causa de la otra —la del
negocio simulado-, “dejando en vida sélo el despojo y dejando subsistente, por ello, la
apariencia de negocio” El acuerdo simulatorio priva de causa —vale decir de funcién econdémica

y juridica- al negocio simulado. **

Una primera interrogante que nos podemos formular es el ¢Porqué las personas simulan
negocios juridicos? Antes de responder esta interrogante, debemos afirmar que existe
siempre una motivaciéon para ello, las personas simulan porque siempre buscan un
proposito, una meta, un objetivo. Hasta aca, no advertimos que la figura de la simulacién
sea “siempre perniciosa”’, de tal manera que debemos de antemano fijar una linea que
separe lo bueno de lo malo. En cada caso, debera analizarse lo que en doctrina se conoce
como la “causa simulandi’, que no es sino “el motivo que induce a dar a apariencia a un
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negocio juridico que no existe”. °' , ello nos permitira conocer si estamos frente a una

simulacion licita o ilicita.

Ahora bien, la simulacién es una figura juridica que ha existido desde los primeros tiempos;
reconocido incluso desde el derecho romano, ello tanto en tiempos de paz como en

*MOSSET ITARRASPE, Jorge (1974) Negocios simulados, frandulentos y fiduciarios. Tomo 1. Buenos Aires: Editorial
Ediar, p. 23.

377 ANNONI, Eduardo (1986) Ineficacia y nulidad de los actos juridicos. Buenos Aires: Editorial Astrea, p. 355.
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tiempos de guerra. Asi por ejemplo en tiempos de guerra, los soldados y oficiales solian
celebrar contratos simulados, de tal manera que quienes perdian la guerra evitaban —por
medio de la simulacién- el despojo de sus bienes por parte de los vencedores, los romanos
llamaban a esto wae victis. Situacion similar se producia en tiempo de confiscaciones por
gobiernos tiranos, en la cual los ciudadanos buscaban resguardar sus pertenencias por
medio de la simulacion, a efectos de menguar las 6rdenes estatales de confiscacion. %

Etimologia: Segun el Dr. Anibal Corvetto Vargas: “Viene de dos palabras latinas: “simul”
que significa igual y “actio”, accién, y quiere decir segun esta etimologfa, el concierto o la
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inteligencia de dos o mas personas para dar a una cosa la apariencia de otra.”

Senala el Dr. Francisco Ferrada:

En el lenguaje corriente, simular significa “hacer aparecer lo que no es, mostrar una cosa que
realmente no existe”. El origen etimolégico conforme este concepto (...) simular es hacer
similar, dar aspecto y semejanza a lo no verdadero. Asi se simula una enfermedad, un peligro
un viaje. (...)

Los requisitos del negocio simulado son, por tanto, los tres siguientes:

1. Una declaracion deliberadamente disconforme con la intencion

2. Concertada de acuerdo entre las partes.

- 40
3. Para énganar a terceras personas.

Continta senalando el Dr. Ferrada:

La simulacién es el resultado de un acuerdo entre los contratantes y sale, por lo mismo, del
campo de los actos unilaterales. Para completar la idea del negocio simulado debemos insistir
sobre los fines que se proponen las partes al recurrir a ese artificio. Su propésito puede ser
licito o fraudulento. No debe olvidarse que una simulacién puede combinarse por las partes sin
propésito de fraude. Y esto, no sélo en la simulacién relativa, sino también en la absoluta.
Intereses legitimos, como la necesidad de sustraerse a disgustos o solicitaciones, o un fin de
vanidad o de réclame, o el interés de conservar el crédito y ciertas apariencias sociales, pueden
dar lugar a la produccién de una apariencia, con plena seriedad de las partes, sin causar una
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lesion en el derecho de los terceros.

38QUINTANILLA P, Alvaro (1976) Estudios de derecho civil en memoria del profesor Victorio Pescio. Valparaiso: Edeval,
p. 265.
*CORVETTO VARGAS, Anibal (1954) Manual elemental de derecho civil. Segunda Edicion. Lima: Lumen, p. 493.

“FERRADA, Francisco (1960) La simulacion de los negocios juridicos. Traduccién de Santiago Cunchillos y
Monterota. Madrid: Editorial Revista de Derecho Privado, pp. 41 y 44.
41idem., p. 47.
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En esa misma linea, sefialan los profesores Marcelo Planiol y Jorge Ripert (en traduccion del
Dr. Mario Diaz Cruz):

Existe simulacién cuando a sabiendas se hace una declaracién inexacta o cuando se celebra un
contrato (convention) aparente cuyos efectos quedan modificados o suprimidos por otro
contrato, contemporaneo del primero (3) y destinado a ser mantenido secreto. El acto secreto
se denomina contra-documento. Puede destinarse a suprimir totalmente los efectos del acto
aparente, al cual se denomina ficticio; asi en el caso de una enajenacién simulada, el comprador

2 : 42
reconocera en un contra-documento que va a poseer en nombre ajeno.

Por su parte, sefiala El profesor Louis Josserand (en traduccion del Dr. Santiago Cunchillos

y Manterola):

En el estudio que acabamos de consagrar a los ¢fectos de los contratos, hemos supuesto siempre
que se trataba de un contrato sincero, verdadero; hemos considerado exclusivamente el caso
normal. Pero puede ocurrir que los contratos sean sizulades, que revistan caracter ficticio: en la
idea de las partes, que quisieron dar el cambio, no estin destinados a recibir ejecucién, por lo
menos en los términos en que se presentan ostensiblemente. Su eficacia esta paralizada, en todo
o en parte, por un acuerdo clandestino, por una contraescritura, de suerte que la realidad no
corresponde a la apatiencia: “alindsimulatur, alindagitur”. Nos encontramos entonces en presencia
de dos convenciones que son simultaneas: una de ellas, ostensible, pero engafiosa; la otra,

: 43
sincera, pero secreta.

Sobre la definicién de simulacién del negocio juridico, sefiala el profesor Lizardo Taboada,

lo siguiente:

(...) Como es sabido para la casi totalidad de los civilistas la simulacién no consiste sino en un
caso de discrepancia entre la voluntad declarada y la voluntad interna, realizada de comuin
acuerdo entre las partes contratantes, a través del acuerdo simulatorio con el fin de engafiar a

terceros (...)

La simulacién se aproxima al dolo en que se trata de una combinacién destinada a inducir a
alguien en error; pero, cuando existe en un contrato, son las partes del mismo que se ponen de

acuerdo a fin de engafiar a los terceros. Ese engafio puede, por otra parte, tener como razén un

“PLANIOL, Marcelo y Jorge RIPERT (1940) Tratado prictico de Derecho Civil Francés. Traduccion de Mario Diaz
Cruz. La Habana, Cultural S.A., pp. 465 - 466.

43JOSSERAND, Louis (1951) Derecho Civil. Traduccién de Santiago Cunchillos y Manterota. Tomo 1I. Buenos
Aires: Boch y Cia Editores, p. 226.
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motivo licito, ya que por motivos honorables puede haber interés en ocultar a los terceros la
verdadera indole o estado de los negocios propios, pero por regla general es un medio de
fraude y, a la inversa, el fraude es frecuentemente equiparado a la simulacién.**

De otro lado, sefiala el Dt. Waldo Nufiez Molina:

Por ello, con mayor precisién, debe tenerse en cuenta que la simulacién tiene por finalidad
crear una apariencia falsa para engafiar al publico, induciéndolo a formarse una opinién distinta
de la realidad. El producto de la simulacién es el “simulacro”, una imagen vacia de la realidad.
Analoga, aunque diferente, es la palabra “disimular”, esta ultima significa ocultar lo que es.
Mientras simular es provocar la creencia falsa de un estado no real; disimular es ocultar al
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conocimiento d€ IOS demas una situacion existente

Ahora bien, la simulacién contiene dos aspectos a considerar, una notoria referida al
negocio simulado y, otra oculta referida al acuerdo simulatorio, por ello, consideramos que
la simulacién crea una situaciéon de “apariencia”, toda vez que se busca representar
socialmente una situacién que no corresponde a la realidad, sin embargo, esto se produce
por un “querer consciente” de las partes intervinientes, quienes acuerdan voluntariamente
generar dicha situaciéon de apariencia con algin propdsito o motivo conocido generalmente
s6lo por los intervinientes. En ese marco, la simulacién debe ser entendida como un
“fenémeno unitario” entre lo reflejado a los demas y el acuerdo interno de las partes. Por
tener tales caracteristicas, el negocio juridico simulado, en principio, no podria generar
efectos juridicos normales, no obstante ello, desde ya adelantamos que al tratarse de una
situaciéon que “aparente ser verdadera” no puede generar afectaciones de derechos o de
intereses de los terceros que creen y contratan sobre la base de “aquella apariencia”, es
decir, sobre la base de una confianza generada por las partes que intervienen en el negocio
juridico simulado.

Entonces, la simulacién, es —en definitiva- un acto volitivo, pues nace de la voluntad
discernida de sus intervinientes con un propoésito negativo o positivo, calificativo que
efectuara el propio ordenamiento juridico, de la mano con una correcta aplicacion de las
instituciones juridicas que vinculan el tema.

“TABOADA CORDOVA, Lizardo (2006) Negocio Juridico, contrato y responsabilidad civil. Lima: Editora Juridica
Grijley EIRL, p. 171.

®NUNEZ MOLINA, Waldo (2008) La simulacién del negocio juridico. Teoria y prueba judicial. Tima: Editora
Juridica Grijley EIRL, p. 29.
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Caracteristicas de la simulacion:

Al respecto senala el Dr. Lohmann Luca de Tena:
Son notas caracteristicas de la simulacion, las siguientes:

a) E/ propdsito de provocar, bien inocuamente, bien en perjuicio de la ley o de terceros ajenos al
negocio, #na falsa creencia sobre la realidad de lo declarado. (...) Ldgicamente esta creacién
artificiosa debe corresponderse con una finalidad concreta y caracteristica de toda
simulacién, que reside siempre en dar a entender que se quieren unos resultados
especificos (los del negocio que es objetivamente celebrado), cuando en verdad no se
quiere ninguno o se desea esconder un propoésito diferente (el que subjetivamente se

desea) y que queda sin expresion sensible y conocida. (...)

b) La divergencia entre lo querido y lo que se declara debe ser consciente. Es decir, a sabiendas de la
existencia de dos realidades diferentes, ambas conocidas: la verdadera y la falsamente

querida, una de las cuales esta preordenada a no tener eficacia jurfdicamente reconocida.

c)  Convenio o acuerdo de simulacion. La simulacion no puede realizarse sin la previa disposicion
de un medio que preexista o coexista con el negocio simulado: se trata del acuerdo
simulatorio. Este acuerdo es la inteligencia de los participes de la simulacién (a veces con
el necesario concurso de terceros) para crear la apariencia, para crear una estructura
negocial valida, pero vacia (total o parcialmente, en mas o menos de lo declarado) de
voluntad de resultado, porque la autorreglamentaciéon de intereses manifestados de la
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figura negocial no coincide con los intereses —todos o parte de ellos- apetecidos.

Existen Otros autores nacionales, como el Dr. Juan Espinoza Espinoza que sélo considera

como elementos de la simulacién a:

(...) la intencién de engafiar y el acuerdo simulatorio. En la intencién de engafiar, se
suele ver la causa del negocio simulado, entendida tanto como fin o como justificacién
(a razén de ser del negocio) Ello hace que haya una objetiva divergencia entre lo
querido y lo declarado, que es consciente, lo cual diferencia la simulacién con el error,
por cuanto en este dltimo dicha divergencia se produce de manera involuntaria. En el
acuerdo simulatorio se configura la manifestacién de voluntad de las partes a declarar

.. . 47
una voluntad distinta a la verdaderamente querida (...)”

*LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo, op. cit., pp. 364-366.
YESPINOZA ESPINOZA, Juan (2008) E/ acto jurédico negocial. Lima: Gaceta Juridica, p. 321.
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Por su parte, el Dr. Anibal Corvetto Vargas define como elementos de la Simulacién:
A) Disconformidad intencional. (...)
B) Acuerdo entre las partes. (...)
Diferencias: Por ser acuerdo de voluntades la simulacion se diferencia:

1.- de la reserva mental, porque para que ésta exista basta que haya una sola voluntad y no

que exista acuerdo entre las partes porque la parte que hace la reserva no la va a declarar.

2.- de la declaracién informal, porque esta no se hace con vicios de seriedad y las partes
saben que no quedan obligados por esa manifestaciéon que se hace sin seriedad alguna,
mientras que en la simulacién el acuerdo es auténtico y la manifestacién seria y formal.

C) Intencion Comun de engafiar a terceros. Porque no tiene otra explicacion la realizacion

de un acto simulado si no es inducir a engafio a los que en esa maniobra confien.

Diferencias: hace que la simulacién, por este su tercer elemento, se diferencie de las

declaraciones que sin contenido real se hacen con tres fines:
1. Pedagégicas o didacticas;
2. De propaganda o de “réclame”;

3. Teatrales, cinematograficas, radiales o televisadas.

No debemos confundir la intencién de engafiar a terceros con el propésito ilicito de
perjudicarlos, toda vez que el engafio puede consistir en ocultar negocios que no se deseen que
estén a la vista del puablico, etc., lo que no importa petjuicio alguno y de aqui que cuando
importen perjuicio la simulacién deviene en nula, porque ésta es valida y produce efectos tan
sélo cuando no petjudica a terceros (art. 1094). La simulacién no es reprobada por la ley

1 .. .. T
cuando a nadie perjudique ni tiene un fin ilicito™.

Doctrinariamente, algunos autores refieren que en efecto “(...) el engafio, que no reporta
forzosamente una ilicitud ni un eventos damni, pues pueden darse simulaciones con el objeto

elogiable o indiferente (...)""

Ahora bien, coincidimos con el autor Mosset Iturraspe, quien sostiene que existe un
“procedimiento simulatorio” que concluye con celebraciéon del negocio simulado. En ese

*®CORVETTO VARGAS, Anibal, op. cit., pp.494-495.

49 MUNOZ SABATE, Luis (1972) La prueba de la simulacién. Semidtica de los negocios juridicos simmlados. Barcelona:
Editorial Hispano Europea, p. 117.
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sentido, existe una sola voluntad que se va concretando por grados o etapas; siendo la
primera etapa, el denominado acuerdo o entendimiento simulatorio y, la segunda etapa, el
negocio simulado “celebrado” que podra ser mostrado a terceros, con lo cual queda

consumado el instituto de la simulacién. >

De los elementos de la simulacién, consideramos pertinente explicar mas ampliamente el
denominado “‘acuerdo simulatorio”. En la doctrina suele existe una discusién sobre la
naturaleza juridica del acuerdo simulatorio, entendida ésta como el concurso de voluntades

en la que se reglamente el negocio simulado, por medio del cual se limita los efectos del
negocio aparente y se determinan sus alcances.

Por un lado, se considera que el acuerdo simulatorio es un contrato diferente al contrato
simulado. Asi, por ejemplo, Mosset Iturraspe sostiene que el acuerdo simulatorio es un
contrato previo (de primer grado) y, a su vez, constitutiva de la simulacién que obliga la
celebracion del negocio simulado y disimulados (de segundo grado), que son futuros o
definitivos; siendo estos ultimos una ejecucion del primero, ya que “Las partes en virtud del
acuerdo simulatorio quedan obligadas a exteriorizar el estatuto aparente y, a la vez,

vinculadas por el estatuto interno” o

Respetuosamente discrepamos de la tesis antes mencionada, toda vez que consideramos que
el acuerdo simulatorio es una primera fase de un proceso unitario “simulaciéon” que
concluye con el negocio simulado propiamente dicho. Admitir una posicién contraria,
implicaria aceptar que en la simulacién existen dos convenios, en el cual el primero (acuerdo
simulatotio) neutraliza y/o paraliza el negocio final. En la psicologia de las partes que
intervienen en el negocio simulado, existe una sola unidad o idea de simulacién o, mejor
dicho, una sola tesis, esto es, crear una situaciéon aparente para lo cual previamente
conversan y acuerdan los alcances del negocio simulado y seguidamente lo materializan. Al
respecto, Emilio Betti establece por ejemplo, que existe un nexo positivo y/o una
correspondencia entre el acuerdo simulatorio oculto y el negocio simulado, lo cual reafirma
que la simulacién es un solo proceso que conlleva diversas fases. > Al respecto, Messineo
explicando el acuerdo simulatorio, sefiala que “(...) debe dejarse sentado que la simulacién
del contrato no puede realizarse sin la previa disposicion de un medio técnico —que

**MOSSET ITARRASPE, op. cit., pp. 27-28.
*Y{dem., pp. 33-34.
2 BETTI, Emilio (1943) Teoria General del Negocio Juridico. Traduccion de A. Martin Pérez. Madrid:

Revista Editorial de Derecho Privado, pp. 299.
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preexiste o coexiste con el contrato simulado-: el llamado acuerdo. > Entonces, si bien es
cierto que el acuerdo simulatorio es una etapa del proceso simulatorio, ciertamente
compleja e importante, consideramos que ésta no puede ser entendida en forma
independiente al negocio simulado propiamente dicho, pues cada una por si sola resultan
siendo irrelevantes. Nos preguntamos ¢si una vez arribado a un acuerdo simulatorio, en
caso una de las partes no quiera celebrar el negocio simulado, la otra pudiera exigirle su
celebracion? Evidentemente que no.

Clases de simulacion:

Senala el profesor Lizardo Taboada, lo siguiente:

(...) En forma unanime la doctrina distingue dos clases de simulacién: la simulacién absoluta,
en la que existe un solo negocio juridico denominado “Simulado”, y la Simulacién Relativa, en
la que detras del negocio juridico simulado permanece oculto un verdadero negocio juridico
que denomina “Disimulado”. Tanto en el supuesto de la simulacién absoluta como el de la
relativa, el negocio juridico simulado es siempre nulo por cuanto no contiene la verdadera
voluntad de las partes contratantes, mientras que en la simulacién relativa el negocio
disimulado, en la medida en que contenga todos sus requisitos de sustancia y forma, serd
siempre valido por ser un negocio juridico verdadero y real que contiene la auténtica voluntad

de las partes contratantes.”

Por su parte sefiala el doctor, Victor Loewenwarter:

Se trata ademis (...) de la llamada simulacién (...) cuando hay un verdadero complot, es decir,
cuando las partes estin entre si, voluntaria e intencionalmente de acuerdo para que lo

aparentemente declarado no surta efectos. Este contrato simulado no vale tratindose de una
nulidad absoluta. (...)

Si bajo la forma de un contrato simulado, las partes han querido celebrar otro, este dltimo es

valido, con tal que retna todas las condiciones de fondo requeridas para su validez, (.. .)53

> MESSINEO, Francesco (1986) Doctrina general del contrato. Traduccién de R.O Fontanrrosa y otros. Buenos

Aires: Ediciones Juridicas Europa América, p.7.

*TABOADA CORDOVA, Lizardo, op. cit., p. 171.
* LOEWENWARTER, Victor (1935) Derecho Civil Alemin. Santiago: Ediciones de la Universidad de Chile, pp. 43
y 44.
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Al respecto sefala el Dr. Francisco Ferrada:

“(...) La simulacién, como hemos advertido ya, presenta distintas formas: o se simula

la existencia del negocio, o su naturaleza o las personas de los contratantes.

1. Las personas se proponen producir la apariencia del acto que no quieren realmente.
El acto es inexistente, ficticio, ilusorio. Se tiene s6lo una mera apariencia, una vana

sombra, un cuerpo sin alma, segin la expresion de Baldo (sizulacidn absoluta)

2. Las partes realizan un acto real, aunque distinto de aquel que aparece
exteriormente. El acto estd escondido, celado, velado. Existe una ocultacion de un

negocio verdadero bajo una forma mentida (sizzulacion relativa)

3. Las partes realizan un acto real y ponen de manifiesto su naturaleza; sélo quieren
enganar acerca de la persona del verdadero contratante. En el negocio figura un

sujeto distinto del interesado, un titular fingido, un testaferro. (interposiciin)”™

Como se puede apreciar la doctrina clasica es casi unanime en considerar que el negocio
juridico con simulacién absoluta es siempre nulo, sustentado en una falta de manifestacion
de voluntad del agente. A lo antes sefialado, debemos afiadir que la simulacién puede recaer
sobre el sujeto, sobre el objeto, asi como en otros aspectos, siendo ilustrativo lo indicado
por el autor nacional Juan Espinoza quien al respecto indica: “La simulacién puede ser en el
sujeto (en mi testamento doy mi porcion disponible a mi esposa, cuando en realidad va a
pasar a uno de mis dos hijos: la denominada interposicion ficticia); del objeto (que
comprende la simulacién de bienes: vendo A, cuando en realidad vendo B; simulaciéon en
el precio (...); simulacién en la fecha (...) o en la causa entendida como la razén o motivo
determinante (...). El acuerdo simulatorio no es de por si ilicito; por consiguiente, “no es
fuente de responsabilidad frente a los terceros, los cuales son tutelados de otra forma

)7

La calificacion ética de la simulacion:

Consideramos importante hacer una reflexion, sobre la calificacion ética en la utilizacion de
esta figura. Al respecto seflalan los autores Guillermo Ospina y Eduardo Ospina:

Es claro que el empleo de esta figura, en cualquiera de sus formas antes descritas, deberfa
siempre ser sospechoso de fraude, porque no es normal que los particulares, al obrar como

**FERRADA, Francisco, op. cit., pp. 48 y 49.

*"ESPINOZA ESPINOZA, Juan, op. cit., p. 322.
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delegatarios del legislador en la regulacién de las relaciones sociales, con plena conciencia
engafien a los terceros. El engafio opone a la sinceridad que debe ser el espiritu de toda norma
juridica, general como lo es la ley, o particular como es el contrato. Por tal razén el derecho
intermedio europeo, en principio reputdé que la simulaciéon implica un fraude y por ende es
ilicita.

Sin embargo, la doctrina moderna ha regresado al respecto a la concepcién romana
individualista, segun la cual, por cuanto la simulacién puede obedecer a méviles inocentes y aun
respetables, como, por ejemplo, cuando el benefactor, por modestia o discrecién, quiere ocultar
un acto generoso cuando el comerciante quiere evitar la divulgacién de sus negocios, dicha
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figura no es necesariamente fraudulenta ni, por tanto, condenable moral o juridicamente.”

Debemos destacar los comentarios efectuados por los Autores Guillermo Ospina y
Eduardo Ospina, toda vez que en ellos se sefiala que ha habido una evolucién sobre la
manera de ver a la figura de la simulacion. En un principio, se consideraba como una via del
fraude, pues era usado sélo para esa finalidad, pero en el transcurso del tiempo, la
simulacién ha sido utilizada también para fines positivos, como la del comerciante que, para
ocultar sus negocios, y asi no ser victima de organizaciones delictivas, transfiere sus
propiedades a nombre de terceros, y esto — segun los autores colombianos- no debe ser
condenable moral y juridicamente.

Teorias sobre la Simulacidon:

En la doctrina se reconoce la existencia de tres teorfas que sustentan la figura juridica de la

simulacion:

(...) la teorfa voluntarista, segin la cual la simulacion es un caso de discrepancia entre la
voluntad interna y la voluntad declarada; la teorfa declaracionista, que entiende que en
la simulacién hay también un caso de discrepancia o divergencia, pero entre la
declaraciéon y la contradeclaracion; y la teorfa clasica francesa de la causa de la
obligacién, que sefiala que la simulaciéon es un supuesto de causa falsa, similar a la
hipétesis de la causa errénea.”

Las teorfas existentes sobre la simulacion, es explicada de una manera mas amplia, por los
profesores colombianos Guillermo Ospina y Eduardo Ospina, quienes al desarrollar el
indicado tema, refieren que las teorias sobre la simulacion son: (i) La teorfa de la simulacion-

**0OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y Eduardo OSPINA ACOSTA (1994) Teoria General del Contrato y de los
Demds Actos Negocios Juridicos. Cuarta edicion. Santa Fe de Bogota: Editorial Temis, pp. 115y 116.
**OSPINA FERNANDEZ, Guillermo y Eduardo OSPINA ACOSTA, op. cit., pp. 117 -122.
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nulidad, (ii) La teorfa dualista francesa y (i) La teorfa monista. Estas teorfas sefialan lo

siguiente:

a) Teorfa de la simulacién — nulidad. Durante el ya mencionado petfodo intermedio europeo
se consider6 que la simulacién, a lo menos la absoluta, constituirfa una causal de nulidad,
ya que, se repite, dicha figura se tild6 de fraudulenta, a lo que se agregd que en ella faltarfan

dos requisitos indispensables en todo acto juridico: el consentimiento y la causa. (...)

Critica de la teorfa: En fin en donde mayormente resalta la inconsistencia de la teorfa de la
simulacién-nulidad es precisamente en el campo de los efectos respecto de los terceros a

que da lugar la simulacién y que son los opuestos a los que apareja la nulidad. (...)

b) Teorfa dualista francesa. La doctrina y la jurisprudencia francesas, fundandose en el art.
1321 del Cédigo Civil que dice que “los contraescritos (contre-lettres) no teden tener efecto
sino entre las partes contratantes; ellas no tienen efecto alguno contra los terceros”, al
abandonar la antigua teorfa de la simulacién-nulidad, interpretaron el texto transcrito en el
sentido de que las expresiones /ettres y contre-lettres no deben ser entendidas en su acepcion
literal de escritos y contraescritos, sino en la de estipulaciones y contraestipulaciones, respectivamente,
que pueden cobijar cualesquiera formas de las declaraciones de la voluntad y no ya
solamente la escrita. Por consiguiente, apoyandose en esta interpretacioén, agil aunque
artificiosa, se lanzé la llamada feoria dualista, que consiste en dictaminar que en todo caso de
simulacién, absoluta o relativa, existirfan dos actos juridicos distintos e independientes o, si
se quiere, interdependientes: un actos ostensible (lettre) y un acto oculto (contra-lettre), cada uno
de ellos dotado de sus elementos propios, la voluntad o elemento interno y la declaracién o

elemento externo. (...)

Dicho de otra manera, segin esta teoria, denominada dwalista por cuanto detecta en la
simulacién dos actos juridicos distintos, el problema planteado por dicha figura no se
resolvetfa con la declaracion de nulidad del acto ostensible, sino con la declaracion de

prevalencia del acto secreto sobre aquel.

¢) Teorfa monista. Las criticas a que se presenta la teorfa dualista francesa (...) han dado lugar
a la formulacién de otra teoria que se dice monista, por cuanto rechaza la dualidad de actos
jutidicos en la simulacion. Segun los partidarios de esta teotfa, en la simulacion existiria un
solo acto de tal indole, pero con la circunstancia de que la exteriorizacion del consentimiento
unico se desdoblarfa o bifurcarfa en dos declaraciones: la falsa destinada al puablico y la real
que ocultamente se intercambian los agentes y que traduce su voluntad verdadera. Asf
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entendido el fenémeno, la terapéutica juridica pertinente serfa la de otorgatle prevalencia a

la declaracién privada y real sobre la fingida.

Simulacion licita e ilicita:

Un aspecto que permitira llevar adelante la presente investigacion, es el conocer las diversas
opiniones que existen en la Doctrina sobre la validez o no de los negocios juridicos
simulados aun cuando tengan una finalidad licita o, en todo caso, cuando no se afecte el
derecho de terceros.

En ese sentido, sefiala el Dr. Lohmann Luca de Tena:

El propésito de engafio o de ocultamiento que es materia del convenio de simulacién, y que se
plasma en una declaracién de contenido falsa, no necesariamente es licito o perjudicial. Dice
Barbero: “El fin de la simulacién puede ser vatio y en general puede ser licito o ilicito. No hay
nada ilicito, por ejemplo, en el hecho de que alguien finja enajenar ciertos bienes que quiere
conservar (simulacién absoluta), a fin de sustraerse a requerimientos a que no quiere acceder; o
finja donar mientras enajena onerosamente (simulacién relativa), o no queriendo dar a conocer
sus relaciones con una persona, declara donar a otra (simulacién subjetiva o interposicién de

persona) (...). Pero més frecuentemente es ilicito: eludir normas fiscales, etc.”

Cuestién distinta del propésito por el que se simula es, como dijimos, la reprobacion legal del
acto aparente. Este acto es siempre repudiado porque las declaraciones de voluntad simuladas
no estan (seriamente) destinadas a regular relaciones juridicas verdaderas (articulo 140). Los
articulos 1094 y 1095 del Cédigo antiguo no han sido admitidos en el nuevo con toda razén:
toda simulacién altera la realidad. (...)

En sintesis, licita o ilicita, la simulacién y el negocio aparente siempre son reprobados. Si

. -_r o . — . s 01
ademas hay subjetiva malicia o perjuicio potencial o concreto, con mayor razon.

En esa misma linea, sefiala el Dr. Guillermo Borda:

223. Simulacion licita e ilicita.- En si misma, la simulacién no es ni buena ni mala; es
incolora, como se ha dicho con expresion grafica. El propio Codigo afirma que la simulacién
no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilicito (art. 957). Tal es el
caso de los negocios fiduciarios, o de muchos actos en que el mévil de la ficcién ha sido una
razo6n de discrecion o inclusive de modestia.

**TABOADA CORDOVA, Lizardo, op. cit., p. 213.
*'LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo, op.cit., pp. 370 y 371.
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Pero si la simulacién perjudica a tetceros o si, por otros motivos, es contraria a la ley, se

convierte en ilicita (...). Este es desde luego el caso mas frecuente.

El perjuicio a terceros supone siempre la licitud de la simulacién. Pero, a veces, la ilicitud
resulta de otras causas. Asi, por ejemplo, para escapar al riesgo que se declare usurario el
préstamo de dinero. Se suscribe un documento en el que figura como prestada una suma mayor
a la que en realidad se prest6: asf quedan incluidos los intereses usurarios dentro del capital.

Aqui la Gnica perjudicada es una de las partes; no obstante lo cual, la simulacién es licita.”

Se puede apreciar que doctrinariamente se diferencia la simulacién licita de la ilicita, siendo
la primera aquélla que no ocasiona perjuicio a intereses de terceros ni contraviene ningun
dispositivo legal. Podriamos considerar incluso que en la simulacién licita se puede
encontrar un motivo justificado o legitimo, por ende, podtia ser aceptado; reiteramos que
en este caso existe engaflo, pero no agravio. A este tipo de simulacién, por ejemplo, algunos
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autores la denominan simulacion “inocente”

. En ese sentido, somos de la opinién que “los
negocios juridicos licitos” deberfan tener un tratamiento diferente al que existe en nuestra
legislacion peruana actual. En esta linea, el Dr. Garcia Sayan sefiala que “no todo acto

simulado supone un dafio. Por eso hay actos disimulados que la ley acepta y tutela”".

En consecuencia, la celebraciéon de un negocio simulado licito constituye una expresion
clara de la autonomia privada, en la que las partes emiten sus declaraciones de voluntad no
ajustadas a la verdad, empero, que puede responder a una causa sana, por ejemplo, cuando
el sujeto adinerado quiere evitar ser objeto de pedidos de dinero y/o préstamos y decide
poner sus bienes a nombre de un tercero. Se encuentra entonces plena logicidad en la
regulacion vigente del pafs de Argentina, cuando en su articulo 957° prescribe: “La
simutlacion no es reprobada por la ley cuando a nadie perjudica ni tiene un fin ilicito”, regulacion similar
a la del articulo 305° del Codigo Civil Paraguayo y que también existié en el Pert en el
articulo 1094° del Codigo Civil de 1936.

Es ilustrativo citar un ejemplo de “simulaciéon absoluta ilicita” que se produjo en Europa
luego de la segunda guerra mundial y que es comentada por el Dr. Guillermo Borda:

*BORDA, Guillermo A (1986) Manual de obligaciones. Octava edicion. Buenos Aires: Editorial Perrot, p. 161.

®MOSSET ITARRASPE, Jorge, op. cit., p. 40.

*GARCIA SAYAN, Francisco Mareyra (2005) E/ acto juridico segiin el Cddigo Civil pernano. Lima: Fondo Editorial de
la PUCP, p. 249.
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Luego de la ultima guerra mundial, se produjeron en Europa algunos casos que han dado lugar
a apasionadas controversias. Con el objeto de eludir persecuciones raciales o politicas,
sustraerse al trabajo obligatorio, obtener un pasaporte, algunas personas contrajeron
matrimonio, adquiriendo asf la ciudadania del esposo. Lo hacfan sin la menor intencién de
contraer un verdadero matrimonio; no habia, desde luego, posterior cohabitacion. Aunque el
problema dio lugar a fallos contradictorios, la mayor parte de los tribunales se inclinaron por

. 65
considerarlos nulos.

Otro ejemplo sobre la simulacion licita, es el indicado por los profesores Guillermo Ospina
y Eduardo Ospina, quienes hacen referencia al comerciante que quiere ocultar sus negocios,
sin ningun animo indebido; este ejemplo es de trascendencia en nuestra sociedad, toda vez
que muchas personas ocultan sus bienes (empresarios, profesionales y comerciantes), a
efectos de no ser victimas de las organizaciones delictivas (por medio de secuestros,
extorsiones, etc). En estos casos, la figura de la simulacién, podria ser de utilidad,
justificandose por ende su realizacion.

Un tercer ejemplo es el citado por el autor colombiano Mario Guerrero™: Un hombre
previendo una inminente expropiacién de su predio por causa de utilidad publica, vende
simuladamente (en forma absoluta) el inmueble a un amigo cercano, por un precio cercano
al valor comercial del inmueble, con la esperanza de que —por este medio- obtenga una
indemnizacién adecuada, teniendo en cuenta que en auto-valio figurara el precio de la venta
ficticia (valor comercial del inmueble) y no el valor que pueda ser considerado por la
autoridad local. En el presente caso, se afecta al Fisco ni a nadie, sino que opera la
simulacién con el objeto de evitar un perjuicio mayor derivado de la indemnizacién por
expropiacion forzosa.

La simulacién en el sistema juridico francés:

Al respecto, como ya se menciond al citar la normatividad de otros ordenamientos juridicos,
el Codigo Civil Francés (base de muchas otras legislaciones) regula la simulacién de los
negocios juridicos, pero no en forma especifica, sino en forma general; empero analizando
dicha normatividad, se puede concluir que no se sanciona con nulidad los negocios juridicos
celebrados con simulaciéon absoluta. Es importante hacer referencia al articulo 1108° del

®BORDA, Guillermo A., op. cit., p. 162.

66GUERRERO, Mario (1957) La Simulacion en el Derecho Civil Colombiano. Bogota: Editorial Maxima, p. 169.
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Code, 1a cual establece que son cuatro las condiciones para la validez de una convencién: (i)
El consentimiento de las partes que se obligan, (ii) Su capacidad de contratar, (ii) El objeto
cierto, (if) la causa licita de obligacion.

Al respecto sefiala el profesor Louis Josserand:

Esta sin duda admitido que la simulacién, en si misma, no es una causa de nulidad del acto que
es su objeto o su ocasion; esta solucion estd consagrada bastante claramente por el articulo
1321, segun el cual “las contraescrituras no pueden tener efecto mas que entre las partes
contratantes: no tienen efecto contra terceros”; desde el momento en que el acto secreto
produce efecto entre quienes lo celebraron es evidente que la ley lo considera como valido;
constituye ley entre las partes, conforme al articulo 1134 (...), solucién que cuadra
perfectamente con el principio de la autonomia de las voluntades y con la preocupacién de
hacer producir efecto el verdadero querer de las partes; por el contrario, en un sistema cuya
armazon estuviera constituida por la declaracién de voluntad, el acto secreto no serfa, en buena
légica, de ninguna consideracién y habria que atenerse firmemente al acto ostensible; tal es la

solucién adoptada en los Estados Unidos.*’

No obstante lo anterior, el referido Coédigo reguldé también determinados supuestos
especificos de simulacién, sancionandolos con la nulidad absoluta, asi por ejemplo, en el
articulo 911° se regul6 que es nula toda disposicion efectuada en beneficio de una persona
incapaz, aunque sea cuando se haga bajo la forma de un contrato oneroso o por medio de
personas interpuestas. También los articulos 1099 y 1100 establecen que son nulas las

. . ()8
donaciones simuladas.

Entonces podemos colegir que en Francia es de capital importancia el principio de
autonomia de la voluntad, lo cual se ve corroborado con lo indicado por los autores Planiol
y Ripert:

Este principio ha sido estimado, desde la aparicién del Cédigo Civil, como de importancia mas
fundamental atn en el campo de las relaciones obligatorias que en las demas partes del

derecho; atribuyéndosele las consecuencias mas amplias de las que son ejemplos:

*JOSSERAND, Louis, op. cit., p. 228.

*®*MORALES HERVIAS, Rémulo (2006) “Contrato simulado: Historia de una confusién entre su nulidad y su
ineficacia. La vinculacién con el fraude a la ley”. En Universidad de Lima. XXV Asos Facultad de Derecho. Lima:
Fondo Editorial Universidad de Lima, p. 298.
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1. Los individuos son libres tanto para celebrar contratos como para no obligarse.

2. Son, asimismo, libres para discutir en plano de igualdad las condiciones de los contratos,
determinado su contenido, especialmente su objeto, con la unica restricciéon del orden

publico.

4. En fin, los efectos de las obligaciones contractuales son los queridos por las partes. (...)"

Por lo indicado, en Francia, la figura de la simulacién de un negocio juridico es concebida
en cuanto a su nacimiento con una declaracion “neutralizada” con una contradeclaracién
simultanea o previa, esto es, “el producto de dos convenciones contrarias y simultaneas que
se contraponen” ", considerandose a tal negocio como uno sélo; sin embargo, su naturaleza
no es indebida en s{ misma, es neutra o incolora, salvo que afecte un derecho de tercero o
una norma juridica. Entonces, tenemos que en Francia la simulacién no es causal de nulidad
o anulabilidad y esto se evidencia con la regulaciéon contenida en el articulo 1321° antes
referida, en la cual se indica que las “contra-escrituras”, no pueden tener efectos mas que
entre las partes contratantes (es decir, son validos y generan determinados efectos entre
ellas), esto es, no genera efectos respecto de terceros. No obstante lo indicado, si se
reprueba de manera automatica la simulacion ilicita, ain entre las partes contratantes. Ahora
bien, los terceros tienen la potestad de elegir entre ambos actos contradictorios. Nos
explicamos, los terceros podrian hacer prevalecer el acto aparente, pues éste no les afecta,
tal como lo indica el articulo 1321° del Cédigo o ejercer la accién de simulacién, ello en
virtud de la contra-escritura. Ahora bien, consideramos que la contra escritura (la contré lettre)
no puede ser considerada con un contrato independiente del contrato y/o negocio que se
da a conocer a terceros (contrato engafioso), sino que -a nuestro entender- la simulaciéon se
constituye como una figura unitaria en la que la contra escritura se instituye como el
acuerdo interno de las partes, esto es, una parte y/o etapa del negocio simulado. Si bien es
cierto que /la contré lettre nos lleva a pensar en forma preliminar a la existencia de un
documento escrito, debemos efectuar una interpretacion extensiva de este término, pues, el
acuerdo oculto de las partes puede ser efectuado ademas en forma verbal. A lo anterior,
debemos afiadir que cuando dos sujetos quieren realizar un negocio juridico simulado,
existe un solo proceso psicologico de las partes, es decir, los sujetos no estan pensando en
varios contratos, sino en crear una sola figura de apariencia.

®PLANIOL, Marcelo y Jorge RIPER, op. cit., p. 26.

?GUERRERO, Mario, op. cit., p. 172.
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La simulacion en el sistema juridico aleman:

Es importante precisar que, en Alemania el BGB se regula la nulidad de los actos simulados,
asi en el paragrafo 117, se regula respecto de la simulacién, lo siguiente:

Titulo segundo
Declaracion de voluntad

$117. 1. Si una declaracion de voluntad que debe dirigirse a otro, se hace de acuerdo con éste

solo en apariencia, es nula.

2. Si por medio de un negocio simulado es disimulado otro negocio juridico, se aplican

las disposiciones existentes para el negocio disimulado .

Asi, Von Tuhr -en el marco del sistema juridico aleman- sostiene que se presenta la figura
de la simulacién “(...) cuando el declarante estd de acuerdo con el destinatario de la
declaraciéon en que éste no tenga eficacia, tratindose tnicamente de despertar; a los ojos de
tercera persona, la apariencia de una declaracion valida y eficaz. (...) Y como segun ley, se
ha de estar a la voluntad real y concordante de las personas que contratan, es evidente que
el negocio simulado es un negocio nulo, mientras que el otro, el disimulado, surtira efectos

.y

Al respecto, sostiene Karl Larens —citado por el Dr. Rémulo Leén- lo siguiente: “Cuando el
declarante y el destinatario de la declaracién han acordado que no sera valido lo declarado,
esto es, cuando las partes, de comun acuerdo, producen solamente la apariencia externa de
la conclusiéon de un negocio juridico, y, en cambio, no quieren dar lugar al efecto juridico
conectado al respectivo negocio” ”_ Entonces, es claro que en el ordenamiento juridico
aleman, la simulacion absoluta es sancionada en todos los casos con la nulidad, debido a que
asi ha sido establecido por el ordenamiento juridico. Es de precisar que en Alemania, la
autonomia privada esta bien delimitada por el propio ordenamiento juridico, de tal manera
que los efectos del acto son los permitidos (limitados en algunos casos) por el ordenamiento

juridico legal, asi sefiala el profesor Werner Flume:

"BUGERLICHES GESETBUCH (1998) Cidigo Civil Alemdn Comentado. Traduccién de Emilio Eiranova Encinas.

Barcelona: Marcial Pons-Ediciones Juridicas y Sociales S.A., p. 82.

7’VON TUHR, A. (2007) Tratado de las obligaciones. Traduccion de W. Roces. Granada: Editorial Comares, S.L., p.
160.

MORALES HERVIAS, Rémulo, op.cit., pp. 298 y 299.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




La configuracién auténoma-privada de relaciones juridicas estd determinada, por tanto, por el

ordenamiento juridico en su forma y en su posible contenido. (...)

El ordenamiento juridico contiene, para la configuracion autbnomo-privada, un nzmerus clausus
de tipos de actos y de relaciones juridicas configurables por ellos. (...) Prohibiciones generales

y especiales restringen las posibilidades de actuacién de la autonomia privada.

Los efectos juridicos producidos en virtud de la autonomia privada son siempre, ciertamente,
efectos juridicos legales, en la medida que el acto de autonomia privada sélo tiene eficacia

. VR T . . . 1 T4
juridica en virtud del ordenamiento juridico. ™ |

En esa linea, es importante sefialar que en Alemania, la nulidad es aplicada de manera
general a todos los negocios juridicos simulados, debido a que se interpreta que ello ha sido
querido por las mismas partes intervinientes, quienes nunca han querido la existencia de
ningun negocio; al respecto, sefiala el Dr. Leysser Leon:

En el derecho germano, la nulidad del negocio simulado no se justifica por el hecho mismo de
la divergencia entre lo querido y lo declarado. Al fin y al cabo, esa seria la situaciéon en las
declaraciones no serias, en la reserva mental y en el error en la declaracion. Lo que se afirma en
la doctrina alemana es que la nulidad de los negocios no es mas que una consecuencia de la
aplicacién del canon interpretativo que manda otorgar a las declaraciones de voluntad el
significado fijado por las partes (BGB, § 133: “En la interpretacién de una declaracién de
voluntad debe investigarse la verdadera voluntad, sin atenerse al sentido literal de lo
expresado”). Si las propias concuerdan en despojar de validez al negocio que celebran, la real
consecuencia de su intencién no es otra que la erradicacién del negocio mismo.

Una declaracién simulada es nula conforme al § 117. I del BGB, y es legitima la decision del
legislador aleman —segun Brox y Walter- porque el declarante y el destinatario de la declaracién
han dado su consentimiento en dichos términos, es decir, con mutua aceptaciéon del caracter

. . 75
simulado del negocio™.

Ahora bien, no obstante lo antes sefialado, debemos indicar que en Alemania, los negocios
juridicos simulados, si bien es cierto son nulos en todos los casos, no pueden ser opuestos a
los terceros de buena fe, lo cual ha sido establecido a nivel jurisprudencial, asi lo sefala el
Dr. Wermer Flume, quien al respecto ha sefialado:

* WERNER, Flume (1998) E/ Negocio Juridico. Traduccion de José Marfa Miquel Gonzales y Esther Gomez Calle.
Cuarta edicion. Madrid: Fundacién Cultural del Notariado, pp. 24 y 25.

LEON HILARIO, Leysser, op. cit., p. 52.
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En contra de los autores del BGB, la jurisprudencia del Reichsgericht ha ido mas alld de las
mencionadas regulaciones especiales en la proteccion de los terceros que confian de buena fe
en la existencia del negocio simulado, linea que, frente al parecer defendido por la doctrina en
general, hay que compartir. En el derecho comun, en el siglo XIX, se discuti6 si la nulidad en el
negocio simulado también puede oponerse a un tercero de buena fe. El Reichsgericht
reconocié en una sentencia pronunciada sobre el Derecho renano “que en ningin caso se
puede invocar la simulacién frente a un tercero cuando este tercero ha actuado en la confianza
de la seriedad de la voluntad con que se ha declarado el perfeccionamiento de un negocio
juridico y ahora debe resultar perjudicado porque una parte de los (simulados) contratantes

hace valer la simulacion. Esta jurisprudencia ha pasado del Reichsgericht al BGB. ™

En atencién a lo anterior, en Alemania la autonomia privada tiene una conceptualizacion
inherente con el ordenamiento juridico, pues éste es el que dota de efectos a los negocios
juridicos. Asi, el autor alemin BURGERLICHES GESETZBUCH (en traduccién de
Emilio Eiranova Encinas) comenta al respecto:

La autonomia privada es parte del principio general de autodeterminacién y al menos es
protegida en su esencia por los $$ 1y 2 (...). Faculta especialmente para establecer los derechos
y las obligaciones, para cambiar o anular, asi como para establecer reglamentaciones sobre la
propia responsabilidad en el marco de la ordenacién juridica; de ahi que sea algo mas que un
derecho a la libertad (...). La autonomia privada pertenece a los valores fundamentales e
irrenunciables de un ordenamiento juridico de caracter liberal. No debe, sin embargo, olvidarse
que la autonomia privada encierra en si el peligro del abuso y que puede ser utilizada como
instrumento para ejercer desordenadamente el poder en la sociedad. El evitar tales abusos es
uno de los mas nobles objetivos de la legislacion y de la jurisprudencia, en un ordenamiento
juridico inspirado en el modelo del Estado Social. 77.

ora bien, la legislacién alemana sélo reconoce la simulacion en materia contractua

Ahotra bien, la legislaci lem lo la simulaci materi tractual,
empero, doctrinariamente se reconoce que también ésta puede presentarse en negocios
juridicos unilaterales, pero sélo en los recepticios, pues como lo dice el autor aleman Von
Tuhr ello es posible porque “supone identificacién de voluntades entre las dos partes (...)
hay una serie de negocios de especial importancia que no son accesibles a la simulacion.
Entre ellos se encuentran, el matrimonio, las estipulaciones matrimoniales y la adopcion”™ 78

" WERNER, Flume, op, cit., pp. 489 y 490.
"BURGERLICHES GESETZBUCH, op. cit., p. 70.

®YVON TUHR, A., op., cit, p. 161.
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La simulacion en el sistema juridico italiano:

En Italia se regul6 la simulacién como un supuesto de ineficacia negocial, ello en el articulo
1414° cuyo texto indica: “E/ contrato simulado no produce efectos entre las partes. Si las partes han
querido celebrar un contrato diverso del aparente, tiene efecto entre ellas el contrato disimulado, siempre que

subsistan los requisitos de sustancia y de forma de este siltimo. (...)"

Como se puede apreciar, dicho ordenamiento juridico no sanciona con nulidad ese tipo de
negocios aparentes, sino que se trata de una figura legal de ineficacia. Es ilustrativo lo
indicado por el Dr. Rémulo Morales, quien al respecto senala: “El Codigo Civil italiano de
1942 regulé la simulacién auténomamente a las reglas de la nulidad, otorgando la
posibilidad de que los terceros pidan la inoponibilidad del contrato simulado. El contrato
simulado no produce efectos entre las partes que lo han celebrado y por ello no es nulo. El
cbdigo italiano no hizo otra cosa que recoger la doctrina romanista sobre la ineficacia de los

. . L. . . . q
negocios juridicos imaginarios””

En Italia, se considera que el negocio juridico simulado no tiene un defecto en su estructura,
toda vez que sf existe la manifestaciéon de voluntad de sus intervinientes, a efectos de que el
negocio se presente como valido frente a terceros y por ello existe una declaracion externa;
pero a su vez, existe una declaracién intima entre las partes, en virtud al cual las partes
reglamentan el negocio simulado y en dicho acuerdo interno deciden no otorgar efectos al
contrato. En ese sentido, por un lado, estando a que no existe un problema en la estructura
del negocio simulado y, por otro lado, son las mismas partes las que han decidido no dotar
de efectos al negocio simulado, entonces podemos concluir que estamos frente a un
negocio juridico valido pero ineficaz.

Asi pues, Emilio Betti, sefiala “que la intenciéon practica de la parte corresponda al tipo de

negocio elegido es un hecho normal pero no constante , ni necesario; puede ocurrir, en

b
efecto, el negocio sea puesto en accion para alcanzar un fin distinto de aquel que su causa
representa (...) La discrepancia entre la causa tipica del negocio elegido y la intenciéon
practica perseguida en concreto puede configurar una verdadera incompatibilidad, y

. : - 25580,
entonces se presenta el fenémeno de la simulacién”

Por su parte, Giuseppe Stolfi,
haciendo referencia a este instituto, sefiala que la simulacién “no pertenece a los casos de
discordancia entre voluntad y declaracién, ya que ninguna de las partes manifiesta una

voluntad en contraste con el querer interno, mas ambas concuerdan en dar cierta forma a

 MORALES HERVIAS, Rémulo, op. cit., pp. 301 y 302.

® BETTT, Emilio, op. cit., pp. 294-295.
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una voluntad diversa de la verdadera, de manera que en definitiva componen actos
antitéticos entre si (...)”". En efecto, para dicho autor la simulacién es una figura antitética
debido a que en apariencia declaran un querer, que en el fondo no quieren, sea porque
quieren otra cosa o porque en realidad no tienen intencién de celebrar acto alguno. Por su
parte, Francesco Messineo, afirma que “existe un contrato que se realiza tan sélo ex
apariencia; se le da aspecto de realidad, en tanto que en la intencion de las partes no es

efectivo: y se llama contrato simulado.”™

En ese contexto, sefiala el Dr. Romulo Ledn, comentando al autor italiano Massimo Bianca:

El efecto juridico es la ineficacia y no la nulidad, porque —continia Bianca- la falta de ineficacia
depende sobre todo de la voluntad de las partes: en efecto, son las partes quienes establecen
que el contrato no debe tener efectos o debe tener efectos diversos de aquellos aparentes. En
los contratos simulados las “partes crean una apatiencia negocial no correspondiente al real con
el propésito de eludir derechos o expectativas de terceros. El propésito fraudulento no es ain

; . . . - ] 83
elemento necesatio de la simulacién”, termina diciendo Bianca.

En conclusion, en la literatura italiana, se concluye que el negocio juridico simulado es
valido, debido a que se presenta la manifestacion de voluntad de los agentes, pero a su vez
ineficaz, debido a las partes son quienes voluntariamente limitan los efectos del negocio. A
su vez, se seflala que aquella discordancia deliberada entre la voluntad interna y la voluntad
declarada termina creando un supuesto de apariencia negocial, esto es, una situacion irreal
producto de un acuerdo simulatorio.

El fraude en el negocio juridico:

Respecto al fraude sefialan los profesores Henri y Leén Mazeaud y Jean Mazeaud:
“Utilizado por los contratantes para eludir las reglas legales —las fiscales por ejemplo-, el
fraude afecta a los intereses generales; por eso suele estar sancionado con la nulidad absoluta.
El fraude contra los acreedores de una de las partes permite ejercitar la acciéon pauliana sélo

' STOLFI, Giuseppe (1959) Teoria del Negocio Juridico. Traduccién de Jaime Santos Briz. Madrid: Editorial Revista
de Derecho Privado, pp. 155 y 156.

8 MESSINEO, Francesco (2007) Doctrina general del contrato. Traduccién de R.O Fontanrrosa y otros. Lima: Osbac
SR.Ltda, pp.459-460.

®MORALES HERVIAS, Rémulo, op.cit., p. 308.
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a las victimas; (...)”"

. A lo indicado por el referido autor, debemos sefalar que el fraude
como tal, no conlleva utilizacion de la figura de la simulacion, se trata pues de un acto “real”
que celebra un deudor con un tercero, en el cual éste ultimo adquiere —por ejemplo- parte
del patrimonio del deudor, pero no es un negocio simulado, toda vez que existe voluntad
real de adquirir el bien; eso es lo que diferencia el “fraude de acreedores”, con la simulacién
en si misma; por ello es que en nuestra legislaciéon se reputa como un negocio valido que

podria tornarse ineficaz respecto del acreedor por medio de la accién pauliana.

Diversos autores, denominan a esta figura (fraude del negocio) como negocio fiduciario. Asi

el autor aleman Von Tuhr efectia una clara explicacion al respecto, afirmando:

En cambio, tratindose de actos celebrados para engafiar a terceras personas, surge el
problema de saber si el acto de disposicién es puramente simulado, y por tanto nulo, o si tiene
valor fiduciario. En la duda, habra de entenderse lo segundo, ya que la finalidad perseguida por
las partes es mucho mas ficilmente accesible por la via fiduciaria que por medio de las

asignaciones. (...)

Tampoco tienen caracter simulado, por lo general, sino fiduciario, los actos de disposicién
realizados con la mira de sustraer ciertos bienes a la accién de los acreedores. Y cuanto mids
intensa sea la intencion fraudulenta del disponente, tanta mayor razén habra para entender que
la voluntad de enajenar es real y no fingida, y que el interesado desea abrazar el medio a la par
que un fin. Un traspaso simulado de propiedad sélo puede darse, a mi juicio, cuando el
pretendido cliente no desee disponer materialmente de la cosa, sobre todo cuando ésta

permanezca en poder del enajenante. (...)*

La reserva mental:

Estamos frente a un supuesto de reserva mental cuando la persona declara su voluntad para
celebrar determinado negocio juridico, empero en el fondo dicha declaracién no responde a
su voluntad real o interna; situacion que es desconocida por su contraparte. No obstante lo
anterior, aquella reserva mental es irrelevante, pues, no genera efecto juridico alguno, de lo
contrario se afectarfa el principio de seguridad juridica, afectado a su vez, el comercio de
bienes y servicios. Asi indica el Dr. Eduardo Zannoni: “Es claro que para que exista reserva
mental debe tratarse de un negocio setio, de un negocio real, en el que una de las partes
desconoce que la otra declara voluntariamente querer su realizacién o sus efectos no

88MAZEAUD, Henty y Leén y Jean MAZEAUD (1960) Lecciones de Derecho Civil. Parte segunda, Volumen I,
Buenos Aires: Ediciones Juridicas Europa- América, p. 343.

$VON TUHR, A., op. cit., p. 162.
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queriéndolos en realidad”®. Por su parte el Dr. Scognamiglio sefiala que “Aqui el sujeto
declara que quiere un determinado contenido negocial, pero, en realidad, no quiere nada. Se
deberfa concluir que el negocio es invalido por ausencia de voluntad: solucién que es
mucho mas facil para la doctrina criticada, siguiendo una constante tradicién cientifica,
considera, de manera practicamente unanime, que la reserva asi efectuada es del todo
irrelevante”®’. Por su parte Von Tuhr, sostiene que en la reserva mental:

Media una divergencia consciente entre la declaracién y la voluntad cuando el declarante,
cuando el declarante a sabiendas que de lo declarado no responde a su intencién se lo reserva
en secreto-verbigracia, en un documento o en una declaracién hecha a tercero- La reserva ticita
(reservatio mentalis) no puede engendrar los efectos juridicos propios de la declaracion. Es éste un
postulado inderogable sobre el cual descansa la seguridad del comercio juridico y la confianza
sobre la palabra dada. La reserva es siempre ineficaz, aun cuando no responda, como por lo
comun responde, a motivos inmorales. Para que no lo sea —es decir, para que anule la
declaracién- es menester que la parte contraria la perciba, pues ya sabemos que, segun los
principios interpretativos, el destinatario de una declaracién no puede atribuitle valor juridico
de ninguna especia cuando le conste que a la declaracién no responde una verdadera

voluntad®,

Entonces, la reserva mental no debe afectar la validez ni los efectos del negocio celebrado,
pues, ello implicaria restar los efectos del negocio por la sola voluntad de una de las partes
(tratandose de negocios bilaterales) sobre la base de una voluntad interna que sélo es
conocida por él (pues corresponde a su fuero personal). La responsabilidad con la que
deben actuar los individuos, asi como la confianza que tienen aquellos receptores de las
declaraciones de voluntad en un negocio, son algunas de las razones para no alterar la
validez de un negocio, ni tampoco sus efectos, cuando se pueda presentar un supuesto de
reserva mental.

El autor nacional Francisco Garcia Sayan senala:

La llamada declaracién bajo reserva mental es distinta de la declaracién en broma o informal.
Ni el Cédigo vigente ni sus antecedentes la contemplan o regulan, pero la doctrina se ocupa de
ella y le presta tratamiento unanime. El BGB dejé sentado que una declaraciéon de voluntad no

86ZANNONI, Eduatdo, op.cit., p. 364.
¥SCOGNAMIGLIO, Renato, op.cit., p. 254.

8VON TUHR, A., op. cit., p. 159.
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es nula por la circunstancia de que el declarante se reserve en su interior no querer lo declarado
(...). Quien declara bajo reserva mental hace caer al destinatario de la declaracion que esta
obligandose seriamente, mientras en su fuero interno carece del propoésito de obligarse, o de

: 89
obligarse como lo declara.

Por su parte, el autor Luis Mufioz Sabaté, sefala sobre la reserva mental:

Concebida generalmente como simulacién unilateral, ello ya nos demuestra que el factor
diferencial tipico radica precisamente en la ausencia de consilium frandes por cuanto como decia
FERRARA, la reserva se desenvuelve en el retito secreto de la mente de uno de los
contratantes, sien que exista concierto con el otro. (...) Corresponden a la reserva mental
diversas figuras de clara significancia juridica como por ejemplo la llamada simulacién de

. . s W . 90
matrimonio, el dolo y la declaracién docandi cansa.

Por las citas efectuadas, podemos aseverar que doctrinariamente existe uniformidad en
considerar la reserva mental como irrelevante para el surgimiento de los efectos del negocio
juridico, por tratarse es una situacion “oculta”, por ello el autor aleman Werner Flume
afirma “la reserva mental, por ser oculta, no impide que la reglamentacién negocial se ponga
en vigor voluntariamente mediante la declaracion. La reserva oculta nada puede hacer frente

: 91
a lo declarado voluntariamente”.

Invalidez del contrato simulado:

Es importante hacer referencia a lo sostenido por el profesor Romulo Morales Hervias,
quien al comentar la figura del contrato simulado, sefiala lo siguiente:

La nulidad o la ineficacia del contrato simulado son soluciones incompatibles. Es decir, o se
regula la nulidad o se norma la ineficacia del contrato simulado. Es ilégico regularlas al mismo
tiempo y no cabe regularlas juntas en un Cédigo Civil.

Quienes siguen los modelos de los cédigos civiles francés y aleman pueden sustentar con razén
que un contrato simulado es nulo. Por el contrario, para quienes siguen la posicién romanista e

italiana la sancién debe ser la ineficacia.

¥GARCIA SAYAN, Francisco Mareyra, op. cit., p. 105.
* MUNOZ SABATE, Luis, op. cit., p. 118.

*' WERNER, Flume, op.cit., p. 480.
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El contrato simulado puede ser declarado nulo para aquellas doctrinas que establecen las
causales de ausencia de declaracion de voluntad, de incompatibilidad de declaraciones y de

. 92
ausencia de causa.

Consideramos importante lo sefialado por el Dr. Rémulo Morales, toda vez que va
marcando una pauta luego de analizar la figura juridica de la simulacién, estableciendo de
antemano una diferencia en cuanto a sus alcances, dependiendo del modelo al que sigue
cada legislacion. En ese sentido, para algunas regulaciones como la alemana, la simulacion
esta afectada con el remedio negocial de la “nulidad”, mientras que la regulacion italiana se
inclina por la “ineficacia”; este ultimo enfoque es de interés para la presente investigacion,
pues, de antemano se puede concluir que ya en alguna legislacion (por lo menos en la
italiana) se regula que el negocio juridico simulado es ineficaz, por ende, es un negocio
juridico valido, pero que sus efectos no surgen, por decision de las propias partes
intervinientes.

Se advierte entonces como la doctrina moderna ha venido estableciendo nuevas luces sobre
la validez o no de los actos juridicos simulados, esto a diferencia de un sector de la doctrina
clasica que siempre ha considerado “la nulidad per se” del negocio juridico simulado.

Continuda sefialando el Dr. Romulo Morales:

Si interpretamos literalmente el articulo 190° del CC peruano con el articulo 193 y el numeral 5
del articulo 219, podemos llegar a la conclusién de que se ha optado por la teoria de nulidad del
contrato simulado, ya que se usa la misma terminologfa alemana de la “apariencia” del contrato

simulado porque “no existe realmente voluntad para celebrarlo”.

Sin embargo, una atenta lectura de los articulos 191 y 194 nos hace constatar que el legislador
peruano copié parcialmente los articulos 1414 y 1415 del Codigo Civil italiano de 1942 que
propugna (...) la teorfa de la ineficacia del contrato simulado. Ademas, no hay que olvidar que
el CC peruano “en realidad ha regulado la teorfa del contrato desde un punto de vista del

derecho civil italiano.

(..)

Nosotros nos inclinamos por la solucién italiana, por estar mas acorde con la doctrina
romanista, ademds, por el concepto de simulacion, que es un contrato por el cual las partes

*MORALES HERVIAS, Rémulo, op.cit., p. 302.
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impiden su vinculacién mediante un autoreglamento de intereses. El contrato simulado es
perfectamente valido pero ineficaz, por ausencia de vinculacién compromisoria entre las partes.
En consecuencia, la teorfa de la ineficacia del contrato simulado es mas compatible con este

93
concepto.

Simulacién y Falsedad: Se sucle sefialar que la simulacién es, pues, una falsedad, empero

es preciso sefialar que se tratan de dos conceptos diferentes:

(...) La falsedad tiene por campo de operaciones el acto, como forma de testimonio
probatorio, que ella fabrica totalmente o altera su materialidad, raspando, borrando,
modificando lo escrito. Consiste en viciar la materialidad de la escritura, la parte grafica del
documento cuya fuerza probatoria se quiere modificar. No asi en la simulacién. Donde los
contratantes fingen o altera la verdad subjetiva del consentimiento manifiesto, declarando una
cosa no querida de aquel modo. (...) La falsedad es una alteracién fisica de lo escrito; la

, . Y, 194
simulacion, una alteracion intelectual de lo querido.

Simulacién por interpdsita persona: Deciamos en lineas precedentes, que nuestra

legislacion civil ha regulado la figura de la simulacién —fundamentalmente- desde dos
vertientes, la simulacién absoluta y la simulacion relativa. Ahora bien, es importante sefialar
que la simulacion relativa es aquella en la que las partes han querido concluir un acto
distinto del aparente, teniendo efecto entre las partes el acto oculto, siempre que éste
cumpla con los requisitos previstos por ley. Manuel Albaladejo, afirma que la simulacion
puede ser absoluta o relativa, precisando que en ésta ultima “se oculta uno, totalmente o
parcialmente uno distinto, verdaderamente querido, pero disimulado (colorens habet substatiam
vero alteram). (...) en la simulacién relativa, el fin del negocio simulado si es de ocultar al
disimulado, o a los elementos disimulados, para que los efectos que apareceran al exterior se

9595

crean procedentes de un negocio que no es aquél del que realmente proceden™”.

El articulo 192° del Cédigo Civil Peruano, establece como una modalidad del negocio
juridico simulado en forma relativa, aquél en el que “intervine interposita persona”, es
decir, existe una voluntad de celebrar un determinado negocio juridico, pero alguna o todas

93:
Idem, p. 313.

*CORNET, Manuel (2011) Simutacion del Acto Juridico en OSTERLING PARODI, Felipe y otros (coordinadores)

Homenaje a Fernando V'idal Ramirez. Tomo 1. Lima: Idemsa, p. 547.

95Albaladejo, Manuel (1993) E/ negocio Juridico. Segunda edicion. Zaragoza: Cometa S.A., pp. 177-178.
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las partes se ponen de acuerdo para utilizar terceras personas en la celebraciéon de dicho
negocio, con el proposito de “simular o aparentar” que son estos terceros los que realmente
habrian celebrado el negocio, empero, en el fondo el negocio es celebrado por otros sujetos.
Gabriela Rosello, de una forma didactica y sencilla, sefiala que este tipo de simulacion
relativa:

Se presenta cuando se adquieren o transmiten derechos o bienes a personas que sélo
aparentemente tienen la calidad de intervinientes en el acto, ya que el verdadero sujeto del
derecho a quien se transmiten derechos o bienes es otro que no figura como parte; es decir,
consiste en hacer aparecer en el acto algun sujeto diverso del verdadero. En este punto cabe
recordar que la mayor parte de la doctrina y la jurisprudencia sostienen que existe negocio
simulado en el acto de interposicién de personas si hay acuerdo de voluntad de todas las partes

. .. ;9
intervinientes en el negoclo.

Advertimos entonces que en los negocios simulados por interpdsita persona, existe
“voluntad de celebrar el negocio”, lo que no existe es “voluntad de aparecer como agente
del negocio”. Se puede afirmar entonces que existe un negocio disimulado en el que existe
una contradeclaraciéon (sinceramiento de las cosas) entre los verdaderos intervinientes,
quienes consienten la intervenciéon de terceros como supuestos titulares. El negocio
simulado (oculto u aparente) se presenta al exterior como version final de las cosas, esto es,
con la intervencion de agentes que solo son “titulares aparentes”, pero en la realidad no han
adquirido ni derechos ni obligaciones; sin embargo, el negocio si contiene una
reglamentacion de intereses que —en principio- si responde a los intereses de los
“interponentes”, por tanto, debe ser cumplido en tales términos. El tipico caso de
simulacién por interpdsita persona es el de los denominados “testaferros”, en el cual
terceras personas celebran diversos negocios juridicos en la que el titular o verdadero agente
del negocio se mantiene en la clandestinidad. El profesor Romulo Morales, comentando el
articulo 192° del Cédigo Civil Peruano, afirma lo siguiente:

Este supuesto se da cuando en un negocio juridico aparece como parte un sujeto (interpuesto)
que es una persona distinta de la verdadera parte (interponente) el interpuesto aparece como
parte del negocio, pero no realiza ninguna actividad, no adquiere en realidad ningin derecho,
sirve solo de intermediario entre los interesados (interponente y contraparte). Para llegar a este

negocio es necesario un concreto acuerdo de simulacién (contradeclaracion) entre las partes del

**ROSELLO, Gabriela (2006) Simulacion en GUERSI, Catlos (Director) Nulidad de los Actos Juridicos Civil —
Comercial- Penal-Procesal. Buenos Aires: Editorial Universidad, p. 105.
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negocio simulado y el tercero interponente. El negocio simulado es realizado por una persona
(interpuesto) que interviene para ocultar quien hace una enajenacién, o quien sera el verdadero
o definitivo titular de la situacién juridica subjetiva que se transmite. Hay un acuerdo entre
todos los participes del negocio disimulado (contradeclaracién). El titular (interponente) de las
situaciones juridicas subjetivas, el intermediario (interpuesto) y la contraparte. Se disimulard que
el negocio se celebra entre el intermediario y la contraparte, pero en realidad el negocio se
efectuara entre el titular de las situaciones juridicas subjetivas con el tercero. El intermediario
finge intervenir como parte del negocio juridico simulado.?”

Ahora bien, corresponde explicar una diferencia de esta figura juridica con otra figura
respecto de la cual se presentan algunos elementos comunes. Nos referimos a la figura de la
“Representacion Indirecta”, la misma que también representa un supuesto de
“interposiciéon”. En la representacion indirecta se manifiesta cuando un agente celebra el
negocio en nombre propio, pero en resguardo de los intereses de un tercero, el cual no es
mencionado en la celebracion del negocio juridico. En ese sentido, “dicho resguardo de
intereses de un tercero” puede o no ser conocido por la contraparte, lo cual es irrelevante,
toda vez que lo importante es los efectos juridicos del negocio surtiran entre las partes
celebrantes y so se extienden al tercero. En un segundo momento, le correspondera “al
sujeto interpuesto” celebrar un nuevo negocio con el sujeto que representd de manera
indirecta, a efectos de transferirle los derechos y obligaciones que correspondan.

En nuestra legislacion, la representacion indirecta se encuentra regulada dentro del contrato
de mandato a través del “mandato sin representacion” (articulos 1809° y 1810° del Codigo
Civil), en los que se establece:

Articulo 1809.- EI mandatario que actta en nombre propio adquiere los derechos y
asume las obligaciones derivados de los actos que celebra en interés y por cuenta
del mandante, aun cuando los terceros hayan tenido conocimiento del mandato.

Articulo 1810.- EIl mandatario queda automaticamente obligado en virtud del

mandato a transferir al mandante los bienes adquiridos en ejecucion del contrato,
quedando a salvo los derechos adquiridos por los terceros de buena fe.

Sobre la representacion indirecta el profesor Fernando Vidal Ramirez sefiala que:

*” Morales Hervias, Rémulo (2003) En: Cidigo Civil Comentado. Tomo 1. Lima: Gaceta Juridica, pp. 611 y 612.
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La representacién indirecta se configura, pues, cuando quien interviene en el acto
representativo manifiesta su voluntad como si lo celebrara en nombre propio, o recibe una
declaracién de voluntad, también como si actuara en nombre propio, y, en ambos casos, sin
poner de manifiesto que esta cuidando intereses ajenos. (...) El representante que actia como
un representante indirecto es quien adquiere los derechos y obligaciones que derivan del
contrato celebrado, teniendo, respecto a tales derechos u obligaciones, unicamente una

postetior obligacion de transmitirlos, atribuirlos o destinarlos al representado.”

Habiendo efectuado las definiciones antes mencionados, las principales diferencias que
encontramos entre la representaciéon indirecta y la simulacién relativa por interposita

persona:

@) En el negocio por interposita persona, existe un acuerdo de todos los intervinientes, es
decir, todos conocen que existira un acto de simulacién en el sujeto (s); mientras que en la
representacion indirecta, la contraparte (distinta al representante) puede o no conocer que el
agente (representante) actua en resguardo de intereses de un tercero.

(i) En el negocio celebrado con representacion indirecta, los efectos del negocio se
extienden unicamente entre las partes celebrantes del negocio, de ninguna manera se
extienden al poderdante o representado; mientras que, en la simulaciéon relativa por
interposita persona, al existir un “titular aparente” y “conocimiento de todos los
involucrados”, los efectos del negocio se extienden al “verdadero agente”, es decir, a aquel
titular de la contradeclaracién.

(i) En la simulacién relativa por interpdsita persona para que los efectos del negocio se
extiendan al “verdadero agente”, no se requiere de un acto posterior, mientras que, en el
negocio con representacion indirecta, para que los efectos se extiendan al representado si se
requiere de un nuevo negocio juridico entre éste y su representante.

(iv) Finalmente, en la simulacién relativa por interpdsita persona, existe un “animo de
engano (animus simulandi)’, es decir, el aspecto subjetivo de los intervinientes es crear una
situacién aparente, mientras que, en el negocio con representacioén indirecta, no existe

**VIDAL RAMIREZ, Fernando (2005) E/ acto juridico. Lima: Gaceta Juridica, pp. 313-314.
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ningun animo de engafio, pues, las partes se obligan entre ellos y los efectos del negocio se
quedan en ese ambito znter partes.

Los efectos de la simulacién entre las partes:

Consideramos importante seflalar de antemano los efectos que pueden o no generar los
negocios juridicos simulados es un aspecto controvertido en doctrina, pues algunos autores
seflalan que este tipo de negocios no genera ningun efecto legal, pero otros sefialan lo
contrario. No obstante la precisiéon efectuada, debemos de indicar que en el marco de un
negocio simulado, las partes simulantes no buscan enganarse a si mismas, toda vez que
estos realmente son consientes de sus intereses y de lo que buscan con el supuesto de
apariencia. En ese contexto, entre ellos regira —indudablemente- la voluntad real.

Sobre esto dltimo sefalan los profesores Marcelo Planiol y Jorge Ripert (en traduccion del
Dr. Mario Diaz Cruz), lo siguiente:

En términos generales, la simulacién no constituye una causa de nulidad. Esto ha sido
definitivamente aceptado por la doctrina (...) y la jurisprudencia (...). Todo contrato cuya
causa u objeto sean licitos obliga a los que hubiesen consentido (art. 1134). La ley debe
asegurar el respeto a la palabra empefiada y por ello, cuando el art. 1321 decide que los contra-
documentos carecen de efectos respecto a los terceros, declara que si los surten entre las partes.
Por consiguiente, la simple simulacién puede hacerse valer por una de las partes contra la otra y
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las relaciones entre ellos se regiran por el convenio secreto y por la realidad de los hechos.

Por su parte, sefiala el Dr. Francesco Galgano:

Razonando desde la légica abstracta, se debera concluir que el contrato simulado es nulo: no
hay contrato valido sin declaracién de voluntad de las partes, y el contrato simulado,
precisamente por ello, es un contrato no querido. Siguiendo esta légica abstracta la
jurisprudencia habla de nulidad del contrato simulado, y la misma conclusién llegan también
prudentes doctrinas; ni siquiera ha faltado un autor que incluso ha entendido que “el contrato
simulado debe considerarse juridicamente inexistente (...). Sin embargo, es un hecho que el
Coédigo civil califica no como nulo sino como ineficaz el contrato simulado (art. 1.414) al
distinguir la accioén de simulacién de la accién de nulidad (art. 2.653, n.4 y n.6) y lo que es mas
importante, regula la simulacién de modo absolutamente distinto de la nulidad (...). Ademds,

*PLANIOL, Marcelo y Jorge RIPERT, op. cit., p. 467.
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quien se expresa en términos de nulidad termina posteriormente constatando que la simulacion,

a diferencia de la nulidad, no puede ser declarada de oficio por el Juez, que no es susceptible de
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conversion, y que, por el contrario, admite confirmacion.

En consecuencia, el negocio juridico simulado no puede generar efectos entre las partes,
respecto del negocio creado en apariencia. Esto debido a que en una compra venta, no se
llego a transferir la cosa, esto es, el sujeto no se despojoé del supuesto derecho transmitido.
No obstante lo anterior, consideramos que determinados efectos juridicos si se generan
entre las partes, esto debido a que en el acuerdo simulatorio, las partes han podido
reglamentar la existencia de determinados derechos y obligaciones. Incluso el propio
Codigo Civil reconoce una accioén indemnizatoria derivada del negocio simulado (articulo
2001°, inciso 2). Siendo esto asi, discrepamos cuando el autor Fracisco Ferrara afirma que:
“Ninguna modificacién juridica se realiza por virtud del acto simulado; la posiciéon de las
partes queda como antes y los cambios ocurridos en las relaciones juridicas resultan

. . . . 1 1
ilusorios, carecen de realidad y de contenido real” ",

El contradocumento:

Es usual que en los supuestos de celebracion de negocios juridicos con simulacién absoluta
(también con simulacion relativa), exista un contradocumento que permita —de una u otra
forma- dotar de cierta confianza a las partes contratantes a efectos de que ésta no sea
quebrantada. El contradocumento contiene el acuerdo simulatorio, en el cual las partes no
s6lo reconocen la figura de la simulacién, sino que, ademas reglamentan sus obligaciones e
incluso atribuciones.

Es importante precisar, ademas, que en la figura de la simulaciéon (sea absoluta o relativa)
siempre existira un acuerdo simulatorio entre las partes, pero ello no siempre se vera
reflejado en la existencia de un contradocumento, entendido como el respaldo material que
contiene el acuerdo simulatorio. El contradocumento, serd entonces el acuerdo simulatotio
material que recoge la reglamentaciéon de intereses de las partes simulantes, en el que
manifiestan la apariencia del negocio, en todo en parte, segun se trate de una simulacion
absoluta o relativa, en la que explican los alcances de la simulacién. Es importante precisar
que el contradocumento no es un acto diferente al negocio simulado que se muestra como

"YGALGANO, Francesco., op. cit., pp. 338-339.

101FERRADA, Francisco, op. cit., p. 287.
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realidad, sino que es una parte y/o etapa de todo el proceso simulatorio. La ventaja del
contradocumento radica en la facilidad que tiene para acreditar la simulacién. Como lo dice
el Dr. Francesco Messineo: “Si el acuerdo simultarorio esta redactado por escrito, resultara
mas facil la prueba de su existencia para quien dispone del documento que lo contiene o
consiga apoderarse de él. Tanto cada una de las partes del contrato simulado, como un
tercero petjudicado podra beneficiarse de é1.” "

Al respecto, el Dr. Guillermo Borda hace la siguiente definicion:

El contradocumento es una declaracién de voluntad formulada por escrito por las partes, de

caracter generalmente secreto, y destinada a probar que el acto ha sido simulado.

Por lo comun, se otorga al mismo tiempo que el acto aparente; pero esta simultaneidad no es
un requisito esencial, puesto que puede haberse otorgado antes o después del acto. Lo
necesario no es una simultaneidad material, sino intelectual, segun la expresion muy citada de
Demolombe; en otras palabras, lo que importa es que el contradocumento exprese la verdadera
voluntad de las partes en el momento de otorgarse el acto aparente; pero si la nueva
declaracién de voluntad significa en realidad una modificacién de la anterior, ya no se estara en

. . 103
presencia de un contradocumento, sino de un acto nuevo.

En esa misma linea, sefiala el profesor Louis Josserand:

Hay que formular, sin embargo, dos observaciones, que destacaran la exacta significacién del
principio:

A. El acto simulado no puede tener mas fuerza que si hubiera hecho ostensiblemente; si el
engafio no es una causa de nulidad, no podria convertirse, por lo menos en tesis general, en
una fuente de ventajas (...). Si, pues, la convencién secreta presenta un vicio independiente
de la simulacién cometida con ocasiéon de la misma, debe ser considerada como nula; asi
ocurritfa si emanase de un incapaz o si fuese contra una regla de orden publico; se puede
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hacer clandestinamente lo que la ley permite hacer abiertamente, pero nada mas.

MESSINEO, Francesco, op.cit., pp.54.

®BORDA, Guillermo A, op. cit., p. 164.

JOSSERAND, Louis, op. cit., p. 228.
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Siendo el contradocumento, un elemento importante como “prueba” de la simulacion
(absoluta o relativa), ésta debe reunir ciertas caracteristicas y/o requisitos. Asi sefiala el autor
argentino Jorge Mosset Iturraspe:

a) Debe ser firmado por las partes o por la parte a quien se opone. Vale decir, entonces, que
el contradocumento puede instrumentar tanto un negocio juridico bilateral como una
declaracion unilateral. No requiere términos sacramentales, ni formas especiales, cuando es
redactado por instrumento privado. (...)

b) Debe referirse al acto celebrado por las pattes con simulaciéon absoluta, relativa, total,
parcial, licita o ilicita, explicando el sentido verdadero del negocio.

¢) Puede extenderse antes, simultinea o posteriormente a la celebraciéon del negocio

simulado, requiriéndose sélo que exista unidad de vinculacién entre ellos, “simultaneidad

. 105
intelectual”

Entonces el contradocumento no necesariamente existe siempre dentro de la figura de la
simulacién, pero tampoco cabe duda alguna que constituye la prueba por excelencia que
acredita un negocio juridico simulado, por ello, el contradocumento es estudiado en la
doctrina dentro del sub capitulo de la “prueba de la simulacién” '". El contradocumento
debera ser firmado por las partes simulantes, pues, ésta recoge la voluntad de celebrar un
negocio con esas caractetisticas y debera estar vinculado directamente con el negocio que se
cre6 o se va a concretar en apariencia. Cuando no exista contradocumento, se debera
recurrir a otros medios para acreditar la existencia de esta figura, tales como testigos,
pericias, declaracion de parte, prueba indiciaria o incluso una presuncion judicial.

Criterios de interpretacion de la voluntad:

Tradicionalmente siempre ha existido una aguda discusion sobre la forma de interpretar los
negocios juridicos. En tal sentido, se discute si se debe lograr conocer la “voluntad interna”
o en todo caso “la voluntad declarada”. Consideramos que resulta utépico pretender
conocer unicamente la voluntad interna, toda vez que en algunos casos es dificil qué es lo
que en realidad quiso una persona, ya que ello pertenece al fuero interno. Por ello es que la
voluntad interna y la voluntad declarada son las que en conjunto deben ser objeto de
analisis, debiendo ponerme un mayor énfasis en ésta dltima.
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MOSSET ITARRASPE, Jorge, op. cit., pp. 37-38.

1% PLANIOL, Marcelo y Jorge RIPERT, op. cit., p. 475.
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Sobre la postura que asumimos, es importante lo que menciona el Dr. Gastéon Fernandez
Cruz:

(...) Sin embargo, la gran mayorfa de autores contemporaneos estan hoy de acuerdo que la
labor interpretativa debe regirse por una concepcién objetiva, que identifica la labor del
intérprete en la busqueda de la comun intencién de las partes que otorga un valor objetivo al
contrato deducible de las declaraciones y conductas de las pattes. En ese sentido, ha sefialado
bien FERRI que al interpretar el contrato se debe investigar cual ha sido la comun intencién de
las partes y ésta “(...) al significar un punto de encuentro o combinacién de dos voluntades
distintas, no coincide necesariamente una con la otra, si con la suma de ambas, sino con algo
que esta fuera de cada una de ellas. (...)

Reparese entonces que siempre debera ser objeto de interpretacion una declaracion de voluntad
y, por lo tanto, no puede pretenderse por via interpretativa entrar a la conciencia de los sujetos,
pues, su fuero interno sélo a ellos pertenece y s6lo a ellos lo conocen. (...)

Finalmente, la evolucién de la teorfa del negocio juridico hacia la hoy mayoritariamente
conocida y aceptada “Teoria Preceptiva del Negocio”, en donde el negocio juridico no es ya un
simple supuesto de hecho que contiene declaraciones de voluntad, sino un precepto social,
entendido como una autorregulacion de intereses privados socialmente utiles o socialmente
razonables, no enervard la afirmacién de que objeto de interpretacién es siempre la declaracién
de voluntad que, para el caso en concreto, deberd estar referida al andlisis de la comun
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intencién de las partes objetivada en el acuerdo contractual.

En esa misma linea, sefiala el Dr. Leysser Ledn:

Porque en el Pert no ha escapado a la propagacion de tesis inquisidoras del voluntarismo, que
no denotan mas que una resonancia de los comentarios (...) Se ha escrito en tal sentido, que el
voluntarismo constituye “una concepcién completamente individualista y artificial de los
comportamientos del hombre que producen consecuencias legales. “Individualista” porque se
deja de lado toda valoracion social y normativa, y “artificial” porque se pretende hacer creer
que es en la voluntad del individuo donde reposa la esencia del concepto mismo de acto

108
juridico.

YALPA Guido, FERNANDEZ CRUZ Gastén y otros (2003) Estudios sobre el contrato en general por los sesenta aios
del Codigo Ciivil Italiano. Lima: Ara Editores, pp. 730 - 732.

%fdem., pp. 836-838.
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Por lo expuesto, consideramos importante sefialar que a nuestro juicio la simulacion del
negocio juridico es un acto voluntario y consciente, en el que existe un reglamento de
intereses entre las partes simulantes (acuerdo simulatorio), pero sobre todo, es una clara
manifestaciéon de la autonomia privada, esto es, una manifestaciéon de la libertad de los
individuos que —en el marco de su soberanfa negocial- no necesariamente afecta el orden
social y que en muchas ocasiones puede tener cierta utilidad para las personas, sin que se
afecte los derechos o intereses de terceros. Cabe traer a colacién un comentario efectuado
por el profesor Angelo Falzea, quien sefiala que debe existir una compatibilidad del sistema

109 .
Entonces, si no nos

de intereses individuales con el sistema de los intereses comunes.
encontramos frente a una simulacién ilicita, consideramos que la compatibilidad o armonia
de los intereses individuales con los intereses colectivos, no se ve afectada ni tampoco

amenazada.

PFALZEA, Angelo (1997) “El negocio juridico y autonomia individual”. Traduccién de Rémulo Morales

Hervias. Revista Juridica del Pers. Lima, 2007, No. 58, p. 263.
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CAPITULO SEGUNDO

“La simulacion como mecanismo de creacion de apariencia negocial y de sus
efectos”

Consideramos importante determinar cual es la naturaleza de la simulacién como figura
juridica; en tal sentido, en el presente capitulo vamos a sostener que la simulacién no es
sino un mecanismo para generar “apariencia negocial”, explicando ademas cémo es que
siempre existe una finalidad en la realizaciéon de este tipo de actos, lo que en doctrina
denominan la causa simulandi. En esa misma linea, sostendremos los efectos —que a nuestro
criterio- pueden generar los negocios juridicos simulados (aun cuando estemos frente a
una simulacion absoluta), de tal manera que ello podria ser un punto de partida para
justificar porqué no en todos los casos se deba considerar nulos este tipo de negocios, mas
ain cuando pueden tener cierta utilidad.

1) La simulacién del negocio juridico: un mecanismo para generar un supuesto de

apariencia negocial.-

En primer lugar, debemos dejar en claro que la simulacién es un medio para generar un
supuesto de apariencia negocial, un negocio juridico imaginable, el mismo que
necesariamente contiene un acuerdo de voluntades de los intervinientes, quienes, a través
de dicho acuerdo, regulan y/o reglamentan los alcances del negocio simulado, plasmando
intereses, atribuciones y su finalidad. Erich Danz, sefiala por ejemplo que en los negocios
juridicos simulados se presenta un cambio de palabras que sélo tienen valor aparente'".
En ese sentido, consideramos que no es tan correcto sefalar que a través de la simulacion
“no existe una voluntad”; por el contrario, el negocio juridico simulado constituye un
acto netamente voluntario, empero la voluntariedad esta orientada, justamente a crear una
situacion de apariencia, que textualmente no se encuentra regulada como tal en nuestro
ordenamiento, pero si es recogida por el mismo; siendo una clara manifestacién de ello lo
regulado por ejemplo en el articulo 2014° del Cédigo Civil Peruano, en la cual se regula
“E tercero que de buena fe adquiere a titulo oneroso algiin derecho de persona que en el registro aparece
con facultades para otorgarlo, mantiene su adquisicion una veg inscrito su derecho, aunque después se

“’DANZ, Erich (1955) La interpretaciin de los negocios juridicos. Traduccién d Francisco Bonet Ramos. Madrid:

Editorial Revista de Derecho Privado, p. 24.
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anule, rescinda o resuelva el del otorgante por virtud de cansas que no consten en los registros priblicos.

(.)

Existen otros ordenamientos juridicos que si regulan la figura de la simulacién como un
supuesto de apariencia; asi por ejemplo el BGB en su paragrafo § 117 establece: “Si una
declaracién de voluntad que debe dirigirse a otro, se hace de acuerdo con éste solo en

: : 111
apariencia, es nula”

. Esto es recogido en las definiciones que, sobre esta figura, realizan
autores alemanes, como es el caso de Von Tuhr, quien, al definir la simulacién del negocio
juridico, sefiala que a través de esta figura unicamente se trata de “despertar; a los ojos te

tercera persona, la apariencia de una declaracion valida y eficaz’”.112

Autores como G. Ripert y J. Boulangger, también definen a la simulacién “entendida de
manera mas amplia, la simulacién es el hecho de crear una falsa apariencia en la
conclusién de un contrato.”'"” En esa misma linea, Giuseppe Stolfi también sostiene que
la simulacién “presupone unicamente: -Inteligencia o acuerdo entre dos personas.

Estructurar un acto que se cumple sélo en zlpzlriencia.”114

En esa misma linea, el autor italiano Angelo Falzea sefiala al respecto:

En principio la doctrina concuerda en considerar que la apariencia se relaciona con una
situacion juridica y, mas precisamente, con un derecho subjetivo: se habla, justamente, de
apariencia juridica, de apariencia del derecho, de apariencia de la sitnacion juridica o, con una expresion
especificamente construida, de apparentia iuris. Una situacién juridica aparenta existir, aunque
realmente no existe. Esta circunstancia de apatrentar pero no ser, hace que entren en juego
intereses humanos relevantes que la ley no puede ignorar. El problema consiste, entonces, en
identificar el significado juridico del fenémeno, y su categoria tedrica correspondiente. (...)

Partiendo de la inmediata sugestién etimoldgica del término, se puede observar que la

apariencia es un aparecimiento: el aparecimiento de lo irreal como real. (...)

" MORALES HERVIAS, Rémulo, op. cit., p. 302.
"2VON TUHR, A, op., cit, p. 160.

"2 G. RIPERT Y J. BOULANGER (2003) La simulacién. En QUICENO ALVAREZ, Fernando (compilador)

La Simutacion en los Actos Juridicos. Segunda Edicion. Bogota: Editorial juridica bolivariana, p. 543.

" STOLFI, Giuseppe, op. cit., p. 155.
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Advertimos, entonces, que la apariencia tiene una estructura compleja. Ella es- anotémoslo

vagamente, por ahora- un quid relacional: el aparecimiento es un transparentar, un fenémeno

. . 115
que aparece a través de otro fenémeno.

Por su parte, sefiala el Dr. Mendoza del Maestro que: “(...) la figura de la apariencia es
aquella situacién de hecho que manifiesta como verdadera una figura juridica inexistente y
que por causa de error excusable de quien de buena fe confia en dicha situacion, genera un
nuevo derecho a costa de la propia realidad.”"'® En esa misma linea, el autor nacional Juan
Espinoza Espinoza sefiala que: “En la situacion de apariencia, nos encontramos frente a
una situaciéon compleja, en la cual concurren una situacién real y una aparente. En este
caso, en virtud del principio de seguridad del trafico juridico, se protege al tercero que, de
buena fe ha confiado razonablemente, en la situaciéon de apariencia, no pudiéndose oponer

. .z 117
la situacion real.”

Por su lado, los autores franceses, Henry y Leon y Jean Mazeud sefalan:

La simulacién es una manifestacion de la teorfa de la apariencia. Los terceros tienen el derecho
de averiguar la realidad tras la apariencia.; es la accién decorativa de simulacién. Pero poseen
igualmente el derecho —y en esta direccién la apariencia es verdaderamente creadora de
derecho- de invocar la apariencia, de imponerles a las partes las consecuencias de un acto que

no han querido celebrar. (...)""

No obstante lo anterior, Ferrara sefala que el negocio simulado es diferente al acto
aparente, pero a su vez reconoce que el acto aparente se deriva muchas veces de un
contrato simulado, generalizado por la costumbre y tolerado por la jurisprudencia.'”.
Comentando la posicién de Ferrara, Mariano Gagliardo afirma que: “lo cierto es que, a la
hora de aplicar los distingos, no puede soslayarse que la simulacién es el hecho de crear

una falsa apariencia en la conclusién de un contrato y en el art. 955, del Codigo Civil, una

S FALZEA, Angelo (1997) E/ principio juridico de la apariencia. Traduccion de Leysser Ledn. Revista de la Facultad de
Derecho PUCP. Lima, 2006, No. 59, pp. 182-183.

HEMENDOZA DEL MAESTRO, Gilberto (2013) La fe piiblica registral y la falsificacion de documentos. Inédito, p. 25.
WESPINOZA ESPINOZA, Juan, op. cit., p. 337.

SMAZEAUD, Henry y Leén y Jean MAZEAUD, op. cit., p. 118.
119FERRADA, Francisco, op. cit., p. 109.
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de las notas legales que configuran la simulacién, precisamente, es obrar “bajo la
apariencia de otro” (...).”120

De otro lado, la jurisprudencia peruana no ha sido ajena a esta consideracion. Con fecha
12.06.2008, 1a Sala Civil Permanente de la Corte Suprema emiti6 la sentencia casatoria en
el expediente Cas. 1147-2008 UCAYALIL la cual fue publicada en el diario oficial El
Peruano el 03.09.2008, en la cual sefial6 lo siguiente: “Y la causal de nulidad referida a la
simulacién absoluta es una manifestacion concreta de la apariencia juridica
intencionalmente creada, es decir, cuando el negocio simulado por decisiéon de las partes
aparenta la existencia de una reglamentaciéon negocial que en realidad no es querida

.y

En esa misma linea, En la Casacién No. 1297-Arequipa, la Corte Suprema establecié que
el acuerdo simulatorio: “esta dirigido a dar creacién a un acto sin contenido, ya que en la
voluntad de los simulantes no existe intenciéon de que el acto produzca efectos juridicos
mas alla del propésito de engafiar a los demas; la simulacién es absoluta porque el acuerdo
simulatorio recae en la existencia del acto; es decir, que no existe voluntad real de celebrar
un acto juridico y s6lo en apariencia se celebra detras del acto aparente no existe ningun

acto juridico” 122

Debemos sefialar que la apariencia como figura juridica cumple determinadas funciones,
asi sefiala el Dr. Jorge Vega Soyer, que “la apariencia cumple dos funciones: una de tipo
privado, consistente en la defensa de la buena fe, derivado de haber creido en una
circunstancias univocas determinadas; y otra de orden publico, destinada a dar carta de
naturaleza a una realidad necesaria para que no queden afectados determinado valores,

, . 71 . 8 N . 123
tales como el trafico juridico y su seguridad en las adquisiciones a non domino.”

2 GAGLIANO, Mariano (2008) Simulacion Juridica. Buenos Aires: La Ley, p. 179.

' EDICIONES CABALLERO BUSTAMANTE (2008) Nulidad de Acto Juridico: falta de manifestacion,
simulacién absoluta y objeto fisica o juridicamente imposible. RAE Jurisprudencia. Lima, Octubre 2008, Tomo 7,

pp- 155-163.

2 EDICIONES CABALLERO BUSTAMANTE (2010) La nulidad del acto juridico por simulacién absoluta.

RAE Jurisprudencia. Lima, Diciembre 2010, Tomo 30, pp. 51-56.

IZVEGA SOYER, Jorge (2008) “La proteccion a la apariencia juridica” En CASTILLO FREYRE, Mario
(coordinador) Homenaje a Felipe Osterling Parodi. Tomo 1. Lima: Palestra Editores, p. 298.
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En atencién a lo antes indicado, podemos afirmar que la simulacién absoluta (y también la
relativa) de un negocio juridico, constituye un mecanismo para crear una situaciéon de
apariencia negocial, a través del cual se quiere dotar de realidad algo que en el fondo es
irreal o imaginable, no obstante ello, existe un acuerdo simulatorio real y dotado de
voluntariedad, ergo, de autonomia privada. Es indudable que las personas muchas veces se
ven en la necesidad de crean una “apariencia” y ain en ese contexto, se pueden producir y
reconocer determinados efectos juridicos.

Recordemos que la autonomia privada es una manifestacion de la libertad individual que
las personas gozan por ser inherente a ellas y que sélo se ve limitada o restringida por el
ordenamiento juridico, siempre que exista una justificaciéon razonable para dicha
limitacion; s6lo en ese supuesto la limitacion a la autonomia privada gozara de legitimidad;
como, por ejemplo, cuando se afecta el orden publico. En efecto, la autonomia privada
s6lo debe ser limitada cuando existan fundamentos de un orden mayor, en caso contrario,
debe ser dotada de todas las atribuciones para que se pueda crear situaciones reales o
situaciones de apariencia, pero con total responsabilidad y teniendo en claro que ello
puede generar confianza en los terceros, quienes podrian adquirir derechos derivados de la
situacion aparente y que sobre ello no podran oponer la situacion de apariencia.

Asi sefiala Angelo Falzea: “Sobre el plano individual la libertad se coloca como pretension
del hombre de gobernar su propio destino, determinando las metas a alcanzarse e
imponiéndose a si mismo la disciplina para realizarlas. Autorrealizacién y autodisciplina
componen en su asociacion el fenémeno de la autonomia, que es en conjunto, autogestion

. 070 19
de intereses y autoresponsabilidad.” 4

Bajo este marco de ideas, debemos afirmar que la simulacién absoluta como mecanismo
que crea una situacion de apariencia juridica o de apariencia engafiosa, no puede ser
utilizada de manera indiscriminada o irresponsable, sino todo lo contrario, propugnamos
que dicha figura sea utilizada de manera diligente y en casos justificados, sin que se afecte
derechos e intereses de terceros; tampoco puede afectarse el orden publico, entendida ésta
como “(...) normas juridicas que el estado considera de cumplimiento ineludible y de
cuyos margenes no puede escapar ni la conducta de los 6rganos del Estado, ni la de los
particulares, para lo cual el estado compromete sus atribuciones coercitivas y coactivas, de

* FALZEA, Angelo., op. cit, p. 264.
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ser necesario recurrir a ellas.”12> Ahora bien, las normas de orden publico —como toda
norma- debe estar sustentada en criterios razonables aceptados por casi toda la
colectividad, de acuerdo a la realidad social, de lo contrario no permitira el avance de una
sociedad, pues, como lo sostiene Henry Carhuatocto, las normas de orden publico “son
normas inderogables e insustituibles pues constituyen la base para la existencia y

conservacion del orden social, politico, econémico y moral de una sociedad.” 126

Ahora bien, el Dr. Santos Cifuentes, comentando los alcances del acuerdo simulatorio

seflala que:

(...) de comun acuerdo, producen solamente la apariencia externa de la conclusién del negocio

juridico y, en cambio, no quieren dar lugar al efecto juridico conectado al respectivo negocio.

En doctrina se han sostenido diversas tesis acerca de la naturaleza de este acuerdo. En la
doctrina francesa clasica y ain moderna, ha prevalecido el criterio de que ese acuerdo y el
negocio simulado son dos actos juridicos diferentes, que se vinculan en el sentido de que aquél
— el acuerdo simulatorio- modifica, altera o suprime los efectos del negocio simulado”.'?
Tampoco podemos desconocer que el acuerdo simulatorio tiene en la practica una funcién
“instrumental”, esto es, constituye un instrumento o medio que sirve para acreditar la existencia
de un negocio simulado, ello dentro de un proceso judicial por ejemplo, empero la mayor
relevancia del acuerdo simulatorio es, a nuestro juicio, que a través de ella las partes restan
eficacia al negocio y se comprometen a no ejecutar aquello que naturalmente corresponderfa
ejecutar. Nos explicamos. Si Ana realiza simuladamente (en forma absoluta) una compra venta
con Bertha, en la que la primera es la vendedora y la segunda es la compradora, corresponderia
que Bertha pueda usar, disfrutar e incluso disponer el bien. En dicho acuerdo simulatorio,
ambas partes acuerdan por el contrario, que Bertha en ninglin caso podra ejercer ninguna de
aquellas atribuciones, reconociendo ademds Ana que nunca recibié precio alguno. En el caso,
se aprecia nitidamente que dicho acuerdo serviria en principio para acreditar la existencia de un
supuesto de simulacién absoluta (aspecto instrumental del acuerdo), empero,
fundamentalmente dicho acuerdo simulatorio acredita que las partes no quieren dotar de

efectos a dicho contrato de compra venta.

%> RUBIO CORREA, Marcial (2008) Titulo Preliminar del Cidigo Civil. Décima Edicion. Lima: Fondo Editorial de

la Pontificia Universidad Catélica del Peru, p. 94.
» CARHUATOCTO SANDOVAL, Henry (2010) E/ Frande y La Simulaciin en la Contratacién 1aboral. Lima:
Editora Juridica Grigley, p. 58.

¥ CIFUENTES, Santos (1988) Cidigo Civil y leyes complementarias. Tomo 1V. Buenos Aires: Editorial Astrea, pp.
388 - 732.
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Sobre lo expuesto en los parrafos precedentes, se puede colegir que la declaracion
simulatoria que emiten las partes, como ejercicio de la autonomia privada, termina
generando una situaciéon de apariencia negocial, la cual responde a determinadas
motivaciones, tal como se explicara en el acapite siguiente. En este esquema, el acuerdo
simulatorio —como lo dice Massimo Bianca- asume el caracter negocial “en cuanto
determina el contenido negativo del contrato estipulado o el contenido diferente que el
contrato debe tener entre las partes” 12 pues con ello regulan los alcances del negocio
juridico simulado.

2) La simulaci6én del negocio juridico no constituye un supuesto de ausencia de fin. -

Tal como se ha indicado en el acapite precedente, desde nuestro punto de vista la
simulacién absoluta genera un supuesta de apariencia negocial. En esa linea, podemos
afirmar que no constituye un supuesto de ausencia de causa o ausencia de fin, por lo que
en las lineas siguientes explicaremos las razones de nuestra afirmacion.

En principio, debemos de indicar que en la doctrina existen posiciones diversas sobre la
regulacion de la “causa” como elemento del negocio juridico, toda vez que el articulo 140°
del Cédigo Civil unicamente establece como requisito de validez al “fin licito”, sin hacer
referencia a la “causa”; por su parte, el articulo 219° del mismo cuerpo normativo
establece que un supuesto de nulidad absoluta del negocio es cuando se presenta un
supuesto de “fin ilicito”, sin hacer referencia nuevamente al concepto de causa. Lo cierto
del caso, es que desde nuestro punto de vista, el analisis del “fin” como elemento del
negocio juridico necesariamente esta vinculado al concepto de la “causa”, tal como lo
sostiene Lizardo Taboada.’?  Aunque en la doctrina nacional, existen posiciones muy
respetables y opuestas a las del autor en mencion, asi por ejemplo, el profesor Leysser
Ledn, afirma que si las normas ya hacen referencia al objeto del negocio juridico es
redundante hablar de causa o fin licito, haciendo referencia expresa al articulo 1403° del
Coédigo Civil la cual establece que “La obligacion gue es objeto del contrato debe ser licita”. Asi
continia sefialando el profesor Leysser Leon:

28 BIANCA, Massimo., op.cit, p. 718.

¥ TABOADA CORDOVA, Lizardo (2002) Nulidad del acto juridico. Segunda edicién. Lima: Editora Juridica

Grigley, p. 113.
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¢Qué es lo que debe ser licito segun ley entonces’ ¢El fin, ya sea que este concepto se
entienda 0 no como “causa”® ¢O el objeto? ;O ambos? ¢O no tiene importancia? Las
discusiones de este tenor son completamente estériles, desde luego. Creo que los esfuerzos
de nuestros autores deben apuntar hacia la elaboraciéon de una categoria general de “negocio
juridico ilicito”, para lo cual bastarfa —si se observa bien- mantener la sancién de nulidad
contra los negocios que sean contrarios a las normas que interesan al orden publico y a las
buenas costumbres, a la vez que impulsar y orientar en todos los niveles el recurso a estas
> y

dos importantes clausulas normativas generales (“orden publico” y “buenas costumbres)”.
130

Ahora bien, de las diversas definiciones que existen sobre la causa, coincidimos con una
definicién contemporanea que realiza el profesor Romulo Morales quien sefiala que la
causa “es la finalidad concreta que el ordenamiento juridico toma en consideracién para
otorgar efectos juridicos o para denegarlos”3. Lo cual implica que en todo negocio
juridico debe existir un nivel de analisis especifico de los motivos con relevancia juridica
que tuvieron las partes para celebrar el negocio en concreto y que adquiriran proteccion o
rechazo del ordenamiento legal, dependiendo si se trataron de motivos licitos o ilicitos.
Asi, por ejemplo, queda claro que cuando algunos herederos declarados como tal celebran
actos de disposicion del patrimonio hereditario excluyendo a otros herederos no
declarados aun, ello constituye un supuesto de causa o fin ilicito, pues, se busca perjudicar
a estos ultimos, por ello en ese escenario, el ordenamiento legal no puede reconocer
“efectos juridicos validos” a tales actos de disposicion.

Otro enfoque de causa es el que hace referencia el profesor Lizardo Taboaba, al explicar la
teorfa neocausalista dual que existe preponderantemente en Francia y que plantea el
entendimiento de la causa desde una 6ptica objetiva y también subjetiva. Segin esta teorfa:

La causa objetiva la entienden dentro de dicha orientacién en los mismos términos que la
tesis clasica, es decir, como el motivo o mévil abstracto, o tipico, impuesto por la naturaleza
del contrato, que determina al deudor a contraer su obligacién; mientras que la causa

subjetiva es concebida como el motivo concreto, impulsivo y determinante, por lo general

% LEON HILARIO, Leyseer y otros (2014) E/ negocio juridico. Lima: Fundaciéon M.] Bustamante de la Fuente, pp.
72-73.

B MORALES HERVIAS, Rémulo (2006) Estudios sobre Teoria General del Contrato. Lima: Editora Juridica Grigley,

p. 264,
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comun a las dos partes contratantes que han decidido la celebraciéon del contrato; de forma

tal que se pueda llegar a sancionar con nulidad los contratos que tengan una causa ilicita. 132

Dicho lo anterior, el autor Italiano Michele Giorgianni afirma sobre los supuestos de

ausencia de causa, lo siguiente:

“La exigencia de una causa, como “requisito” del negocio queda plenamente
satisfecha en los negocios que tienen en si mismos su propia causa, es decir, en
aquellos en los que la “funcién” satisface al mismo tiempo la exigencia causal. En
ellos puede, por tanto, hablarse de falta de causa” cuando el negocio celebrado por
las partes no desarrolla una funcién que el ordenamiento reconozca como idénea
“para realizar intereses merecedores de tutela” (...) o cuando —tratandose de
negocios tipicos- ocasiona tal alteraciéon en el esquema predispuesto por el
ordenamiento que pierde aquella idoneidad” ">

En ese orden de ideas, coincidimos con Lizardo Taboada, quien sefiala que “no se puede
construir una nocién de causa completamente desvinculada de las motivaciones de los
particulares al celebrar negocios juridicos. Es decir, debemos de considerar no sélo la
optica objetiva (aspecto legal del negocio) sino también la 6ptica subjetiva (motivaciones
concretas y determinantes de los sujetos del negocio). En esa linea, afirma el mencionado

autor:

En conclusioén, el valor o significado social de un negocio juridico o contrato, no puede ser
nunca consecuencia de una posicién individualista del derecho, sino tnicamente de una
concepcién social realista del mismo; no se puede, pues, desconocer la trascendencia o el
valor social de cada manifestacién de la autonomia privada de los particulares, no se le
puede concebir unicamente como declaraciones de voluntad abstractas completamente
desvinculadas de la realidad social. (...) Se debe examinar el valor social de cada
manifestacién de la autonomia privada, debe examinarse si las partes han buscado utilizar la

B2 TABOADA CORDOVA, Lizardo (1996) La Causa del Negocio Juridico. Lima: Editora Juridica Grigley, p. 11.

GIORGIANNI, Michele (1976) “La causa del negocio juridico. Estudio de derecho italiano y comparado™.

En: Revista de Derecho Notarial. Madrid, No. NCIII-XCIV, p. 113.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




estructura negocial o contractual para la obtencién de algin resultado social ilicito o

inmoral, o que no merece la proteccién juridica por ser socialmente absurdo. 13+

Afirmado lo anterior, podemos concluir que los negocios juridicos simulados de manera
absoluta solo crean supuestos de apariencia negocial, pero no constituyen un supuesto de
ausencia de fin, en la medida que no se va a poder a analizar si el negocio cumplié o no
con la funcién que el ordenamiento le reconocia como idoénea y que, por tanto, merezca la
proteccién y/o tutela de los intereses de las partes, por cuanto, es légico que en la
simulaciéon absoluta las partes no buscan la celebracién del negocio juridico, sino
unicamente establecer en el exterior una apariencia de negocio.

Asi por ejemplo, cuando Juan transfiere su inmueble a Pedro a través de un negocio con
simulacién absoluta (compra venta), no busca generar el traslado juridico del bien, sino
simplemente que los terceros asuman que el propietario del bien es Pedro, lo cual no se
materializa sino a través de la creacién de una “apariencia”, mediando entre ambos agentes
simulantes un acuerdo simulatorio, es decir, un reglamento de intereses que puede
establecer derechos y obligaciones entre ellos en relacién al negocio simulado y a su
comportamiento frente a terceros. Es decir, poco o nada les importara a las partes
simulantes ni tampoco al derecho, analizar la funcién propia del “traslado real de
inmueble”; pues, ello no es objeto de la simulacién absoluta que realizan, ni siquiera de
manera indirecta. Por el contrario, la apariencia juridica, como afirma Bustos Pueche, esta
constituida por una situacion verosimil pero contraria a la realidad; “verosimil porque
objetivamente la informacioén ofrecida a terceros se expone adornada de signos externos
que permiten pensar a cualquier persona prudente que coincide con la realidad, que es

veraz (...).">

No obstante lo anterior, en la presente investigacion buscamos que los reflectores se
orienten a analizar de una manera diferente la “simulacion absoluta licita”, es decir, aquella
en el que las partes realizan simuladamente determinados negocios en las que no se busca
afectar el orden publico ni intereses de terceros, es decir, existe un motivo positivo en la
realizacion de tales conductas, por tanto, no deberia considerarse per se su nulidad como lo
sanciona actualmente nuestro Cédigo Civil; sin embargo, en ello no ingresa a tallar la

B TABOADA CORDOVA, Lizardo, op. cit., pp. 655-656.

Y BUSTOS PUECHE, José Enrique (1999) La Doctrina de la Apariencia Juridica. Madrid: Editotial DYKINSON

SL,p.21.
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valoraciéon del ordenamiento juridico en relaciéon a la funcién concreta del negocio
propiamente dicho, por no tratarse de un negocio verdadero.

3) Sobre la causa simulandi:

De otro lado, debemos hacer hincapié que un sector de la doctrina refiere que los
negocios juridicos simulados conllevan consigo la denominada “causa simuland?”’ 1a misma
que tiene una relacién directa con la finalidad licita o ilicita con el que se realizan este tipo
de negocios juridicos.

Asi el Dr. Santos Cifuentes, definiendo la denominada causa de simulacion, sefiala que:

(...) es el motivo que induce a dar apariencia a un negocio juridico que no existe, o a
presentarlo en forma distinta de la que le corresponde. En ambos casos la simulacién genera un
doble orden de relaciones: a) entre las partes el acuerdo simulatorio (relaciones denominadas
internas), y b) entre las partes del negocio simulado y los terceros (relaciones denominadas
externas). Hse doble orden de relaciones tiene que ser adecuadamente distinguido y ellas
coexisten, de algin modo en razén de la licitud o ilicitud de la causa simulandi. Porque si el fin,
la intencién, el mévil determinante de la simulacién es licito, es decir, no causa petjuicio a los
terceros, el acuerdo simulatorio y, en su caso, el negocio disimulado (...) vincula a las partes
con caricter obligatorio (...). En cambio, si el fin o el mévil determinante de la simulacién
tuere ilicito, es decir, si hubiere sido concertada en perjuicio de derecho de terceros, estos

podtian siempre atacar el negocio simulado para tornarlo ineficaz. (...)'3¢

En ese contexto, si se celebra un negocio juridico simulado con la finalidad de evadir el
pago de los tributos al fisco o para evadir el pago del crédito de un tercero o para afectar a
la sociedad de gananciales, estarfamos frente a un supuesto de “causa simulandi’ licita y,
por ende, dicho negocio podra ser cuestionado por el tercero perjudicado.

Cabe traer a colaciéon algunos otros pronunciamientos emitidos por los tribunales
peruanos en los que se demostrd la existencia de una causa simulandi negativa o ilicita,
declarandose la nulidad de aquellos negocios simulados.

Exp. 499-51-Lambayeque, Ugaz v. Ugaz, R.S 14-08-1952-Pert en Vega Vega 1998,272:

Es nula la venta realizada por el deudor alimentario quien transfiere un bien inmueble a su

empleada doméstica, la cual carece de capacidad econémica para solventar la adquisicién.

BSCIFUENTES, Santos, op.cit., p. 955.
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Tal venta sélo tiene por objeto enervar el derecho de alimentos de la conyuge e hijos del
vendedor. Otro indicio importante de la simulacién es que el apoderado del vendedor en el
juicio de alimentos, es también apoderado del comprador en esta accion.

Exp. 1625-47-La Libertad, Ndfiez v. Mufioz, RS 22-10-1946-Pert en Vega Vega 1998,273

Es nulo el contrato de compra venta al haberse probado en juicio que el tnico propdsito
de los contratantes era simular una transferencia patrimonial con el fin de butlar derechos
alimentarios. En el presente caso el vendedor enajena un inmueble a favor de su hermana
con posterioridad a ser notificado con la demanda de alimentos, pero continta ejerciendo

todos los catos de dominio. Generalmente los contratos simulados se celebran entre

personas muy allegadas, lo cual facilita el engafio a terceros. 17

No obstante ello, la “causa simulandi”’ puede ser licita, cuando por ejemplo, un padre para
estimular que su hijo trabaje o estudie una profesion transfiere sus bienes a un tercero a
través de negocios juridicos simulados; o cuando, por ejemplo, el empresario transfiere sus
bienes a un tercero, a efectos de no ser victima de extorsion o secuestro de diversas
organizaciones delictivas o cuando pone determinados bienes a nombre de un tercero para
evitar que sus familiares, por ejemplo, le soliciten mutuos y/o préstamos, siendo ello una
situaciéon que busca ser evitada por el agente. Podemos afirmar entonces que la causa
simulandi es el “movil” que tienen las partes para celebrar un negocio simulado, el motivo
y/o el porqué para crear una apatiencia juridica. Notese, entonces, que la causa de la
simulacion siempre va existir, pues, es inverosimil creer que las partes simulan un negocio
sin ninguna motivacion, sin ningun movil que determine dicho accionar. Es mas, en
general todos los negocios juridicos son celebrados por una motivaciéon de las partes

contratantes.

Adviértase, ademas, que la causa de la simulacién, en puridad no tiene una definicién
positiva o negativa, ya que simplemente es el motivo que determina un acto de simulacion.
Deciamos que en los temas de simulacion existe siempre una causa simulandi, pues, las
partes realizan un negocio juridico simulado con alguna finalidad (licita o ilicita). En esa
linea, sefala el autor argentino Mosset Iturraspe: “la causa simulandi es el interés que lleva a
las partes a hacer un contrato simulado, el motivo que induce a dar apariencia a un acto
juridico que no existe, el por qué del engano, es decir, el engafio obedece siempre a una

7 TANTALEAN ODAR, Reynaldo Mario (2010) La Nulidad del Acto Juridico y Las Incoberencias de su Tratamiento.

Lima: Ediciones Caballero Bustamante SAC, p. 165.
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causa”. Existen algunos autores como Colin y Capitant, quienes sostienen que “un
contrato simulado es un contrato sin causa o con causa falsa”"”’; opinién similar es la
manifestada por Reynaldo Tantalean, quien también afirma que “en un negocio juridico
afecto a simulacién absoluta falta la causa del acto” '*'; sin embargo, consideramos que ello
no se puede confundir con la causa simulandi, la misma que —reiteramos- si se presenta
cuando se realiza un negocio juridico simulado, toda vez, que siempre existe una

motivacion o finalidad para realizar este tipo de actos.

Es posible que la causa simulandi forme parte del propio acuerdo simulatorio, por ello es
que coincidimos con el autor Franceso Messineo quien sefiala al respecto lo siguiente:

El acuerdo simulatorio, por tanto, tiene un contenido mas o menos complejo (...). El
susodicho acuerdo, que puede redactarse por escrito y hasta en acto piblico” (...) pero que por
regla general, es verbal, sirve para preparar y hacer posible la simulacién; consiste en establecer
cudl es el valor efectivo que tienen las declaraciones de voluntad de las partes, que concurren a
formar el contrato simulado y, por consiguiente, cual es el alcance juridico que deben tener en
simultineo el contrato, considerado en su unidad, y las ulteriores declaraciones (lamadas

contradeclaraciones) que fueren eventualmente emitidas”14!

En atencion a lo anterior y sobre la base de la primacia de la “autonomia de la voluntad”,
la simulacion de un negocio juridico, siempre respondera a un motivo o “causa
concreta” 142, entendido éste como las razones (o razén) que la parte busca satisfacer con
la realizacién de una conducta. Aquellos motivos no siempre son negativos o perjudiciales,
port ello si su finalidad (causa simulando) es licita, entonces no siempre debe ser considerado
nulo, toda vez que pueden existir razones fundadas (en mayor o menor grado) y, sobre
todo, justificadas para reconocer los efectos de este acto simulado. Al respecto,
coincidimos con Jorje Mosset, cuando sostiene que “en la simulaciéon licita el motivo

BEMOSSET ITARRASPE, Jorge, op. cit., p. 39.

COLIN, Ambrosio y CAPITANT, Henry, Traduccién de DE BUEN, Dem6filo (1943) Curso elemental de

Derecho Civil. Tomo III. Segunda edicién. Madrid: Editorial Reus, p. 160.
YO TANTALEAN ODAR, op. cit., p. 166.
14 MESSINEO, Francesco, op.cit., pp.459-460.

142 DE CASTRO Y BRAVO, Federico (1985) E/ negocio Juridico. Madrid: Editorial Civitas S.A, p. 228.
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determinante se vincula a un interés justificado y aceptable que, a la vez, no causa perjuicio

a terceros. Hay engafio, pero no petjuicio, de ahi que se lo califique como inocente.” '

El autor argentino Juan Castro Gariboto sostiene que “la simulacién es licita cuando no
tiene como fin perjudicar a terceros ni violar el ordenamiento juridico: el fundamento de
esta clase de simulacion es el derecho a la reserva que tiene toda persona, con la limitacion
de no dafiar a terceros ni vulnerar el orden juridico”*. Por su parte, Giuseppe Stolfi
también sefiala que “semejante acuerdo no tiene en si nada de ilicito, las partes pueden
recurrir a ¢él, por simple ostentacion o por motivos de conveniencia social o de
susceptibilidad individual que les induzcan a ocultar la verdadera naturaleza del negocio o

: 145
el estado de sus negocios”

. Entonces, la simulacién del negocio juridico siempre
responde a una causa o finalidad que no siempre es indebida o perjudicial de intereses
ajenos, tratandose en ese contexto en una simulacion de buena fe. Entonces, como lo dice
el profesor Lohmann Luca de Tena “Hay que aclarar, empero, que no es esencial al
fenémeno de la simulacién que el engafo (...) esté premeditadamente dirigido contra
terceros para petjudicarles”.'* Siendo esto asi, nos preguntamos ¢Si en la simulacién
absoluta no necesariamente se afecta intereses de terceros, deberia ser per se nulo? Sin
adelantar aun una respuesta categorica, consideramos que al parecer la respuesta serfa en
sentido negativo, con lo cual es cuestionamiento que formulamos en la presente
investigaciéon a la regulacion actual sobre la simulacion absoluta, tendria fundamento,
maxime si como lo planteamos, en el dia a dia se vienen produciendo simulaciones

absolutas sin que se cause perjuicio a ningun tercero.

4) De los efectos del negocio juridico simulado

En este punto, consideramos importante sefialar que a nuestro criterio los negocios
juridicos simulados si generan determinados efectos legales, no obstante tratarse de un
supuesto de apariencia negocial; tales efectos se generan no sélo respecto de los terceros,
sino también, respecto de las partes.

“MOSSET ITARRASPE, Jorge, op. cit., pp. 39-40.

1 GARIBOTTO, Juan Carlos (1991) Teoria General del Acto Juridico. Buenos Aires: Ediciones De Palma, p. 216.

“ STOLFI, Giuseppe, op. cit., p. 154.

“* LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo, op. cit., p. 364.
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Asi por ejemplo el propio articulo 194° del Cédigo Civil Peruano, establece que no se
afectan los derechos de un tercero cuando de buena fe y a titulo oneroso adquiere un bien
en el que precede un negocio juridico simulado; el cual es un caso tipico en el cual se
reconoce efectos legales a ese supuesto de “apariencia negocial”’, como lo es la simulacion.
Sobre esta norma, el Dr. Mendoza del Maestro cita un claro ejemplo, el cual para efectos
de la presente investigacion constituye un supuesto de reconocimiento de ciertos efectos
derivados de un negocio juridico simulado:

Juan probablemente va ser embargado por la Sunat por unas deudas impagas, por lo que decide
viajar al extranjero y le solicita a Pedro realizar una transferencia “simulada” del predio a fin de
evitar el embargo. Dicha transaccion para otorgarle mayor verosimilitud es elevada a escritura
publica e inscrita en el registro correspondiente. Después de unos meses, Pedro desea obtener
provecho de dicha adquisicién, y dado que tiene la “titularidad” a su nombre celebra una
transaccion de transferencia de dominio bajo escritura publica con Maria.

En este caso, en realidad Juan continuaba teniendo la titularidad del bien inmueble dado que no
se produjo la transferencia de propiedad, dado que el fin del primer contrato tenia la patologia
en la ausencia de la causa, es decir no existia una real intencion de vincularse, sino s6lo un
supuesto aparentar un acto de disposicién para evitar un embargo. (...)

As{ pues, asumiendo que en el caso propuesto se goza de buena fe (el tercero) asi como la
transaccion es onerosa, se configura el fenémeno adquisitivo a non domine, gozando estos de
inoponibilidad de las pretensiones procesales formuladas por las partes o por los terceros
perjudicados!4’

El ejemplo citado por el Dr. Mendoza del Maestro, nos permite aseverar que los negocios
juridicos simulados si son capaces de generar determinados efectos legales sea de forma
directa o de forma indirecta. Si bien es cierto que el reconocimiento de determinados
efectos se puede deber a diversos factores, como por ejemplo, la proteccion de la
confianza, también es cierto que en el fondo se esta reconociendo efectos legales a un
negocio juridico que normativamente esta calificado como nulo, evidenciandose una falta
de logicidad y coherencia en la propia regulacion normativa.

4 MENDOZA DEL MAESTRO, Gilbetto, op. cit., p. 27.
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Esta postura es reiterada en gran parte de la doctrina, asi por ejemplo sefiala el Dr. Luis
Parraguez:

Por ello para estos terceros les resulta inoponible la realidad que oculta la simulacién, sea que
ella represente la nada (simulacién absoluta) u otro acto juridico (simulacion relativa); y sea,
asimismo, que pretendan hacerla valer las mismas partes u otros terceros que también han
sido perjudicados (...). Al respecto la CORTE SUPREMA DE COLOMBIA ha dicho que
(...) la convencién simuladora de un negocio juridico cuando ninguna ha querido celebrarse o
cuando se tiene en mira otro contrato, liga a las partes o a sus causahabientes, pero nunca en
dafio de terceros cuya buena fe se atuvo al contrato publico, precisamente por ignorar el
acuerdo oculto de los simuladores para suprimir entre si los efectos de la convencién o para
datrle un significado diferente.”'*8 Por su parte, el autor Louis Josserand sefiala que: “por
consiguiente la simulacién ofrece la singular virtud de que los terceros (...) tienen la eleccién
entre ambos actos contradictorios; de acuerdo a sus intereses, o se atienen al acto ostensible,
amparandose en el articulo 321, o se colocan bajo la protecciéon de la contraescritura,
ejercitando la accion de la declaracién de simulacion™!#?

La buena fe del tercero en el contexto de la simulacién, debe ser entendida como la
ignorancia o desconocimiento del acuerdo simulatorio y en razén de la confianza
depositada en la apariencia negocial que constituye una simulacién desconocida para él,
ello en principio; empero, también consideramos que habria buena fe cuando el tercero
adquiere algin derecho conociendo del negocio simulado, siempre que sea consciente o
compruebe que dicho negocio no causa petjuicio a nadie ni se vulnera ningun dispositivo
legal. Esto dltimo serfa una conclusiéon valida, toda vez que la buena fe podria ser
interpretada ademas como “el ser consciente y haber comprobado que un negocio juridico
simulado no afecta derechos de ningun tercero, ni afecta una norma legal, ello no obstante
tratarse de un negocio juridico simulado”; reiteramos que esto serfa parte de la autonomia
privada.

Otra situacion particular se presenta en el siguiente ejemplo:

“SPARRAGUEZ RUIZ, Luis S. (2011) Algunas reflexiones sobre la simulacion en los actos juridicos en OSTERLING

PARODI, Felipe y otros (coordinadores) Homenaje a Fernando V'idal Ramirez. Tomo 1. Lima: Ideosa, pp. 606 y 607.

CORNET, Manuel, op. cit., p. 547

“JOSSERAND, Louis, op. cit., p. 231.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




Si “A” con el propésito de evitar ser victima de una organizaciéon delictiva de
extorsionadores, transfiere su fabrica a “B” (sélo con ese propdsito), lo cual es conocido
por “C”, quien esta interesado en adquirir la propiedad de la fabrica (y es informado de la
simulacién existente), no encontramos ningun inconveniente para que la compra venta de
la fabrica se haga en forma directa entre “B” y “C”, en la cual seguramente “A”, tomara
sus precauciones para recibir el integro del precio. En el ejemplo que mostramos es claro
que no existe mala fe de los intervinientes, también es nitido que no se ocasiona perjuicio
a los terceros. La simulacién absoluta realizada entre A y B fue “inocente” y tuvo una
finalidad plenamente justificada, esto es, evitar ser victima de extorsionadores,
lamentablemente. El negocio juridico entre A y B es repudiado por la legislacién peruana y
es considerada nulo; no obstante ello, consideramos que no existe una razén justificada
para que tales negocios (el de A y B, asi como el de B y C —este ultimo quien conocia de la
simulacién) no generen efectos y estos sean reconocidos, pues, consideramos que si en
determinados supuestos se protege a los terceros de buena fe frente a una simulacion
absoluta ilicita (que tuvo por finalidad por ejemplo eludir el cobro de un crédito), por qué
no habria que reconocer efectos en otros supuestos en los que no existe una simulacion
ilicita.

Ahora bien, diversos autores afirman que, en efecto, la simulacién absoluta no podria ser
considerada como un supuesto de nulidad, en la medida que no es coherente que
tratandose de un negocio “nulo” genere determinados efectos legales. Coincidimos con
dicha postura, pues, lo regulado en el articulo 194° del Codigo Civil Peruano, es una clara
muestra de los efectos que pueden generar los negocios juridicos simulados, aun cuando
su finalidad o causa simuland: sea ilicita (el perjuicio de un acreedor, por ejemplo), toda vez,
que la norma en mencién, establece una proteccion para el tercero que adquiere un
derecho del titular aparente, siempre que su adquisicion se efectue de buena fe y a titulo
oneroso. En tal sentido, sefala el Dr. Rémulo Morales comentando el indicado articulo
194°, lo siguiente:

Si una de las partes formula pretensiones sobre la base de un negocio juridico simulado, la
otra puede pedir jurisdiccionalmente la ineficacia del negocio. Por eso se dice que el negocio
juridico simulado es totalmente ineficaz entre las partes. (...) Asi el cédigo civil lo regula
como un supuesto de ineficacia estructural (...) Doctrinariamente se indica que es mas
apropiado hablar de ineficacia porque la falta de eficacia depende sobre todo de la voluntad
de las partes: son las pattes que en efecto quienes establecen que el contrato no debe tener
efectos o debe tener efectos diversos de aquellos aparentes. Se explica, por tanto, como el
contrato simulado puede eventualmente adquitir eficacia mediante la revocacién del acuerdo
simulatorio (BIANCA). En efecto, el negocio simulado no esta viciado de nulidad por cuanto
en la realidad no se esta en presencia de un vicio de uno de sus elementos y ademas porque
no es posible que un acuerdo sea nulo entre quienes lo celebraron y produzca al mismo

tiempo efectos respecto de los terceros de buena fe que no se vieron perjudicados por la
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simulaciéon. Doctrinariamente se indica que es mas apropiado hablar de ineficacia porque la

falta de eficacia depende sobre todo de la voluntad de las partes. '

En esa misma linea, el autor nacional Lohmann Luca de Tena afirma que la nulidad que
regula nuestro Codigo Civil para la figura de la simulacién (tanto absoluta como relativa)
no es plena, en el sentido de afectar absolutamente erga omnes y considerar que la apariencia
que no produce ningun tipo de efectos juridicos. Para este autor, mientras la simulacion
absoluta no sea declarada judicialmente, cumple entonces con un propésito y/o finalidad
objetiva, esto es, aparentar como verdadera una situacion juridica falsa, mientras esto
subsista, el negocio juridico simulado producira todos sus efectos, como si fuera un

151 . .
. Esta postura doctrinaria, aunque no es abundante en la

negocio efectivo y valido
doctrina, coadyuva a sustentar en cierta forma la razonabilidad de nuestra postura. En
similar corriente de pensamiento encontramos a José Bustos Peche, quien, en su obra

sobre la apariencia juridica, afirma que:

En el extenso campo de la adquisicién de derechos, la apariencia juridica despliega sus efectos a
favor de tercero, esto es, a favor de quien fue ajeno a una relacién juridica precedente en la que,
sin embargo, se apoya la regularidad de su adquisicién. No fue parte en una relacién, que en
cambio, es causa de la segunda en que si es parte. La eficacia de la segunda depende de la
regularidad de la primera. Como regla general la ineficacia de la primera arrastra la de la
segunda. Sin embargo, en estos supuestos en que se aplica la doctrina de la apariencia juridica,
se mantiene la eficacia de la segunda, a pesar de carecer de apoyo en la primera, que resultd

. . o 152
ineficaz. El tercero se beneficia de la fuerza sanante de esta institucion (...).

Es necesario acotar que, dentro de la simulacién, existen distintos tipos de terceros. Asi
sefialan los autores franceses Marcelo Planiol y Jorge Ripert:

No solamente se reputa ferceros a los que hubiesen tenido en cuenta el acto aparente al contratar
y que hubiesen contado con la situacién de hecho resultante del mismo, como los que hubiesen
adquirido algtin derecho real del propietario aparente; son también terceros desde el mismo
punto de vista, los acreedores quirografarios del propietario aparente, que puedan enervar la
reivindicacién intentada por el portador de un contra documento en que se le reconozca como

O\ lorales Hervias, Rémulo, op.cit., p. 616.

*! LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo, op. cit., p. 373.

2 BUSTOS PUECHE, José Entique, op.cit., p 23.
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propietario, si hubiesen embargado ya el bien en cuestién, sin que pueda tenerse en cuenta si, al

tiempo de nacer su derecho de crédito, su deudor era o no propietario aparente. (...)

Pero el contra-documento puede ser opuesto por las partes a los terceros que, al tiempo de
contratar con alguna de ellas, hubiesen tenido conocimiento de la simulacién. Solamente los

terceros de buena fe merecen la proteccion o trato preferente; por otra parte, la simulacién no
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existe para quien la conoce”.

Como se puede advertir, una corriente doctrinaria contemporanea cuestiona —con
argumentos solidos- que la simulacién absoluta de un negocio juridico se enmarque dentro
de la figura juridica de la nulidad por ausencia de voluntad, pues, por un lado, -
contrariamente a lo que se sostiene- si existe una declaracién externa de voluntad, que se
muestra a los terceros, asi como una voluntad interna, que regula a las partes que
intervienen en tales rlegocios;154 y, por otro lado, es el mismo ordenamiento legal el que
reconoce efectos legales a este tipo de negocios, llegando inclusive a materializarse una
solida protecciéon sobre los terceros en determinados supuestos, al ser ello una de las
principales consecuencias al encontrarnos frente a un supuesto de apariencia negocial.

En este punto, consideramos importante diferenciar “el fraude a los acreedores” de la
“simulacion con fraude a los acreedores”, toda vez que no obstante parecer lo mismo, no
lo es asi. Es cierto que en muchas ocasiones la simulaciéon es utilizada como un
mecanismo para defraudar a determinados acreedores, cuando por ejemplo el deudor se
desprende simuladamente de su patrimonio, a fin que su acreedor no pueda cobrar su
acreencia. Sin embargo, existen otras ocasiones en las que el deudor transfiere su
patrimonio, empero en virtud a un acto real y verdadero, en la que un tercero adquiere
voluntariamente algin bien del deudor, como se aprecia no existe ningun acto simulado,
es entonces cuando se podria generar un supuesto de ineficacia, empero como se aprecia
es un supuesto diferente a la simulacion.

A aquel supuesto en el que el deudor dispone de sus bienes sin que medie un acto de
simulacion es el caso tipico de las ventas orientadas a provocar un estado de insolvencia,
dado que su contraprestacion dineraria resulta siempre mucho mas facil de ocultar o

invertir.

*PLANIOL, Marcelo y Jorge RIPERT, op. cit., pp. 469-472.

*SCOGNAMIGLIO, Renato, op. cit., p. 258.
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De otro lado, entre las mismas partes también se generan efectos, asi por ejemplo respecto
del caso citado Juan podria demandar dafios y perjuicios a Pedro, por haberse producido
un supuesto de “violacion del acto simulado” y ello esta previsto textualmente en el inciso
2 del articulo 2001° del Cédigo Civil Peruano, el cual establece que prescriben a los siete
anos “la accion de darios y perjuicios derivados para las partes de la violacidn de un acto simulado.”; es
uniforme la aplicacién de dicha norma para el caso como el antes mencionado, pues,
como bien lo sefala el Dr. Juan Espinoza “esta disposicion sélo tiene sentido si se
entiende como una violacién del acuerdo simulatorio y es una responsabilidad entre las
partes que lo han suscrito.”'” Otro supuesto de efecto entre las partes es el referido al
transcurso del lapso de diez (10) afios luego de la suscripcion del negocio simulado
absolutamente, toda vez que transcurrido el indicado plazo de prescripcién previsto en el
inciso 1 del articulo 2001° del Cédigo Civil, entonces podria hablarse de un

reconocimiento de los efectos del negocio simulado, toda vez que ya no podria plantearse
su nulidad.

El Dr. Francesco Galgano comentando los efectos de la simulacién frente a los terceros,
sefiala lo siguiente:

Frente a estos, el contrato puede ser, segin los casos, ineficaz o eficaz: es ineficaz respecto de
aquellos terceros cuyos derechos son perjudicados por el contrato simulado (...); por el
contrario, es eficaz para los terceros que, de buena fe, han confiado en la apariencia creada por
el contrato simulado (...). Ambas reglas protegen a los terceros, pero responden a exigencias
distintas. La primera tiende a evitar el dafio que, con el contrato simulado, se quiere irrogar a
los terceros; protege, esencialmente, a los acreedores del enajenante simulado (...). La segunda
regla es de aplicacién, en materia de simulacién, de aquel principio general (...) el de seguridad
de la circulacién de bienes. (...) con otras palabras, el contrato simulado es eficaz respecto del

tercero.156

Bajo esa misma Optica pueden haber razones justificadas que conlleven a celebrar un
negocio juridico simulado en forma absoluta, en el cual no exista afectacion de los
intereses o derechos de terceros ni mucho menos se vulnere alguna norma legal, como por
ejemplo cuando una persona transfiere simuladamente algunas propiedades que quiere

*ESPINOZA ESPINOZA, Juan, op. cit., p. 339.

“*GALGANO, Francesco (1992) E/ negocio juridico. op. cit., pp. 340 y 341.
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conservar, a fin de sustraerse a requerimientos que no quiera acceder'”’; en ese contexto
nos preguntamos cuales serfan las razones para considerar nulo per se dicho tipo de
negocios simulados? Consideramos que ninguna. ¢Algun tercero podria cuestionar este
tipo de actos? ¢cudl serfa su legitimidad, si no le afecta en lo absoluto?, son algunas
interrogantes que deben tenerse presente en temas como el que proponemos en la
presente investigacion.

En este contexto, somos de la opinién que en algunos casos la realizacién de un negocio
juridico simulado podria tener alguna utilidad y en la practica profesional, asi se refleja, por
ello discrepamos con lo indicado por el autor argentino Manuel Cornet, quien sefiala que
no puede haber un simulante de buena fe'*; consideramos que no puede confundirse la
intenciéon de engafar que se presenta en la simulaciéon con la intencion de dafiar, son
situaciones diferentes; no puede establecerse una generalidad al respecto, no olvidemos
que la simulacién puede ser inocua, como por ejemplo aquél acto por el cual Pablo
dispone de sus bienes (poniéndolos a nombre de un tercero) para evitar ser objeto de
peticiones de créditos por parte de sus familiares.

La calidad de dafiosa o no de la simulacién absoluta de un negocio juridico dependera de
la finalidad con la que se realiza (causa simulandi). Por lo indicado en estas lineas,
discrepamos también de lo indicado por el autor Luis Parraguez, quien sostiene que:

(...) en la simulacién, aun en los casos en que se la juzga licita, siempre se produce un abuso de
la funcién instrumental del negocio (...) se le hace servir a la obtencién de un fin que no es el
suyo, aunque pueda ser perfectamente licito. Por ello no dejan de tener razén los autores
colombianos Ospina y Ospina cuando hacen notar que el empleo de esta figura deberfa ser
siempre sospechosa de fraude, porque no es normal que los particulares, al obrar con
delegatarios del legislador en la regulacién de sus relaciones sociales, con plena conciencia
engafien a los terceros.!>

Otro supuesto de reconocimiento legislativo de la simulacién, lo encontramos en el
articulo 2001 inciso 2 del cédigo civil vigente del afio 2001, el cual establece que:

’"PARRAGUEZ RUIZ, Luis S., op. cit., p. 596.

158 CORNET, Manuel, op. cit., p.542.

*PARRAGUEZ RUIZ, Luis S., op. cit., p. 575
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“Articulo 2001°.- Prescriben, salvo disposicion diversa de la ley:

(..)

2. A los siete afios, la acciéon de dafios y perjuicios derivados para las partes de la
violacién de un acto simulado.

Este supuesto legislativo reconoce que el incumplimiento de un acuerdo simulatorio entre
las partes puede ser fuente de responsabilidad civil entre ellos, en consecuencia,
consideramos que entre las partes que acuerdan realizar un negocio simulado si se
producen determinados efectos. Reiteramos que existen determinadas obligaciones que
surgen entre las partes, como por ejemplo el no hacer algo o el hacer algo, lo cual
normalmente es parte del acuerdo simulatorio, pero en ningun caso dotar de efectos al
negocio juridico simulado.

5) Sobre inexistencia o no del negocio juridico simulado. -

En la doctrina, se sefala que la teorfa de la inexistencia surgié en Francia, en la que se
pretendié que ésta opere de pleno derecho, sin que el negocio juridico haya tenido real
subsistencia juridica. Aparecié esta discusion, frente a los casos de matrimonios de
personas del mismo sexo, pues, en Francia a ese supuesto no se podia aplicar la figura de
la nulidad, ya que ésta era aplicable frente a supuestos recogidos taxativamente en la ley y
el matrimonio para personas del mismo sexo no tenfa una sanciéon de nulidad
textualmente regulada.’® E] tesista Sanin Mena describe que ZACHARIAE fue el primer
autor francés en formularla, quien reparé que el matrimonio “es esencialmente un
contrato celebrado entre un hombre y una mujer (...). Sin esta diferencia de sexos, que es
esencial, el contrato matrimonial l6gicamente no puede existir. (...) El matrimonio no es
nulo, porque esta sancidén no se encuentra prevista por la ley (...) pero debe considerarse

inexistente (...)”""'

En atencién a lo indicado en el punto precedente, es importante referir que doctrina se
analiza si un negocio juridico simulado es inexistente o si se trata en realidad de un
supuesto de nulidad negocial. De antemano, adelantamos que se trata de una discusién de
muy poca relevancia, debido a que la “inexistencia” no se encuentra regulada en nuestro

O TANTALEAN ODAR, op. cit., pp 76-77.

"'MENA PEREZ, Sanin Antonio (1963) Existencia e Inexistencia y 1 alidez y Nulidad del Negocio Juridico. Tesis de

Grado. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Econémicas y Juridicas, p. 10.
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Coédigo Civil. Incluso algunos autores franceses también cuestionan esta categorfa; asi por
ejemplo Marcelo Planiol y Jorge Ripert afirman que “No obstante la 16gica aparente de la
teorfa de los actos inexistentes, poca cosa puede aprovecharse de ella. Estimamos
equivocada la tendencia a considerar numerosos casos de nulidad como otros tantos de
inexistencia y, con mayor motivo, tratar de absorber en la inexistencia todos los casos de
nulidad absoluta.” '**

Se sostiene que la inexistencia de un negocio implica una nula produccion del algun efecto
legal, pues, simplemente el negocio juridico “nunca existi6”, asi sefiala el autor Werner
Flume “De la inexistencia del negocio juridico sélo hay que decir que, dado que no es
ningun acto negocial, al margen de que no surge una reglamentacién negocial, tampoco se
vincula al acto ninguna consecuencia juridica de este caracter” 163

La teorfa de la inexistencia, como lo comentamos, surgié en Francia, motivado por una
falta de regulacion de un supuesto factico producido en la realidad, por cuanto, como
ocurre en otras legislaciones (en la cual nuestro sistema juridico no es ajeno), la realidad
super6 a la legislacién, sobre todo cuando existe una regulacion taxativa y/o cetrada, en la
cual tarde o temprano se generaran vacios con respecto a los supuestos de hecho que se
producen con el pasar del tiempo y que no son previstos por el legislador al momento de
la emision de las leyes, pues, es muy dificil que el ente legislativo pueda prever todas las
acciones del hombre, sobre todo en el marco de una sociedad que permanentemente

cambia y evoluciona.

No obstante lo indicado, algunos autores sefialan que la simulaciéon debe ser reputada
como inexistente, entre estos podemos mencionar —como lo cita Eduardo Zannoni- a
Llambias, Colmo, Acufia Anzorena y De Gasperi, quienes reconocen a la inexistencia
como una categoria de ineficacia distinta de la nulidad. Asi dicho autor, citando a Aubri y
Rau, indica que: “un acto que no reune los elementos de hecho que supone su naturaleza
u objeto y cuya ausencia hace légicamente imposible concebir su existencia, debe ser

considerado no solamente nulo sino como no efectuado (rnon ovenn).”’164

’PLANIOL, Marcelo y Jorge RIPERT, op. cit., p. 399.

'*WERNER, Flume., op. cit, p. 646

1647 ANNONI, Eduardo., op. cit., p. 379.
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El Dr. Rémulo Morales sefiala al respecto:

El negocio juridico inexistente es definido como el acto de autonomia privada imposibilitado
de generar efectos y el negocio nulo como supuesto de hecho negocial capaz de producir
efectos juridicos indirectos mediante la conversién a un nuevo supuesto de hecho (Betty,
Ferrari y Tommasini). Tal diferenciacién es util para concluir que el negocio juridico inexistente
debe ser analizado como supuesto de hecho irrelevante y el negocio nulo como el supuesto de

hecho relevante e invéalido (Scognamiglio).!65

Entonces debemos entender la inexistencia del negocio juridico es igual a “nada”, pues no
constituye ningiin acto negocial, menos se puede hablar de la produccién, reconocimiento
o convalidacién de algun efecto juridico. La figura de la inexistencia no cuenta con ningun
reconocimiento legal. Por ejemplo, si en el Pert, alguna autoridad municipal permitira que
dos personas del mismo sexo contrajeran matrimonio civil, previa publicacién de los
edictos y cumplimiento de otros requisitos, aquel acto sera en el fondo “inexistente”,
empero, al no haber alguna regulacion sobre la “inexistencia del negocio”, entonces, éste
debera ser cuestionado a través de alguna de las causales previstas para la nulidad del

negocio juridico.

De otro lado, en relaciéon a la figura de la nulidad, sefiala el Dr. Manuel de La Puente y
Lavalle: “(...) la nulidad, en suma, importa ineptitud del medio juridico para alcanzar el fin
practico determinado que se queria, y no otro. Nada impide, por lo tanto, que el negocio
juridico, aun siendo nulo, esto es, inconducente al fin, considerado como hecho existente
por si y realmente efectuado que no puede destruirse, pueda producir todos los efectos de
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que es capaz como tal.”

Antes de poder esbozar alguna conclusion, consideramos importante precisar que algunos

autores encuentran una clara diferencia entre la nulidad y la inexistencia.

"MORALEZ HERVIAS, Rémulo., op. cit., p. 249.

*DE LA PUENTE Y LAVALLE, Manuel (2004) “Conversiin del acto juridico”. En ESCOBAR ROZAS, Freddy y
otros (directores). Negocio juridico y responsabilidad civil. Estudios en memoria del profesor Lizardo Taboada Cérdova. 1ima:

Grijley, p. 498.
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Sefiala al respecto el Dr. Manuel Cornet:
- La nulidad siempre debe ser declarada, mientras que la inexistencia no requiere declaracion.

- El acto nulo produce efectos, mientras no se lo declare como tal. El inexistente jamas
produce efectos.

- El acto nulo puede sanearse por el transcurso del tiempo, el inexistente jamds se sanea.

Por nuestra parte coincidimos plenamente con el maestro Luis Moisset de Espanes y Maria del
Pilar Hiruela de Fernidndez, cuando expresan “entendemos que la categoria de actos
inexistentes no es viable tanto desde una perspectiva ontolégica como juridica. En efecto, en el
mundo del ser algo es o no es; luego, si el acto ya ha tenido existencia como tal (aunque
deficitaria) no puede hablarse de nada. Desde un aspecto juridico, la categorfa en estudio
deviene igualmente en inaceptable; en nuestro ordenamiento, los actos juridicos son

plenamente validos, nulos o anulables, la inexistencia no es una categorfa contemplada por el
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derecho privado argentino.

Por nuestra parte, coincidimos con lo indicado en la cita antes expuesta, toda vez que, en
el Codigo Civil Peruano, la categoria de “inexistencia” no ha sido prevista. En nuestro
medio, un negocio juridico puede ser valido, nulo, anulable o ineficaz. Asimismo, es
evidente por nuestro analisis expuesto en lineas precedentes, un negocio juridico con
simulacion absoluta si puede generar efectos legales y ser incluso reconocidos; muestra de
ello es la regulacién contenida en el articulo 194° del Cédigo Civil Peruano y la posibilidad
de reclamar una indemnizacién por violaciéon del negocio simulado, tal como se prevé en
el inciso 3 del articulo 2001° del mismo Codigo. Se sostiene que el negocio inexistente no
puede generar efecto juridico alguno y que en ello radicarfa la diferencia sustancial con el
negocio nulo. Asf sefala el autor Reynaldo Tantaléan “En efecto, el negocio inexistente, se
distingue del negocio nulo, en el plano de las consecuencias juridicas: en negocio juridico
inexistente no produce efecto juridico negocial alguno (...) mientras que es factible hablar
de eficacia negocial del negocio nulo. 168

Precisamos, ademas, que en nuestro medio existe una asimilacién de ambas figuras
(nulidad e inexistencia), siendo ello incluso recogido a nivel jurisprudencial. Tal como lo
cita el autor Reynaldo Tentalean, antes citado!®:

CORNET, Manuel, op. cit., pp. 551 y 552.

ISTANTALEAN ODAR, Reynaldo, op. cit., p. 80.

1]dem, p.77.
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La nulidad del acto juridico acarrea inevitablemente la nulidad de su escritura publica, porque
un acto nulo es juridicamente inexistente, y por ello no puede existir una escritura piblica sin
contenido. (Exp- 4530-98-Lima, Sala de Procesos Abreviados y de Conocimiento, 27.01.99)

El acto juridico afectado de nulidad absoluta se reputa inexistente, nulo ipso iure, por tanto y
cualquier acto juridico subordinado a él es igualmente nulo e insubsistente. (Exp. 1413-90-La
Libertad, Vasquez v. Rozas RS 11.11.1991)

La nulidad absoluta del acto juridico opera de pleno derecho, porque importa la inexistencia
del acto y no produce los efectos queridos. (Casaciéon No, 2514-97-Ica, del 30.04.2001)

Algunos autores también reconocen similitud en el tratamiento de las figuras de
inexistencia y simulacion, asi por ejemplo De Castro y Bravo al referirse a la simulacion
absoluta indica que ella “supone haberse creado la apariencia de un negocio y, en verdad
resulta que no se quiso dar vida a tal negocio, sino tan sélo a su apariencia engafosa (...).
La denuncia de esta simulacion lleva a que se declare la inexistencia o nulidad del negocio,
port carencia o falsedad de la causa (...).”170

En atencioén a lo anterior, debemos ser categoricos en aseverar que la simulacién absoluta
de un negocio juridico no puede ser considerado como un supuesto de inexistencia, pues,
tales negocios si pueden generar efectos, incluso el mismo irrespeto de las partes
simulantes respecto del acuerdo simulatorio, puede ser fuente de responsabilidad civil. De
otra parte, también se reconocen efectos legales a los terceros que a titulo oneroso
adquieren determinados derechos del titular aparente, siempre que actuen de buena fe y
esto se encuentra debidamente regulado en nuestro ordenamiento juridico. Por ello,
discrepamos con el autor argentino Jorge Llambias quien afirma —en forma categorica-
que la simulacién es un supuesto de inexistencia, por ausencia del elemento esencial como
lo es la voluntad, asi indica dicho autor:

En suma, el acto simulado no es un acto juridico por cuanto el consentimiento de las partes no
es efectivo. Ha dicho Colmo que “el acto simulado no es un acto juridico, sino una mera
apariencia, una positiva inexistencia, un perfecto no acto juridico (...) siendo asi, en el acto
simulado no se tiene un vicio que afecte al consentimiento o la causa, sino una falla total que se
refiere al acto integro, en cuanto éste en su entera plenitud no es sincero (...) sobre todo en
materia de simulacién no juega una acciéon de nulidad, sino una de inexistencia por la cual no se

170 DE CASTRO Y BRAVO, Federico, op. cit., p. 348.
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deroga ni se anula ni se modifica, ni siquiera se destruye, ni suprime el acto simulado, sino que
se hace constar, declarar, que el acto simulado es efectivamente tal, vale decir, es pura
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apariencia que no existe y carece de cualquier virtualidad.

Reiteramos que en un esquema de simulaciéon negocial, si existe voluntad de las partes y es
tan importante la misma, que a través de ésta se determina la no produccion de efectos
entre las partes sobre el negocio simulado. En tal sentido, el acuerdo simulatorio (escrito o
no) reglamenta los deberes y atribuciones de las partes que intervienen en el acto. Es
entonces la voluntad de las partes, la que determina la existencia de la simulacién, por ello,
es que no se puede afirmar que no existe voluntad en esta figura legal.

Regresando al esquema nacional, en la que nuestro Coédigo Civil no regula la figura de la
inexistencia, consideramos que podria encontrarse en ella una salida para combatir y/o
cuestionar determinadas situaciones excepcionales “de manifiesto abuso de derechos de
las personas” que se pueden producir en la vida real y que no pueden tener una solucién a
través del remedio negocial de la nulidad. Un ejemplo lo propone Reynaldo Tantalean:

En una oportunidad tomamos conocimiento de un caso donde la injusticia primé debido al
tratamiento actual de las nulidades negociales. El hecho refiere el incidente de una sefiora que
se casé, y su marido se separd de ella, por lo que se vio en la imperiosa necesidad de demandar
alimentos para ella y para sus hijos.

Cuando el marido fallecié, la citada sefiora recurrié a peticionar la pensiéon de viudez que le
correspondia, a efectos de poder subsistir y seguir apoyando a sus hijos. Grande fue su sorpresa
cuando, al negarsele la pensién, se enteré que estaba divorciada. Averiguando sobre tal
situacion llegd a dar con el expediente judicial que versaba sobre una separacién convencional y
divorcio ulterior en donde ella nunca habia participado (...). Evidentemente su persona habia
sido suplantada en el proceso. Y averiguando los posibles remedios ante tal situacién, ninguno
era factible por la extemporaneidad. Habian pasado mas de diez afios desde el pseudo-divorco,
por lo que la nulidad del acto juridico era imposible invocatla y, con mayor razén, la nulidad de
la cosa juzgada fraudulenta.

Como se puede ver, imper6 la injusticia en un absurdo afan de aplicacion literal y mecanica de

nuestro sistema nulificante, apoyados en un trastocado principio de seguridad juridica. 172

Y'LLAMBIAS, Jorge Joaquin (1991) Tratado de Derecho Civil. Parte General. Décimo cuarta edicién. Tomo IL

Buenos Aires: Editorial Perrot, pp. 519-520.

I2TANTALEAN ODAR, Reynaldo, op. cit., p.94.
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Como se puede apreciar, al parecer la figura de la “inexistencia”, podria ser evaluada para
su aplicacion en determinados supuestos, en los que exista una “justificacion legitima” y
en los que la legislacion vigente no encuentre alguna solucion. No obstante lo anterior, en
el ejemplo antes citado, consideramos que el plazo prescriptorio no transcurrié por lo que
s{ se podia iniciar una accién de nulidad.

En efecto, el articulo 1993° del Cédigo Civil Peruano es claro en establecer que: “La
prescripion comienza a correr desde el dia en que puede ejercitarse la accion y contindia contra los sucesores
del titular del derecho”. Entonces, nuestro sistema legal que regula la figura de la rescripcion
de la accion, no sélo considera el nacimiento de la accion, sino también la “posibilidad de
ejercerla”, entendida ésta dltima como la inexistencia de obsticulos o impedimentos que
permitan su libe ejercicio!”. En este contexto, en el ejemplo, que comentamos, si la esposa
no podia ejercer la accidén, porque “desconocia absolutamente del proceso judicial
fraudulento”, es evidente que estuvo en la imposibilidad de conocer el hecho y, por tanto,
no es posible el inicio de ningin plazo prescriptorio, por ello, su acciéon de nulidad
empezaria a transcurrir desde la notificacion del rechazo a su pension de viudez, pues fue
en ese momento en el que tomd conocimiento del hecho y, por tanto, desde aquél

momento puede accionar.

6) Un problema social: L.a inseguridad y la simulacién como un mecanismo de

apariencia contractual con cierto beneficio. -

Nuestra sociedad, hoy en dia sufre uno de los peores males sociales como es la
“inseguridad social”, a diario se reportan en los distintos medios de comunicaciéon una
serie de ilicitos penales contra los ciudadanos peruanos: secuestros, asesinatos a sueldo
(sicariato), hurtos, robos, estafas, delitos electrénicos, extorsiones, entre otros delitos, en
los que las principales victimas son las personas que con gran esfuerzo logran tener cierto
patrimonio. Sin embargo, muchas de estas personas son victimas de diversas
organizaciones delictivas, quienes con la apertura y comercializacién de la informaciéon de
distintas fuentes que existe hoy en dfa, logran identificar a aquellos ciudadanos que tienen
patrimonio y, por ejemplo, los extorsionan con el pago de cupos, en caso que estos
ciudadanos no cumplan con tales pagos son victimas hasta se asesinatos.

> ARIANO DEHO, Eugenia (2005) En: Cidigo Civil Comentado. Tomo X. Lima: Gaceta Juridica, p. 275.
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Cito s6lo un ejemplo que reporté el Diatio Pera 21 el 21/02/2013: “la Sra. Angélica
Mendoza Salazar (de 52 anos), una prospera empresaria ferretera fue asesinada por un
delincuente que llegé hasta su negocio y le dispard tres veces en la cabeza. El hecho
ocurrié en Jicamarca, San Antonio de Huarochiri. El cobarde ataque se produjo en las
inmediaciones de la ferreteria ‘Angélica 1°, donde la mujer fue ultimada frente a uno de sus
hijos. Pese a que Mendoza Salazar fue trasladada inmediatamente hasta el hospital central
de San Juan de Lurigancho, los médicos de dicho nosocomio no pudieron hacer nada
por salvarla.

Testigos del ataque indicaron que la victima recibia constantes amenazas de muerte de
parte de traficantes de terrenos y, pese a que ya habfa denunciado el hecho, estos

. . 1
sujetos la extorsionaban con el pago de cupos™'™.

En el caso en mencién, la Sra. Mendoza Salazar habria sido duefia de una préspera
ferreterfa y terrenos; esta informacién cayoé en manos de unos delincuentes que al tener
dicha informacién, procedieron a cobratle cupos, lo cual no fue aceptado por la Sra.
Mendoza; ante ello, finalmente, terminaron por asesinarla.

Pero qué hubiera pasado si la Sra. Mendoza — en su debida oportunidad- hubiera
transferido simuladamente sus bienes a terceros (mediante negocios juridicos simulados en
forma absoluta). Posiblemente, los delincuentes que la asesinaron no habrian tenido
acceso a su patrimonio y tal vez no habria sido victima de este tipo de organizaciones.
Entonces se advierte que en algunos casos los negocios juridicos simulados en forma
absoluta, que no afectan los derechos de terceros ni normas legales, pueden ser de cierta
utilidad. Recordemos que la simulacién absoluta licita es reconocida en la doctrina, como
se ha explicado precedentemente, por ello es que autores como Manuel Albaladejo al
analizar esta figura sefiala que el fin de engafo (a terceros) no implica el fin de “dafar” ni
tampoco “ilicitud” 175 .

Otros casos actuales de extorsién se vienen presentando en nuestra ciudad capital, en
contra duefos de discotecas y otros negocios, en la que organizaciones criminales acceden

17 http://peru21.pe/actualidad/empresaria-ferretera-asesinada-tres-balazos-jicamarca-2118511. Consulta:

el 26 de junio de 2013.

ISALBALADE]JO, Manuel, op. cit, p.173.
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a informacién sobre los propietarios de estos negocios (siendo una posible via la
publicidad registral) y proceden a solicitar los denominados “cupos”, amenazando la vida
de estas personas y de toda su familia. Esto es visto y escuchado cotidianamente en los
distintos medios de comunicacién, sin que el Estado hasta ahora haya puesto en marcha
un plan serio para erradicar estos altos indices de criminalidad. '™

No obstante ello, nuestra actual legislacion civil sanciona con nulidad todo tipo de
negocios juridicos simulados en forma absoluta y de hechos a nivel jurisprudencial asi se
ha considerado en diversas oportunidades. A nivel judicial consideran que debe
presentarse una disconformidad entre la voluntad interna y la voluntad declarada, un
acuerdo simulatorio y un proposito de engano para declarar la nulidad de un negocio
simulado, empero, no se advierte que sea parte del analisis si dicho negocio perjudica o no
a algun tercero, lo cual ciertamente, no lo consideramos correcto.

Consideramos que debe incorporarse un criterio adicional cuando se pretenda analizar
controversias sobre este tipo de negocios celebrados con simulacién absoluta, el cual —
como se ha desarrollado en la presente investigaciéon- no es un nuevo criterio, por cuanto
ya nuestro Cédigo Civil de 1936 recogia tales consideraciones al regular la figura de la
simulacion. Esta regulaciéon lamentablemente fue excluida por nuestro Cédigo Civil de
1984, sin una clara explicacién al respecto; este lamento es compartido por algunos
autores nacionales'”” y compartido por nuestra parte.

Buscamos entonces captar la atencién sobre la denominada “simulacién inocente o licita”,
la cual puede tener una utilidad social, debido a que ésta tiene su origen en el orden moral
y en intereses particulares legitimos que no pueden ser desconocidos, pues, no existen
razones para ello. La simulacion licita puede, entonces, evitar diferencias, evitar conflictos,
ayudar a evitar ser victimas de delitos (en una sociedad tan violenta como la nuestra),
buscar beneficios de un tercero (sin perjudicar a nadie) o de uno mismo, esto ultimo, por
ejemplo, cuando se busca mantener en el anonimato una determinada capacidad
econémica y con ello ser objeto de peticiones de préstamos dinerarios o cuando se busca
que el publico no esté al corriente del avance de nuestros propios negocios.

8http://www.larepublica.pe/10-09-2013/granada-de-guerra-estalla-frente-a-la-discoteca-kapital-sur.

También véase en http://ojo.pe/ojo/nota.php?txtSecci parent=&txtSecci id=2&txtNota id=609433.
Consulta: el 10 de noviembre de 2013.

YROMERO MONTES, Francisco Javier (2003) Curso del Acto Juridico. Lima: Editorial Portocarrero, p. 201.
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Se afirma que las razones justificatorias “no sirven para entender por qué se realizé una
accion o eventualmente para predecir la ejecucion de una accidn, sino para valorarla, para
determinar si fue buena o mala desde distintos puntos de vista, como el punto de vista de

la moral, el prudencial, y tal vez el juridico (...)”""

. Creemos que la utilizacién de la
simulacion licita para evadir ser victimas de extorciones o para otros fines positivos, nos
concede tales razones justificatorias; ergo, para lograr una valoracion positiva del accionar

humano, lo cual no puede ser soslayado.

enala al respecto, el Dr. Leysser Le6n comentando los alcances del Codigo Civil de :
Sefiala al r to, el Dr. Leysser L tando los al del Cédigo Civil de 1936
“No hay en el Codigo Civil Peruano de 1936, coherentemente con el sentido de la norma
bajo examen, ninguna disposicion que establezca, con caracter general, que los negocios
juridicos sean nulos. La simulacién en si misma no es reprimida por el ordenamiento
juridico; por tanto, los acuerdos simulatorios son validos y eficaces, a menos que
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petjudiquen a alguien o se celebren para perseguir un fin ilicito.”'”

Resulta importante acotar que uno de los fundamentos que existen para permitir una
regulaciéon como la establecida por nuestro legislador peruano del Codigo Civil de 1936 es
la denominada “libertad de los individuos” o también denominada “autonomia privada”,
en consecuencia, en virtud a dicha premisa, los individuos deberian tener plena libertad
para poder celebrar negocios juridicos simulados, sin que ello conlleve la nulidad de tales
actos, sobre todo cuando ello no afecta los intereses o derechos de nadie, ni se afecte
dispositivos legales.

Asi por ejemplo: “A”, para evitar ser extorsionado, transfiere con simulaciéon absoluta su
propiedad inmueble a “B”, quien —obviamente- sabe que el bien no es de su propiedad.
Pasado un corto tiempo, “C”, se interesa por la compra del inmueble, pero, a su vez,
conoce la que la propiedad en el fondo es de “A”, quien vendié simuladamente el predio a
“B”, pare evitar ser victima de una extorsiéon. A efectos de que “C” no pierda la
oportunidad de comprar el inmueble, éste no tiene problema alguno en firmar el contrato
de compra venta con “B”, pagando el precio a éste, pero —posiblemente- con un cheque
de gerencia dirigido a “A”. Bajo la tesis que planteamos, el dltimo negocio juridico
(compra venta entre B y C) deberfa ser valido y eficaz, no obstante tener como base un

Y8 ANTIAGO NINO, Carlos (1985) La Validez del Derecho. Buenos Aires: Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo

De Palma SRL, p. 126.

Y LEON HILARIO, Leysser, op. cit., 31.
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negocio juridico con simulacién absoluta, conocida incluso pro el comprador, pues, en
dicho negocio no se afecta los derechos de ningtin tercero ni tampoco al orden publico.
Recordemos que el orden juridico vela porque se realice y/o produzca el resultado

, . . . . ’18(]
economico que las partes quisieron conseguir

. En un contexto, como el que planteamos,
no vemos impedimento para que ello no se consiga, no obstante que en el camino se haya

presentado un negocio juridico con simulacién absoluta; simulacion licita claro esta.

Asi pues, conforme lo indica el Dr. Leysser Ledn, citando al codificador del Codigo Civil
de 1936, el Dr. Olaechea, indica:

“El anteproyecto considera la simulacién como un hecho licito, siempre que en ella no
exista fraude a la ley, o dafio al derecho de tercero, partiendo del principio fundamental
que garantiza la libre actividad de los individuos, mientras el ejercicio de esa actividad

181
no se oponga a la ley o menoscabe los derechos de tercero”

No debemos dejar de lado, que diversos autores consideran que la legislacion contenida
en el Codigo Civil de 1936 fue mejor que la contenida en el Codigo Civil de 1984, debido
a que en este ultimo trabajo legislativo intervinieron innumerables legisladores, quienes
lamentablemente no trabajaron en forma coordinada. Sobre el particular resulta util el
comentario del Dr. Leysser Ledn, quien sefiala:

No puede negarse que el Cédigo Civil de 1936 es un excelente trabajo desde el punto de vista
organico; simple es deducir, a propésito, que era mas sencillo conciliar cuatro pareceres, que no
veinte o mas, como se insiste en hacer, en cambio, desde hace cuarenta afios, cuando
comenzaron a agitarse los vientos de una nueva reforma, la cual hubo de desembocar en el
Cdédigo Civil vigente.

Para mayor mérito de los artifices del Codigo de 1936, sus discusiones han quedado registradas
en los volumenes de las actas de sus escritos, muchos de los cuales consignan sesiones
realizadas en la biblioteca de la llamada “Facultad de Jurisprudencia” de la Universidad San

182
Marcos.

¥DANZ, Erich, op. cit., p. 17.

'8! LEON HILARIO, Leysser, op. cit., p.31.

182 LEON, Leysser (2004) E/ sentido de la codificacion civil. Estudios sobre la circulaciin de los modelos juridicos y su influencia
en el cddigo civil peruano. Lima: Palestra Editores, p. 67.
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En consecuencia, la cita efectuada nos permite reflexionar y poder afirmar que la
regulaciéon contenida en el Coédigo Civil de 1936 tenia diversas virtudes. En la presente
investigacién, hemos sustentado que la simulaciéon absoluta en los negocios juridicos
puede ser de utilidad en un contexto como el que vivimos, razon por la cual consideramos
que dicha figura juridica civil debe ser aplicada considerando una nueva perspectiva, en el
sentido que en los casos en los que no se afecte derechos de terceros ni normas legales,
deberfa ser un criterio para no declarar la nulidad de ese tipo de negocios, maxime si —
reiteramos- puede ser de cierta utilidad; pudiendo en algunos casos buscar la proteccion de
la integridad personal e incluso la vida misma de las personas, el cual consideramos que
constituye un bien juridico de mayor valor en nuestra sociedad.

Recordemos que ya en doctrina existen autores como la Dra. Luisa Marin Padilla, quien
seflala: “Pero si el derecho es sinénimo de utilidad y ésta es la medida del Derecho, los
medios seran, entre otros, el principio general de conservacion de los actos y negocios
juridicos: wutile per inutile non vitiatur o utile non debet per inditile vitiari, porque es mucho mas
conveniente que una disposiciéon, un contrato, un testamento, valgan que no Valgan”183.
Existen entonces fundamentos técnicos-legales para poder sustentar que en algunos casos
la simulacién absoluta de un negocio juridico (entiéndase la simulacién licita) no deberfa

set sancionada con el remedio de la nulidad.

Ya el profesor francés Louis Le Fur sefialaba que “(...) el derecho tiene por fin establecer
“en el medio social un régimen de seguridad, de tranquilidad en el orden, es decir, la paz
en la ciudad, se aplica para moralizar los hechos sociales, se esfuerza para encarnar lo
espiritual en lo temporal.”'™ En este marco, consideramos que si la simulacién absoluta
tiene por propodsito que una persona evite ser victima de las organizaciones delictivas, por
medio de actos de extorciones por ejemplo, entonces, el derecho -a través de dicha figura
juridica- estarfa coadyuvando a lograr una sociedad segura y ciertamente pacifica, logrando
asf uno de sus propositos. En esta una nueva optica de la instituciéon de la simulacion
absoluta licita, deberfan ser las autoridades jurisdiccionales, las que podrian abordar este
no menos importante tema juridico acorde con nuestra realidad actual, ello hasta que
exista en algun momento una modificacion legislativa.

183 MARIN PADILLA, Luisa (1990) E/ principio general de conservacion de los actos y negocios juridicos. Utile per inutile non

vitiatur. Barcelona: Librerfa Bosch, p.12.

'8 LE FUR, Louis (1944) Los Fines del Derecho. Bien comiin, justicia y seguridad. Traduccién de Daniel Kuri Brefia.
Tercera Edicion. México: Editorial Jus S.A., p.20.
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7) Diferencias entre la simulacién absoluta licita y los casos de simulacion relativa por

interpoésita persona. -

En lineas precedentes hemos explicado que la simulacién relativa por interpésita persona
“consiste en que una persona aparezca como celebrante del acto y destinatario de sus
efectos cuando en realidad es otra persona, pues, el que aparece celebrando el acto es un
testaferro u hombre de paja, un sujeto interpuesto ficticiamente, ya que el acto realmente se
celebra con otra persona, el interponente, y solo en apariencia se celebra con el interpuesto

185
o testaferro”.

Existen diversas diferencias entre ambas figuras juridicas.

(@) En los negocios celebrados bajo simulacion relativa por interpdsita persona, si existe
al momento de la celebracion una voluntad de concretar el negocio juridico, es
decir, las partes buscan que se transfieran derechos y se establezcan obligaciones. De
hecho, en la practica, existe una negociacion sobre plazos, forma de cumplir la
obligacién, modo de hacer pagos e incluso consecuencias del incumplimiento. Lo unico
que ocurre es que quien aparece como titular de los derechos y obligaciones es un

“titular aparente”, todos conocen quién es el titular real.

En cambio, en los negocios con simulacién absoluta no existe voluntad real de celebrar
el negocio, solo la voluntad de crear una situacién de apariencia. Las partes saben que
en el fondo no existe ninguna generacién de obligaciones ni creacion de derechos en
relacién al negocio que se aparenta, por ello, es una “simulacién absoluta”.

(i) Otra diferencia es de acuerdo a nuestra regulacion civil los negocios con simulacion
absoluta licita, no generan efectos juridicos, pues son considerados nulos; mientras que
los negocios juridicos con simulacion relativa por interpdsita persona si generan efectos
legales desde su celebracién (acorde con nuestra legislacion). Nuestra investigacion
busca que los negocios juridicos con simulacién absoluta no se encuentren sancionados
con el remedio negocial de la nulidad, pues, no generan ningin petjuicio a terceros, por
tanto, podrian generar determinados efectos legales o no tener inconvenientes en el
tracto sucesivo o traslacién de bienes.

'8 VIDAL RAMIREZ, Fernando, op. cit., p.436.

Tesis publicada con autorizacion del autor

No olvide citar esta tesis




(i) Finalmente, en los negocios celebrados bajo simulacién relativa por interpdsita
persona, al ser una forma de simulacién relativa, existe un negocio aparente, el cual es
el que se presenta al exterior, con la intervencion del “sujeto interpuesto”, existiendo
otro acto oculto o disimulado, el cual es el negocio con la intervencién del “titular real”
(contradeclaracion); mientras que en los negocios celebrados con simulacién absoluta

licita, sélo existe un negocio juridico aparente que se muestra al exterior.

Por lo descrito, consideramos que la simulacion relativa por interpésita persona es una figura
legal diferente a los casos de simulacién absoluta licita, ain cuando también se puedan
presentar supuestos de simulacién relativa licita, toda vez que ambas figuras tienen un
tratamiento legal diferente, pero sobre todo porque en el primer caso si existe una “voluntad”
de celebrar un negocio juridico, lo cual no ocurre en el segundo caso, reiteramos que sélo se
busca generar “una situacién aparente”, como por ejemplo en los casos en los que el sujeto
busca transferir sus propiedades a terceros que en el fondo busca conservar, con la finalidad de
evitar ser objeto de requerimientos a los que no quiere acceder'ss, lo cual no tiene nada de
licito, ello entre otros supuestos.

18]dem, p.437.
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CAPITULO TERCERO

“De los fundamentos para no considerar nulos aquellos negocios juridicos con
simulacion absoluta”

1) Reconocimiento legislativo a los efectos juridicos derivados de los negocios juridicos

simulados. -

La nulidad declarada judicialmente traec como consecuencia un efecto retroactivo,
aniquilandose directamente el acto (segun la teorfa tradicional), buscando el regreso al
estado anterior a su “celebracion”. Para algunos autores, como Joaquin Llambias, los
negocios juridicos nulos crean y transfieren transitoriamente derechos y obligaciones,
aunque ello no sea aceptado -en teorfa- por la ley, empero, dicho autor sugiere que
salgamos del examen menudo de la letra legal, pues, ésta es siempre la etapa menor de la

7 . 187
hermenéutica °'.

En el caso de la simulacién, como lo dice Guillermo Lohmann, existe una presunciéon de
validez del negocio, mientras no se declare su nulidad'®, declarada ésta la nulidad tiene
efectos retroactivos hasta el momento anterior a la celebraciéon del negocio, pues tal como
lo dicen los autores Planiol y Ripert “la nulidad decretada judicialmente produce como
consecuencia la restitucion de las cosas al estado en que se encontraban antes de formarse

189
del contrato.”

Al respecto, la autora francesa Catherine Thibierge hace referencia a una nueva teoria
desarrollada por Japiot, a través de la cual la nulidad produce efectos no sobre el acto
mismo, sino sobre sus consecuencias, no obstante, es cuestionado por la propia autora. Al
respecto menciona:

'LLAMBIAS, Jorge Joaquin (2009) Efectos de la nulidad y de la anulacion de los actos juridicos. Buenos Aires: Editorial
Perrot, p. 48.

1% LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo, op. cit., p. 373.

¥PLANIOL, Marcelo y Jorge RIPERT, op. cit., p. 443.
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Segtn los partidarios de la teoria clasica de la nulidad, concebida como un estado del
acto, ataca al acto mismo, que se supone no haber existido jamas pues se le aniquila
retroactivamente (...)

El gran mérito de la teorfa moderna puesta en claro por Japiot consiste en haber
desarrollado la idea segtn la cual la nulidad no es un ataque al acto mismo, sino a sus
consecuencias, que la nulidad hace desaparecer. Mas exacta que la teorfa clasica, esta

concepcién de los efectos de la nulidad es aun demasiado general en cuanto confunde

los efectos de la nulidad con los producidos por las restituciones.'”

Ahora bien, en los capitulos anteriores, hemos intentado explicar —humildemente, por
cierto- los alcances de la figura juridica civil denominada “la simulacién”, poniendo énfasis
en la regulacién que existe actualmente de esta figura en nuestro cédigo civil vigente.
Diversos autores han criticado la regulacion legislativa actual, al no existir uniformidad y
logicidad en cuanto a su regulacion, toda vez, que de conformidad con lo establecido en el
inciso 5 del articulo 219° del cédigo civil peruano, todo negocio juridico que adolece de
simulacién absoluta es nulo; en consecuencia, no deberfa generar efecto juridico alguno; sin
embargo, existen algunos supuestos en los que estos negocios juridicos si terminan
generando efectos juridicos, los cuales son reconocidos por el propio ordenamiento
juridico; estos son los siguientes:

V' Articulo 194 del C.C: Que estable que la simulacién no puede 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.

V" Articulo 2001 inciso 2 del C.C: Que estable que prescribe a los siete afios, la accion de

danos y perjuicios derivado para las partes de la violacién de un acto simulado. Incluso
sobre esta norma, el profesor Lohmann ILuca de Tena realiza un importante
comentario sobre la exposiciéon de motivos del anteproyecto del Coédigo, haciendo
referencia al autor nacional Fernando Vidal, quien sostuvo que este plazo de siete afos,
es un plazo especial. “Pero debe interpretarse que se trata de una simulacién que no
tiene una finalidad perjudicial no ilicita. Las especiales caracteristicas de la relacion

% THIBIERGE, Catherine (2010) Nulidad, Restituciones y Responsabilidad. Traduccion de Gustavo de Greiff.

Bogota: Universidad Externado de Colombia, pp.361-362.
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juridica entablada entre los simulantes motivan que el Anteproyecto proponga un plazo

prescriptotio especial.” "'

Al margen de la critica que hace Lohmann, pues, finalmente la norma bajo comentario
no preciso si dicho plazo era para los supuestos de una simulacion licita o no (a nuestro
criterio la accién indemnizatoria podria operar para ambos supuestos); lo cierto es que
el legislador reconoce que si existe una violacion del acto simulado, entonces, las partes
pueden recurrir al poder judicial (o fuero arbitral, en caso ello se haya pactado en el
acuerdo simulatorio) y solicitar el pago de dafios y perjuicios. Es evidente, que la accion
prevista en dicha norma, constituye un claro “efecto” derivado de un negocio
simulado.

Notese incluso que el legislador, pudo incorporar dicha accién dentro del inciso 4 del
articulo 2001° del Cédigo Civil, esto es, como parte de una acciéon de pagos de dafios y
perjuicios por responsabilidad extracontractual, empero, el legislador decidié excluirlo
del campo extracontractual, para darle un tratamiento especial, posiblemente por la
“apariencia contractual” que se genera a través de la figura de la simulacion.

v" Articulo 2001 inciso 1 del C.C: Que estable que prescribe a los diez afios, la accion
personal; con lo cual después de diez afios de suscribir el negocio juridico simulado (en
forma absoluta), se reconocerfan los efectos legales derivados de un negocio juridico
simulado absolutamente.

En atencidn, es notorio que el legislador peruano no ha negado la produccién de efectos a
los negocios juridicos con simulacién absoluta, pues, en determinados supuestos, se
reconoce la produccién de efectos juridicos, esto es, prevalece la apariencia juridica que se
crea con la realizacion de un negocio juridico simulado absolutamente, en consecuencia, si
por ejemplo, A transfiere (bajo simulacién absoluta) a B una propiedad inmueble, si B
transfiere a titulo oneroso a C dicha propiedad inmueble, en la que C desconoce la
simulacién que existe entre A y B, entonces, su derecho no podra verse afectado con
ninguna accién legal de A. En este supuesto, se puede afirmar sin ningun problema que el
negocio juridico simulado terminé generando efectos legales, porque asi lo determiné el
legislador peruano.

' LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo, op. cit., p. 392.
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Lo anterior constituye una consecuencia natural de la simulacién absoluta como supuesto
de apariencia negocial, empero, que necesariamente debe de contar con una proteccion
legal que permita tales alcances, en tal sentido, podemos afirmar que tanto el negocio
simulado y la ley son necesarios que se reconozcan efectos al primero, tal como lo afirma
Bustos Pueche, quien sefiala que “A mi juicio, sin duda no pueden perderse de vista ambos
elementos, ley y contrato (...) Hay que hablar, decididamente, de la ley como causa juridica
de la adquisicién por el tercero. Es la Ley la que a determinado hecho complejo atribuye el

efecto de originar el derecho de un sujeto (el tercero).” 192

En consecuencia, no se puede sostener mas que en nuestro sistema juridico, los negocios
juridicos con simulacién absoluta no generan efectos legales, siendo una falacia pretender
sostener lo contrario. En este marco, convenimos en aclarar que la presente investigacion
no tiene por proposito determinar si la categoria de la nulidad es la correcta para aquellos
negocios juridicos con simulacién absoluta o si estamos frente a una categoria de ineficacia
como lo sostiene el profesor Rémulo morales'®. .o que buscamos es que, al analizarse los
negocios juridicos con simulacién absoluta, no siempre sean considerados nulos per se,
pues, puede reconocerse su validez y sus efectos, cuando estemos frente a simulacion
absoluta licita que persigue un propodsito positivo, siempre que no afecte derechos de
terceros ni vulnere dispositivos legales de orden publico. En este contexto, tal como lo
seflalan los profesores Planiol y Ripert “Todo contrato cuya causa u objeto sean licitos
obliga a los que lo hubiesen consentido. La ley debe asegurar el respeto a la palabra
empefiada (...).”"

Esta constituye a su vez una forma de realzar uno de los postulados del mundo juridico,
como lo es la autonomia privada, la misma que como dice el autor Mariano Gagliardo “es
el poder dispositivo negocial que enaltece a la libertad juridica (art.910 Cédigo Civil) y es en
este cauce que el ordenamiento juridico posibilita a los particulares —dentro de ciertos
parametros- estructuren sus propias relaciones juridicas’ 195

2 BUSTOS PUECHE, José Entique (1999), op.cit., p. 142.

Morales Hervias, Rémulo, op.cit., p. 616.

¥*PLANIOL, Marcelo y Jorge RIPERT, op. cit., p. 467.

19 GAGLIANO, Mariano, op. cit., pp.38-39.
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No obstante lo antes sefnalado, discrepamos con aquellas posturas que sostienen que la
simulacién absoluta de un determinado negocio juridico pueda ser considerado nulo,
parcialmente nulo y valido a la vez, pues demuestra una falta de claridad y confusién de la
categoria negocial. Asi por ejemplo el autor chileno Alvaro Quintanilla, sefiala que:

Parece prima facie inverosimil que un acto puede ser ineficaz para un contratante y
eficaz para otro, que el acto puede ser parcialmente nulo, nulo y valido a la vez.
Pero este al parecer peregrino fenémeno es simplemente la consecuencia de que la
pluralidad de sujetos determina que exista un conjunto de relaciones juridicas
auténomas, de tal manera que nada impide que tengan una eficacia o ineficacia
independiente unas de otras. Por lo demas, el articulo 1600 del Cédigo Civil
establece que si dos 0 mds personas contratan con un tercero, la nulidad declarada
a favor de una de ellas aprovecha a las otras, de donde resulta que no hay

inconvenientes para que el acto sea valido y nulo a la vez: nulo para quienes
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impetraron la nulidad, valido para quienes no lo hicieron.

Ahora bien, no olvidemos que la apariencia negocial, esto es, aquella situacién que se
muestra como verdadera, no necesariamente persigue fines ilicitos; sin embargo, atn bajo
ese posible supuesto (simulacién ilicita), el articulo 194° del Coédigo Civil Peruano le
reconoce sus efectos de validez, a favor del adquirente a titulo oneroso de buena fe. Asf en
el ejemplo mencionado en el parrafo anterior, si A hubiera transferido su propiedad a B,
para afectar un crédito de “X”, tampoco se verfan afectados los derechos de propiedad
recientemente adquiridos por C. Entonces, el legislador peruano ha permitido -en el
fondo- que se le reconozcan los efectos legales, a los negocios juridicos simulados
absolutamente, ain cuando estos respondan a un supuesto de simulacién ilicita, pero
siempre que se cumplan con los requisitos y condiciones establecidos en el articulo 194°
antes citado.

Puede haber multiples justificaciones que pueda haber considerado el legislador, para
regular aquello que estd previsto en el articulo 194° el Cédigo Civil peruano, pero ello no
lo podremos saber debido a la falta de una clara exposicién de motivos de nuestro actual
Codigo Civil. Sin embargo, todo esta direccionado para poder afirmar que el legislador le
dio un mayor valor a “la confianza” de los terceros sobre aquella situacion irreal, buscando
proteger el principio de seguridad juridica. Ese “mayor valor” reconocido implicitamente
por el legislador, significé y significa que se dejé en un segundo plano o en un segundo

19 QUINTANILLA P, Alvaro., op. cit., p. 298.
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orden de prioridad, a la “presencia de una voluntad interna” (pues, la simulacién es
concebida clasicamente como la discrepancia entre la voluntad y la declaracion) en la
celebracion de los negocios juridicos para reconocer la validez y efectos legales. También
podria decirse que el legislador quiso trasladar al agente la responsabilidad de sus propios
actos (o de esa falta de coincidencia con su verdadero querer), evitando algun perjuicio a
determinados terceros, protegiendo la buena fe de estos y resguardando el trafico juridico.

En este marco, podtiamos sostener que el articulo 194° del Cédigo Civil Peruano es una
clara muestra de la acogida a la “teorfa declaracionista” frente a la teorfa volitiva, pues
prevalece lo declarado por las partes frente a lo querido verdaderamente por ellas, aunque
—precisamos- es una prevalencia atenuada, toda vez que sélo serd para un determinado
supuesto: (i) presencia de un tercero (es aquel que no figura como parte del negocio
simulado, ni personalmente ni representados, excluyéndose ademas a los herederos) (ii)
adquisicion a titulo oneroso y (iii) buena fe del tercero (entendida como la ignorancia de la
simulacion y, por ende, la confianza en el negocio simulado). La norma bajo comentario
termina quebrando el principio de que nadie puede transferir mas derecho de los que
tiene, nermo plus juris in alium transferre potest quam ipse habet.

El sentido de nuestra investigacion, se ve reforzada, si tenemos en cuenta que el negocio
juridico simulado se presume valido y, tal como lo sefiala Catherine Thibierge “en tanto
no se declare la nulidad, el acto permanece valido. Estara solamente viciado por una causa
de nulidad.”"” Esto explicarfa entonces, que mientras no se declare judicialmente la

. ., ° g 1. 198
simulacién, el negocio pueda “producir todos los efectos atados a un contrato valido.”

Es decir, consecuencias materiales y objetivas en un mundo real donde prima la
autonomia privada por estar ausente el perjuicio de intereses ajenos.

Propuestas como las que formulamos existen, como ya se ha indicado, en la legislacion
francesa, en la que se considera la simulacion absoluta licita como una figura “neutral”;
similar regulacion existe en Argentina, en la que autores como Mariano Gagliardo afirman
que “la voluntad humana del que contrata un acto juridico tal como estd admitido
legalmente, reconoce la tutela del Derecho. El negocio simulado, no obstante sus
anomalfas quedan en el marco de la autonomia de la voluntad y no es una soluciéon para

7 THIBIERGE, Catherine, op. cit., p. 363.
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Idem, p. 363.
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soslayar normas imperativas ni las pautas de la buena fe contractual.”’'® Apreciamos
entonces, que en diversas legislaciones la simulacién absoluta de un negocio, tiene plena
aptitud para generar derechos entre las partes y a favor de los terceros que han obrado de
buena fe, reconociéndose, por ende, efectos a los negocios juridicos simulados, pues, en el
desarrollo de la sociedad y en el comercio de bienes y servicios, se prefiere la seguridad en
el trafico juridico en desmedro de la voluntad real o no en la celebracién de un negocio
juridico.

En atencioén a lo anterior, concluimos que los negocios juridicos con simulacién absoluta y
que no afectan intereses ajenos, podrian seguir siendo parte del tracto sucesivo de bienes,
siempre que asi lo decidan las mismas partes simulantes, con lo cual afirmarfamos que los
negocios juridicos simulados en forma absoluta “terminan generando efectos legales”,
pudiendo también el tercero adquirente conocer de la simulacion, pues, reiteramos, lo que

precedi6 fue una “simulacién licita”.

2) La simulacion: expresion de la autonomia privada. -

Como se ha mencionado en lineas precedentes, la autonomia privada no es sino una
expresion de la libertad de los individuos para celebrar los negocios juridicos que
respondan a sus intereses, en la cual el ordenamiento juridico debe reconocer y proteger
los efectos queridos por las partes, debiendo establecer limitaciones s6lo en los supuestos
de afectacion del orden publico o de intereses de terceros, es decir, el ordenamiento

juridico debe estar orientado a evitar los abusos en el ejercicio de la “autonomia privada”.

Es reconocido que el hombre al nacer goza inherentemente de derechos y prerrogativas

innatas a su existencia, a su libertad, siendo una de éstas, la autonomia privada.

Son los particulares los que auto determinan sus derechos y obligaciones dentro de un
marco normativo que debe ser respetado, pues, ésta presupone —en principio- la
proteccion de intereses superiores a los de los particulares. En ese sentido, la autonomia
privada no es sino una expresion del poder que ostentan los individuos en libertad, a
efectos de que puedan satisfacer sus intereses, el cual debe ser ejercido racionalmente
respetando los valores sociales, el orden publico y las buenas costumbres, de tal manera

que este equilibrio permita una convivencia social armoniosa.

199 GAGLIANO, Mariano, op. cit., pp. 43.
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En ese sentido, sefala el Dr. Luigui Ferri:

El negocio juridico no es el resultado del ejercicio de una facultad, es decir, de un obrar
licito segun el derecho o, mejor, no es solamente el resultado de éste, sino que es, ante
todo, el resultado del ¢jercicio de un poder o de una potestad y la autonomia privada se
identifica con este poder o potestad. (...)

Se deduce de esto que los negocios juridicos como manifestacién de autonomia privada,
son siempre actos de e¢jercicio de poder: tanto los negocios que contienen actos de
disposicién de derechos patrimoniales como los que determinan el nacimiento de meros

efectos obligatorios.” 200

En atencién a lo anterior, la autonomia privada, como clara muestra de la libertad de los
individuos debe ser respetada, pues representa la voluntad de estos y que trasciende
incluso ante la muerte del sujeto, como ocurre por ejemplo en el negocio juridico del
testamento. Es de precisar que los efectos del negocio juridico, como indica Ferri son
otorgados por el propio contenido normativo del negocio (brotan a su celebracion) y no
son asignados por el ordenamiento juridico, pues ello implicarfa que los efectos (de
nacimiento, de modificacién o de extincioén) sean otorgados en un segundo momento,
como una adicién o en forma sobrevenida, lo cual no responde a la naturaleza misma del

negocio. 2!

En ese orden de ideas, consideramos que la realizacion de un negocio juridico simulado
port parte de determinados individuos es una clara muestra de la existencia del principio de
autonomia privada, que no sélo tiene connotacién social, sino que tiene trascendencia
social, en la medida que el propio organismo ha reconocido la producciéon de
determinados efectos juridicos que tienen como base la existencia de un negocio juridico
simulado, como se ya ha mencionado en el literal precedente. Dentro de estos efectos
podemos mencionar la traslaciéon de derechos a terceros de buena fe que tienen como
base previa un negocio juridico simulado, la accién por dafios y perjuicios a favor de las
partes derivado de la violacién de un acto simulado y la convalidacién de todos los efectos
legales del negocio simulado después de transcurrido el plazo prescriptorio (10 anos).

200 FERRI, Luigi (1969) La autonomia privada. Traduccion de Luis Sancho Mendizabal. Madrid: Editorial revista de
Derecho Privado, pp. 43 y 44.

201 {dem, pp. 84 y 85.
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Entonces, estarfamos hablando en cierta medida de un negocio juridico eficaz, pues como
lo indica Massimo Bianca, la “eficacia es la produccion de determinados efectos juridicos (...), el efecto
Juridico es una vicisitud juridica, es decir, el cambio de nna sitnacion de derecho”.*” Es indudable, que
si un tercero adquiere una propiedad mediante un contrato de compra venta, precediendo
a este negocio uno simulado en forma absoluta, el derecho de propiedad del tercero se
mantendra incolume, entonces, es evidente que el negocio juridico simulado
absolutamente terminé generando efectos juridicos.

Si bien, ponemos de manifiesto que el negocio juridico simulado en forma absoluta, es
una manifestacion del principio de autonomia privada, somos categdricos en afirmar que
el ejercicio de este principio debe realizarse en forma responsable y razonable, sin afectar
derechos e intereses de terceros, pues, en estos casos si debe existir una reprobacién legal.
Entonces, sobre la base de lo expresado- debemos traer a colaciéon el denominado
“principio de autoresponsabilidad” reconocido por la doctrina italiana y en virtud al cual,
se le otorga al declarante el riesgo de una declaraciéon no conforme con la voluntad real.
En efecto, toda declaraciéon (al margen del querer interior) genera confianza en las
personas, quienes confian — valga la redundancia- en la seriedad de la actividad negocial y
asi por ejemplo —como ya se ha mencionado- no se puede afectar a los terceros que actian
de buena fe en la contratacién basado o relacionado con un negocio con simulacién
absoluta. En consecuencia, las partes que realizan negocios juridicos simulados sobre la
base de su ejercicio de autonomia privada, deben actuar con plena “responsabilidad”, sin
afectar intereses o derechos de terceros. El principio de autonomfa privada esta
relacionado intimamente con el principio de “autoresponsabilidad”, tal como lo sefala por

: : : 203
ejemplo el profesor Massimo Bianca.

En esa misma linea, debemos indicar que esta potestad que tienen las personas de poder
ejercer su autonomia privada y -sobre esta base- realizar negocios juridicos simulados sin
afectar intereses o derechos de terceros, tendria cierto respaldo incluso en el inciso 14 del
articulo 2 de la Constitucion de 1993, norma que establece que toda persona tiene derecho
“a contratar con fines licitos, siempre que no se contravengan normas de orden pitblico”. Notese que
nuestra carta magna hace referencia a “fines licitos”, dentro de los cuales podriamos
enmarcar a la denominada “simulacién licita”, en consecuencia, existiria inclusive una
justificacion superior y constitucional, a efectos de no afectar siempre con nulidad aquellos
negocios juridicos que fueron celebrados con simulacién absoluta pero que no perjudican
a nadie.

*2BIANCA, Massimo., op. cit., p. 545.
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Idem, pp. 42y 43.
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3) La utilidad del negocio juridico simulado que no afecta intereses ajenos. -

Entendido que a través de la simulacién “Se trata de fingir una relacién de derecho, hacer
aparecer como realizado un contrato que no existe, producir una ilusién para por medio
de ella conseguir los objetivos que se persiguen” ", debemos ser categoricos en afirmar
que la simulacién absoluta licita de un negocio no debe ser reprochada por la ley por
medio del remedio negocial de la nulidad, no sélo porque ésta no afecta intereses de
terceros, asi como tampoco afecta normas de orden publico, sino porque ademas a través
de ella, se puede obtener una utilidad para las personas, por ejemplo —como ya se ha
expuesto- cuando se busca evitar ser victima de organizaciones delictivas y, por ello,
simuladamente se traslada parte del patrimonio a terceros. En este contexto y estando a la
inexistencia de afectaciéon de intereses ajenos, el ordenamiento juridico no deberfa
considerar nulos estos negocios, por mas que no se haya producido modificacion alguna
de la esfera juridica de los intervinientes, por lo que el tracto sucesivo de los negocios ex
post a la simulacién, deberfan tener una continuidad regular y no deberia estar amenazada
por ninguna sanciéon legal, no obstante que los adquirentes hayan conocido los alcances de
la simulacién del negocio previo, maxime si la buena fe de las partes simulantes existié
desde el inicio y atn en la celebraciéon de los negocios venideros.

Por lo anterior, no sugerimos que se produzca una modificacion legislativa al articulo 219°
inciso 5 de nuestro Cédigo Civil, que establece “E/ acto juridico es nulo: (...) 5. Cuando
adolezca de simulacion absoluta. 1.o que proponemos es que se incorpore un criterio adicional
para interpretar dicha norma. En ese sentido, la nulidad de un negocio juridico deberia
tener por objeto sancionar solo aquellos negocios simulados en forma absoluta que hayan
afectado intereses ajenos, ya sea intereses particulares (entiéndase a los terceros
individualizados) o generales (cuando se afecta las normas de orden publico y con ello a
una colectividad). En caso contrario, no encontramos el fundamento adecuado para
justificar la declaracién de nulidad de un negocio simulado en forma absoluta que nunca
tuvo por propdsito causar un perjuicio a nadie ni afectar las normas de orden publico. En
este marco, la autonomia privada de las personas debe prevalecer, por haber sido utilizada
con toda responsabilidad, mas aun si en la simulacién se encuentra muchas veces una
puerta de escape para evitar ser victimas de la delincuencia que asciende cada vez mas en

nuestra sociedad.

*“GUERRERO, Mario, op. cit., p. 110.
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Como bien se indica, “el derecho regula los momentos o las actividades mas importantes
de la vida de los individuos o de los grupos en los que estos se integran” *”, creemos —con
mucha humildad por cierto- que nuestra propuesta se enmarca en aquella definicién, por
cuanto, procuramos rescatar el aspecto positivo de la simulacién absoluta cuando ésta no
tiene un proposito pernicioso, siendo una herramienta para regular las actividades de las
personas y permitirles llevar una vida mas armoniosa, procurando alejarse de las

actividades delincuenciales que se producen cotidianamente en nuestra sociedad.

Si bien es cierto que nuestra propuesta podria ir en contra de lo sostenido por voces muy
autorizadas en la materia, as{ por ejemplo el profesor Lohmann sostiene que la simulacion
absoluta es nula prescindiendo de sus fines*”; consideramos -muy respetuosamente- que
en la presente investigaciéon hemos explicado y desarrollado las razones del porqué dicha
postura no serfa aplicable frente a la simulacién absoluta inocente, resaltando ademas la
utilidad de ésta para casos particulares como los ya expuestos, en los que lejos causar
perjuicios se generan ciertos beneficios para los ciudadanos.

4) Los supuestos de simulacién absoluta no deben afectar al Fisco. -

Definitivamente uno de los aspectos que consideramos medulares para sustentar nuestra
postura, es la inexistencia de petjuicio a terceros, entre los que se encuentra la no afectacién
al Estado, especificamente el no perjuicio al Fisco. En ese sentido, es evidente que los
negocios con simulacién absoluta licita no son tal, si en su naturaleza o constitucién sirven
como un medio de evadir el pago de tributos. En esa linea de ideas, cuando se realiza un
negocio con simulacién absoluta necesariamente para alcanzar la categorfa de la “licitud”
debe de implicar el pago de los impuestos que deban corresponder como si se tratara de un
negocio juridico real y transparente. Deberan cumplirse, en consecuencia, con el Codigo
Tributario (Decreto Supremo No. 133-2013-EF), la ley de Impuesto a la Renta (Decreto
Supremo 179-2004-EF), la Ley de Tributacion Municipal (Decreto Supremo No. 156-2004-
EF), entre otras normas de naturaleza tributaria.

En la medida que se cumplan con los dispositivos legales tributarios, es decir, el pago de los
impuestos, tasas y contribuciones, la administracion tributaria no se afectarfa en lo absoluto.
Por ejemplo, en el caso de la transferencia con simulacion absoluta de un bien inmueble, se

*®PECES-BARBA, Gregorio y otros (2000) Curso de Teoria del Derecho. Segunda edicion. Barcelona: Marcial Pons,

Ediciones juridicas y sociales S.A., p. 17.
*®LOHMANN LUCA DE TENA, Juan Guillermo, op. cit., p. 371.
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tendra que pagar el impuesto de alcabala que regula el articulo 21° de la Ley de Tributacion
Municipal (Decreto Supremo No. 156-2004-EF), pues, a SUNAT se le informara de la
ocurrencia del hecho imponible. Nétese que no existe perjuicio al Fisco, sino por el
contrario, un negocio juridico simulado en forma absoluta termina generando un ingreso a la
entidad estatal administradora de tributos, por tanto, SUNAT no iniciarfa ninguna
fiscalizacion, mucho menos podria imponer una multa por ese hecho, lo cual tiene pleno
sentido si tenemos en cuenta que la simulacién absoluta de un negocio juridico es la
manifestacién de una autonomia privada, es decir, esta en el fuero de los particulares y si éste
no busca evadir el pago de los tributos, ergo, no tendrfa por qué haber alguna injerencia de
dicha autoridad administradora.

Luego de la presente investigacion, podemos concluir que a la fecha no existe alguna
disposicion legal que faculte a SUNAT a imponer sanciones a los contribuyentes frente al
conocimiento de negocios juridicos con simulaciéon absoluta, cuando previamente se ha
efectuado el pago de los tributos que correspondian pagarse, de tratarse de un negocio
juridico verdadero.
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CAPITULO CUARTO

“Reflexiones finales y conclusiones”

El posible aporte de la presente investigacion. -

La simulacién como figura juridica ha existido por cientos de afios, siendo reconocida
incluso desde la época del derecho romano, pues, las personas por determinadas
circunstancias o motivaciones han tenido la necesidad de simular. Antiguamente, la
simulacién era considerada como una figura legal negativa y vinculada al fraude “porque se
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decia que, al valerse del enganio, su finalidad no podria ser otra que la de defraudar
hoy en dfa, como ya se ha explicado, la doctrina reconoce que la simulacion tiene siempre
dos vertientes: (i) una negativa, que afecta intereses ajenos y (ii) una positiva, libre de toda
accion dolosa y que no busca perjudicar a nadie. Estando a que cada una de ellas responde a

causas de distinta naturaleza, consideramos que ambas no pueden ser tratadas por igual.

Hemos demostrado, que el legislador peruano al regular el articulo 194° del Codigo Civil, ha
reconocido que incluso la simulacién absoluta ilicita (aquella que busca perjudicar a un
acreedor, por ejemplo) puede generar efectos legales, ello debido a que a la fuerza que tiene
el negocio juridico simulado en forma absoluta al constituir un caso de apariencia juridica y,
por tanto, genera confianza en el orden social y no puede afectar a terceros que actuan de
buena fe. En esa linea de ideas, no encontramos impedimento para que el articulo 219°
inciso 5 del Cédigo Civil sea aplicado tnicamente para el supuesto de nulidad absoluta
ilicita, teniendo en consideracién la utilidad y/o beneficios que puede producir en el mundo
real, l]a denominada simulacién inocente o licita, la misma que es celebrada de buena fe por
sus intervinientes, pot tanto, no debe ser considerada nula per se. A ello debemos afiadir que
nuestra postura considera que en figura de la simulacion absoluta si existe voluntad, empero
es una voluntad para simular para crear una apariencia negocial, situacién que no

necesariamente afecta intereses de terceros.

Entonces, al encontrarnos con la regulacion peruana establecida en el articulo 194 del
Cdédigo Civil, no podemos negar que un supuesto de simulacion absoluta (apariencia de una
sitnacion juridica) puede generar efectos legales, esto es, la figura de la simulacién absoluta
puede dar lugar a una situacién real, en este caso, justificada porque se procura
evidentemente que exista seguridad en el trafico juridico y, con ello, proteger los intereses
del tercero quien de buena fe ha manifestado una voluntad de contratar sobre la base de

* GUERRERO, Mario, op. cit., p. 183.
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una apariencia (desconocida por aquél), primando entonces la situacién aparente sobre la
situacion real (negocio con simulacion absoluta). Asf las cosas, resulta siendo razonable que
se pueda establecer una apertura en el tratamiento y analisis de la simulacién absoluta licita.
En el desarrollo de nuestra investigacién hemos encontrado algunos autores que de cierta
forma comparten nuestra postura. Asi Alfredo Soria Aguilar sefiala que “(...) si es que las
partes pretenden crear una apariencia juridica distinta a la realidad esta no puede reprobarse
por si misma, salvo que afecte los limites del orden publico, las buenas costumbres o las
normas imperativas. Si es que la apariencia es inocua y no afecta la esfera juridica de ningin
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tercero, la apariencia sera admitida por el derecho sin ningin reparo.”

Recordemos que la realizaciéon de un negocio simulado no es sino —a nuestro entender- una
manifestacion del principio de autonomia privada, el cual no puede tener limitaciones de
parte del estado, salvo que existan razones validas y justificables (como los intereses de
terceros o el orden publico). Con esto no buscamos impulsar una utilizaciéon desmedida e
irrazonable de la figura legal de la simulacién, pues, incluso la autonomia privada como
sefiala Angelo Falzea debe tener una base de autodisciplina y autoresponsabilidad. *”

Asi, por ejemplo, si las partes que acuerdan crear esta situacién aparente, deben ser
conscientes que si uno de ellos (incumpliendo el acuerdo simulatorio) transfiere el bien
inmueble a un tercero de buena fe, el derecho de éste ultimo prevalecera, pues, la
seguridad en el trafico tiene un valor superior que el acuerdo simulatorio privado. En esa
misma linea, no promovemos que la causa simulandi del negocio simulado sea perniciosa y/o
atentatoria de derechos de terceros, por el contrario, dicha causa debera responder a un
interés  justificado y razonable, ademas podtia incluso ser pasible de
comprobacion. Asi por ejemplo, casos en los que por ejemplo, un empleador utiliza
simuladamente una modalidad de contratacién temporal con un trabajador, cuando en el
fondo se trata de una relacién laboral de tiempo indeterminado, no pueden ser objeto de
proteccion, pues, se afecta los intereses del propio trabajador, asi como la propia
normatividad laboral (incurriéndose en el supuesto del literal “d” del articulo 77° de la
Ley de Productividad y Competitividad Laboral- Decreto Supremo No. 003-97-TR);
asi se ha establecido por ejemplo en el fundamento doce de la sentencia del Tribunal
Constitucional de fecha 06 de marzo del afio 2015 recaida en el expediente 03439-2013-
PS/TC.

*%®SORIA AGUILAR, Alfredo y otros (2014) E/ negocio juridico. Lima: Fundacién M.] Bustamante de la Fuente, p.

296.
209 FALZEA, Angelo., op.cit, p. 264.
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A nuestro juicio, el concepto de buena fe en el marco de la presente investigaciéon podria
ser entendida incluso en el supuesto que el tercero conoce del negocio simulado, empero, es
consciente que se trata de una simulacion licita, es decir, que no afecta derechos de terceros
ni tampoco el orden publico.

De otra parte, nuestro legislador reconocié otro supuesto en el que un negocio juridico
simulado puede generar efectos y esto ocurre al transcurrir diez afios desde la realizacioén del
negocio juridico simulado (conforme a la regulaciéon establecida en el inciso 1 del articulo
2001 del Codigo Civil). En principio, luego de transcurrido este tiempo, el negocio juridico
con simulacién absoluta se legitima y no podra ser objeto de una accién judicial de nulidad;
prevaleciendo nuevamente la apariencia negocial. Es evidente que este postulado previsto
en la norma en mencion (inciso 1 del articulo 2001° del Cédigo Civil) tiene mayor sentido y
menores cuestionamientos cuando estamos frente a un negocio juridico con simulacion
absoluta que no afecta intereses ajenos (simulacion licita). Entonces, el correcto afirmar que
nuestro ordenamiento juridico civil si ha previsto casos en los que los negocios juridicos
simulados pueden generar efectos legales, valga la redundancia, legalmente protegidos.

En ese orden, un ejemplo interesante sobre simulacién licita que se menciona en la

. 21
doctrina®’

, es el siguiente: un padre de familia adinerado buscando enmendar una vida
disipada de su hijo o para obligarlo a concluir sus estudios universitarios, transfiere todos
sus bienes a un amigo de mucha confianza, indicandole a su hijo que su situacion
econémica es muy desfavorable y, por tanto, debe corregir su comportamiento. Al cabo de
unos afios el hijo concluy6 su carrera universitaria, pues, decidié que debia cambiar frente al
nuevo contexto familiar; luego de ello, el padre dej6 sin efecto el negocio juridico simulado
y sus bienes se revirtieron nuevamente en él. Como se puede apreciar, la simulacion
absoluta en el presente caso no fue utilizada con animo pernicioso, sino todo lo contrario,
se logré un objetivo positivo a través de la simulacion. ¢Si no existi6 perjuicio en el acto del
padre, por qué dicho negocié debi6 ser reputado como nulo desde su origen? Reiteramos
que no encontramos argumentos solidos que justifiquen una aplicacién indiscriminada del
remedio de la nulidad para la figura de la simulacién licita, mas adn si esta ultima es una
expresion de la libertad contractual.

En ese contexto, nuestra posicion —conforme se ha desarrollado en la presente
investigacion- no es una postura solitaria y/o aislada, toda vez que dicha regulacion existe
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en Argentina, Francia, Brasil, Paraguay, solo por mencionar a algunos paises. En esa linea,
existe sustento aplicar la regla de no declarar la nulidad de un negocio juridico con
simulacion absoluta (neutralidad) cuando no se afecte derechos o intereses de terceros.

Nos preguntamos, entonces ¢por qué la creacion de una apariencia de un negocio juridico
que no afecte ningin interés tendria que ser nula? Por el contrario, en la presente
investigaciéon hemos descrito como nuestra propia legislaciéon reconoce efectos juridicos a
negocios juridicos simulados en forma absoluta, para determinados casos, por ejemplo,
respecto del tercero de buena fe que adquiere un bien inmueble. Consecuentemente la
simulacién absoluta de un negocio juridico puede ocasionar una variacién del statu quo lo
cual evidentemente pone de manifiesto la justificaciéon del derecho en la vida en relacion,
pues fuera de ella carece de objeto?'!. No obstante, propugnamos que la tesis que
impulsamos sea aplicada bajo claros criterios de razonabilidad y utilidad. En tal sentido,
tanto el acuerdo simulatorio oculto como el negocio simulado propiamente dicho (las cuales
son partes de un proceso unitario), deben tener propodsitos honestos, descartandose

plenamente la simulacion ilicita en relacion al planteamiento que efectuamos.

Resulta ilustrativo sefialar que incluso la Corte Suprema en la Casacion 735-2006 (Dialogo
con la Jurisprudencia No. 38. Enero 2001, p. 241) se ha emitido un pronunciamiento acorde
con nuestra tesis, en el sentido de requerir la existencia de un perjuicio debidamente
acreditado a efectos de poder solicitar la nulidad de un negocio juridico simulado.

Lo anterior, guarda coherencia con las definiciones de Francesco Galgano, Hernan Cortez y
Francisco Ferrada (véase las paginas 29-31 de esta investigacion) en relacion al concepto de
simulacién absoluta, los cuales no incluyen ni consideran que se trate de una figura
perniciosa y/o negativa, o como bien lo sefiala Guillermo Borda, la simulacién en si misma

. . 3 212
no puede ser considerada ni buena ni mala

. En nuestra opinién la realizaciéon de un
negocio juridico simulado que no afecta intereses de terceros constituye legitimamente una
clara manifestacion de la autoregulacién de intereses privados que podria generar
determinados efectos legales, sobre todo sobre aquellos que, desconociendo la situacion de
apariencia, contratan basados en la confianza que otorga el sistema legal en el que nos

desenvolvemos.

21 BORDA, Guillermo, op. cit., p. 161.

*2GUERRERO, Mario, op. cit., p. 183.
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En ese marco, el ocultamiento de negocios y/o de bienes, con el propédsito de no ser
victimas de organizaciones delictivas, de no ser victimas de actos de extorsion, por ejemplo,
se puede lograr a través de la utilizacion legitima y justificable de la figura de simulacion.
Esta situacion factica lejos de afectar intereses de terceros o al interés publico, conlleva —
desde nuestra Optica- una utilidad en nuestra sociedad. Consecuentemente, podemos afirmar
que apelamos no solo al respeto del principio de autonomia privada (por medio de la cual se
puede establecer una reglamentacion de intereses), sino también a la utilizacion responsable
de esta figura; en la que incluso, por ejemplo, ya los profesores Guillermo Ospina y Eduardo
Ospina sefialaban que cuando el comerciante buscaba ocultar sus negocios, ello en si mismo
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no tiene un animo indebido

. Entonces, buscamos que la utilizacién de un esquema de
simulacién absoluta (simulaciéon neutra) constituya una herramienta o un medio que nos

permita vivir con una mayor tranquilidad, en sintesis: que tenga una utilidad social.

Es innegable que la simulacién como figura juridica es utilizada en nuestro sistema legal,
sobre la base de dos vertientes. Una primera, la simulacion ilicita, es utilizada con el
proposito de afectar intereses de terceros y obtener una ventaja calificada como “indebida”,
pues, dicha ventaja se obtiene a costa de la afectacion de un derecho de tercero o del estado,
como, por ejemplo, el buscar evadir el pago de impuestos o el pago de una acreencia. Una
segunda vertiente, es la simulacion licita, es decir, aquella que no busca afectar ningin interés
ajeno, pero si obtener una ventaja. Evidentemente, que dicha ventaja no podria ser calificada
como “indebida”, porque no se sacrifica ni afecta ningin interés ajeno, esto, es podriamos
incluso calificar como una “utilizacién eficiente” de la figura de la simulacién absoluta. Asf el
profesor Alfredo Bullard realizando una definicién de eficiencia, afirma que ésta es: “cuando
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una persona mejora sin empeorar la situaciéon de otra.”

A lo largo de esta investigacion, no hemos encontrado razones suficientes que justifiquen el
tratamiento igualitario de ambas vertientes; no existen fundamentos solidos que expliquen
razonablemente por qué la simulacién absoluta licita de un negocio deba ser sancionada con
el remedio negocial de la nulidad (regulaciéon legal actual); por el contrario, hemos
encontrado razones logicas y legitimas que justifiquen por lo menos un trato diferente que
limite la aplicacion del remedio de la nulidad a este tipo de simulaciones, mas atn cuando
genera una utilidad social (regulaciéon que existié en el Codigo Civil Peruano de 19306).

*BOSPINA FERNANDEZ, Guillermo y Eduardo OSPINA ACOSTA op. cit., p. 116.

BULLARD GONZALES, Alfredo (2006) Derecho y Economia. El andlisis econdmico de las instituciones legales.
Segunda edicién. Lima: Palestra Editores., p. 43.
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De otro lado, nuestra investigacion se aleja naturalmente de la regulaciéon que existe en el
sistema aleman e italiano en relacién a la figura de la simulacién absoluta. En cuanto al
sistema aleman, debido a que en el BGB en el paragrafo $117 sanciona con nulidad la
declaraciéon de voluntad aparente y la autonomia privada esta conceptualizado sobre la base
de lo establecido en el ordenamiento juridico. De otro lado, también nos apartamos de la
regulacion establecida en el sistema civil italiano, toda vez que éste reconoce el negocio
juridico con simulacién absoluta como una expresiéon de ineficacia negocial, ello en el
articulo 1414° del Cédigo Civil Italiano. Nuestra tesis, se acerca ciertamente a la regulacion
establecida en el sistema francés, en el cual se reconoce la neutralidad de un negocio con
simulacion absoluta. Asi, en el articulo 1321° del Code se reconoce que las contra-escrituras
(la contré lettre) tienen efectos entre las partes contratantes, esto es, son negocios validos y
pueden generar determinados efectos. Evidentemente, siempre que nos encontremos frente
a un supuesto de nulidad absoluta que respeta la integridad de intereses de terceros y el
propio orden publico. Ya hemos demostrado que existe cierta contradiccién en nuestra
legislacion civil, pues, mientras el inciso 5 del articulo 219° del Cédigo Civil sanciona con
nulidad el negocio juridico con simulacién absoluta (por tanto, sin posibilidad de generar
efectos legales), existen otras normas que por el contrario, reconocen efectos legales a ese
tipo de negocios, cuando por ejemplo nos encontramos frente a un tercero de buena fe
(articulo 194° del Codigo Civil) o cuando transcurre un tiempo superior a diez afios (inciso 1
del articulo 2001° del Cédigo Civil) o cuando se reconoce una derecho indemnizatotio por
la violacién de un negocio simulado (inciso 2 del articulo 2001° del Cédigo Civil).

A continuacién, a modo de materializar los alcances de la presente investigacion a la
realidad, nos permitimos describir un caso en el que legitimamente se habria utilizado la
figura de la simulacién licita como instrumento que permitié no ser victima de
organizaciones delictivas.

Caso Trujillo:

En este estado de nuestra investigaciéon, debemos de acotar que en el ejercicio de la
profesiéon tomamos conocimiento que en Trujillo-Perd durante en el afio 2012 una persona
duefia de algunos negocios en dicha ciudad (que para el caso llamaremos Pedro), tomo
conocimiento que diversos empresarios y/o negociantes venfan siendo extorsionados por
las diversos organizaciones delictivas que existian y existen en dicha ciudad. Pedro -que no
era abogado y, por tanto, desconocia de los tecnicismos de las instituciones juridicas-
analiz6 el contexto social en el que vivia y consideré que una forma de evitar de ser victima
de aquellas organizaciones delictivas, era trasladando parte importante de su patrimonio a
algunos terceros de su entera confianza. En ese marco, decidié optar por dicho camino, de
tal manera que conversé con dos de sus familiares. Luego, Pedro acudié a una notarfa y,
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previa elaboracion de los contratos respectivos, decidié poner a nombre de terceros sus
principales negocios. Estos terceros eran dos familiares de mucha confianza para Pedro y
que residfan en el extranjero, los que habrian venido a Pert para la suscripcion de los
contratos, regresando luego a sus respectivas ciudades fuera del pais. En este marco, Pedro
transfirié propiedades, acciones y vehiculos, encontrando en la “simulacién absoluta” un
medio para eludir y/o escapar de las organizaciones delictivas. No se buscé nunca
perjudicar a nadie, por el contrario, la venta de un inmueble gener6 el pago del impuesto de
alcabala y con ello se generd ingresos al fisco. Hemos conocido por fuentes cercanas a la
Notarfa que Pedro no ha sido victima (por lo menos hasta ahora) de los extorsionadores,
posiblemente porque la informacién no es de facil acceso a estos, pues, Pedro ya no aparece
como propietario de diversos bienes (muebles e inmuebles) ante los Registros Publicos. Los
duefios (simuladamente) estarfan en el extranjero, por ende, fuera de los alcances de los
delincuentes locales.

Casos como el expuesto en el parrafo precedente, nos permiten reflexionar sobre la
instituciéon de la simulacién absoluta y analizar ciertamente su utilidad en nuestra sociedad,
cuando ésta no perjudica a nadie.

En el caso planteado, vemos que Pedro y sus familiares al momento de suscribir los
contratos de transferencia, utilizaron la figura juridica de la simulacién absoluta, esto es,
crearon un supuesto de apariencia negocial, debido a que no tuvieron la voluntad real de
generar aquellas transferencias de dominio. Existi6, pues, un acuerdo simulatorio y el animo
de generar un engafio a los terceros. Es indudable que si existié un proceso volitivo de
Pedro y de sus familiares, y decidieron que exista en la realidad una titularidad sobre
derechos de propiedad sélo en apariencia, se produjo entonces —voluntariamente- una
discordancia entre la voluntad declarada y la voluntad interna de los intervinientes.

También es indiscutible que se presentd en este caso la denominada causa simulandi, esto es,
el motivé que determiné la celebracion de los negocios simulados. Es de precisar que en el
presente caso, la motivacién fue “licita”; pues, no se buscéd perjudicar intereses ajenos.
Pedro buscé la proteccion de sus propios bienes juridicos, representados en la integridad,
tranquilidad individual y familiar, buscando evitar ser victimas de las organizaciones
delictivas. En el presente caso, se presenta una justificacion legitima para la realizacion de
los negocios simulados, una utilizacién racional de la figura de la simulacién, la que a su vez
resulta de elevada utilidad.
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Los referidos negocios simulados realizados por Pedro y sus familiares, también han
terminado generando efectos entre las partes y ello es indudable. Existe, pues, un acuerdo
simulatorio, esto es, un reglamento de intereses de las partes que podria tener como punto
de partida el compromiso de no disposiciéon sobre los bienes por parte de los familiares,
esto es, el respeto de la palabra empefnada, pues, unicamente se generé una apariencia
negocial. En esta linea de ideas, de existir una vulneraciéon del acuerdo simulario, Pedro
podtia iniciar una accién indemnizatoria, tal como lo establece el articulo 2001° inciso 2 del
Coédigo Civil Peruano.

Esta situacion de apariencia también al principio no genera efectos respecto de terceros,
salvo que estos se vean involucrados con aquellos negocios simulados. Asi por ejemplo, si
un tercero adquiere el derecho de propiedad de parte de los familiares, el articulo 194° del
Coédigo Civil Peruano, les concede la posibilidad de tener solidos sus derechos, no obstante
haber contratado sobre la base de un negocio aparente, siempre que hayan actuado de
buena fe. A nuestro juicio la buena fe del tercero también se presentaria, en el supuesto que
Pedro y los familiares conversen con los terceros y les expliquen el porqué los derechos de
propiedad no estan a nombre de Pedro. En efecto, si la simulacién no afecté intereses
ajenos y es explicada a los terceros, consideramos que no hay razén para que el derecho de
propiedad de estos ultimos se vea disminuido o amenazado (esto suele ocurrir en muchas
ocasiones). Vemos entonces que la simulacion absoluta licita terminé generando efectos,
ello por voluntad del mismo legislador peruano. Consecuentemente, la simulaciéon del
negocio juridico no puede ser considerando de ninguna manera como un negocio

inexistente.

En caso no se produzca la transferencia de derechos de parte de los familiares de Pedro,
esto es, de encontrarnos frente a la simulacién absoluta licita en su estado natural, no
encontramos inconvenientes para aquella situacién de simulacion “exista” o “subsista”’, no
podria ser reputada nula per se, pues, ésta no vulnera intereses ajenos, ni se afecta el interés
publico. Existe una plena manifestacion de la autonomia privada de los intervinientes,
quienes a, nuestro juicio, han actuado con total responsabilidad.

Encontramos, entonces, en la simulacién absoluta licita un mecanismo para poder escapar
de la delincuencia o, especificamente, de aquellas organizaciones que buscan extorsionar a
aquellas personas que son duenos de varias propiedades, a empresarios, entre otros. Es
indudable que debido a casos como el producido con Pedro, nos permiten concluir que la
simulacién absoluta licita, tiene “cierta utilidad” en nuestra sociedad, por ello, es que su
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tratamiento no puede ser igual como los supuestos de simulacion absoluta ilicita; estos
ultimos deberfan mantener el tratamiento que se les da en la actualidad.

En esa linea, se puede afirmar que la simulacién licita genera una situacién de eficiencia,
toda vez que, la realizaciéon de tal negocio simulado, lejos de generar un desmedro de un
interés ajeno termina mejorando la situaciéon de otra persona. Asi en el ejemplo, Pedro
adquiere para si y para su familia mayor tranquilidad en sus actividades comerciales, mayor
seguridad, al reducir la posibilidad de ser victima de alguna organizacion delictiva, ergo, se
crea una situacion de bienestar que antes de la realizaciéon de los negocios simulados, no
existia.

Finalmente, en el desarrollo de la presente investigaciéon encontramos que nuestra propuesta
tuvo una regulacion, en cierta medida, en el articulo 1094° del Cédigo Civil de 1936, en la
que se establecié que la simulacién no era reprobada por la ley cuando a nadie perjudicaba,
a su vez cuando no tenfa un fin ilicito; de tal manera que efectuar una mirada retrospectiva a
la regulacion que existia en nuestro pais en el Codigo anterior, sobre el tema de simulacion,
e intentar recoger los aspectos positivos que ésta tenfa y que fueron abolidos, sin mayor
explicacién, en nuestro actual Cédigo (que no cuenta con una exposicion de motivos)™’
consideramos que no es nada irrazonable, mas aun cuando ello resulta beneficioso para los
tiempos actuales. No olvidemos, que diversos autores consideran que el Coédigo Civil de
1936 fue un buen cédigo, tan es asi que incluso el doctor Mario Castillo Freyre afirma que si
nos mantenfamos con dicho Cdédigo “ni el mundo juridico peruano ni el pais se hubiera

. . 21
venido abajo” "

La simulacion absoluta, entonces, no debetia ser vista con lentes oscuros ni tratada como
una figura juridica negativa, perniciosa, por parte de nuestros operadores juridicos; pues,
proponemos que ésta sea analizada desde su origen, buscando la razén de ser de este tipo
de negocios, es decit, cudl fue la causa simulandi. S6lo con la realizacién de ese trabajo y/o
esfuerzo se podra apreciar —en determinados casos claro esta- su utilidad e inexistencia de

lesion a la ley o terceros.

25 EON HILARIO, Leysser (2010) “Universidad y Cultura de la Codificacién Civil” En: CHIARA GALVAN,
Eduardo (cootdinador) Awdilisis del Cidigo Civil a los 25 asos de su vigencia. Lima: Universidad Inca Garcilazo de la
Vega, p. 154.

21CASTILLO FREYRE, Mario (2010) “25 Afios del Coédigo Civil” En: VIDAL RAMOS, Roger (coordinador)
Libro de Ponencias del 17° Congreso Nacional de Derecho Civil. Lima: Grandes Graficos SAC, p. 35.
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Por lo anterior, consideramos que existian razones legitimas para el planteamiento de la
hipétesis formulada en la presente investigacion. Asimismo, buscabamos encontrar las
razones que podrian justificar tener una optica diferente a la regulacion legal, en relacion a la
figura de la simulacién absoluta licita; buscabamos encontrar los fundamentos que
justifiquen la no aplicacién del remedio negocial de la nulidad a los supuestos de simulacion
absoluta licita; mas ain cuando ese tipo de negocios tienen cierta utilidad en algunos casos y
son realizados por muchas personas los tiempos actuales. Humildemente, consideramos que
hemos cumplido con el propdsito de nuestra investigacion, encontrando algunas razones
idéneas que sustentan la “no nulidad” de los negocios con simulacién absoluta licita, las
cuales se han desarrollado en la presente investigaciéon. Creemos finalmente, que el
trabajo efectuado no agota el tema investigado y esperamos que la presente tesis sea
considerada sélo como una pequefia contribucion a este inagotable mundo apasionante del

derecho.

Conclusiones:

e FEl negocio juridico simulado constituye un mecanismo creador de apariencia negocial (y asi
ha sido reconocido incluso por la jurisprudencia peruana), empero, puede ser util para
proteger bienes juridicos de importante valor, como la integridad personal, la libertad o
incluso la vida misma de las personas.

e Fl negocio juridico simulado es a su vez una manifestaciéon del ejercicio del principio de
autonomia privada, en virtud al cual las personas deciden libremente (en el marco de su
soberania negocial) qué tipo de negocios juridicos celebran y qué alcances y/o efectos
deben tener estos; no obstante ello, esta atribucion debe ser ejercida teniendo presente el
principio de “autoresponsabilidad”.

e Fl negocio juridico simulado si responde a una voluntad interna de los sujetos
intervinientes, asi como a una declaraciéon externa de voluntad, esta ultima es la que se

muestra a los terceros, quienes confian en la “veracidad” de tales negocios.

e El Cédigo Civil Peruano regula la figura civil denominada la simulacién absoluta, ello en su
articulo 190°. Asimismo, el articulo 219° inciso 5 del referido Cddigo establece que la
sancion (remedio negocial) a dicha figura lo es la nulidad; ergo -en principio- no se
reconoce su validez ni tampoco sus efectos legales. Esto aplicarfa en principio, para la
simulacion licita y la ilicita.
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e La realizacién de un negocio juridico simulado responde siempre a una “causa simulandi”,
esto es, a una finalidad que influye en las personas para realizar este tipo de actos; esta
finalidad puede ser licita o ilicita. Esta motivacion busca satisfacer determinados intereses
individuales.

e Doctrinariamente se reconoce la simulacién absoluta licita e ilicita. La primera no afecta
derechos de terceros ni mucho menos alguna ley; la segunda si puede afectar derechos de
terceros o algun dispositivo legal. En ese sentido, la simulacién absoluta licita deberia ser
recogida como un criterio para no sancionar con nulidad per se a aquellos negocios juridicos
simulados en forma absoluta que no afectan derechos de terceros o que no vulneren alguna
ley.

e La utilizacién de la simulacién absoluta sin vulneracion de intereses ajenos podria generar
un supuesto de eficiencia, en el sentido, que podria mejorar la situacion del agente que

interviene en la simulacién, sin afectar en lo absoluto a nadie ni a nada.

e Se considera como elementos de la simulacién el propoésito de provocar una falsa creencia
sobre la realidad de lo declarado, la divergencia entre lo querido en relacién con lo que se
declara de manera consciente y el convenio de simulacién; empero, deberia resaltarse que la
trascendencia de no reconocer los efectos legales a este tipo de negocios juridicos deberia
ser el perjuicio que se ocasiona a terceros o cuando se vulnera el orden publico.

e [Existen diversos pronunciamientos judiciales que terminan declarando la nulidad de
determinados negocios juridicos, por el s6lo hecho que se aprecie los elementos descritos
en la conclusion anterior. A nuestro juicio, tales razonamientos judiciales deberfan incluir la
comprobacién del real perjuicio a terceros o la contravencion de algin dispositivo legal,
pues, de no presentarse alguno de estos supuestos, no corresponderia declarar la nulidad de
tales negocios juridicos.

e Si bien es cierto que el articulo 193° establece que las partes o los terceros perjudicados
pueden ejercer la accién por simulacion, también es cierto que esta norma esta referida a la
parte procesal, esto es, “al derecho de accionar”, en teorfa el negocio juridico simulado
que no afecta a nadie ni vulnera alguna ley es “nulo” y dicho remedio negocial
consideramos excesivo, teniendo en cuenta que existen razones que podrian justificar la
vigencia del mismo.
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e A lo anterior, hemos demostrado en la presente investigacion que la simulacién absoluta
como tal, no constituye un supuesto de “inexistencia’, toda vez que podria generar
determinados efectos legales. Uno de ellos es la eficacia del acto simulado frente a terceros
de buena fe, tal como lo regula el articulo 194° del Cédigo Civil Peruano. Asimismo, se
reconoce el derecho indemnizatorio en caso de la violacién del negocio juridico simulado
(aplicable entre las partes del negocio simulado), tal como se prevé en el inciso 2 del
articulo 2001° de nuestro Codigo Civil.

e Consideramos que el articulo 194° del Cédigo Civil Peruano podria ser aplicado aun frente
a aquellos supuestos en los que el tercero conozca que el negocio juridico es simulado en
forma absoluta, en los que el real titular del derecho conozca y autorice el negocio que
realizara el titular del derecho aparente, pues, en estos casos consideramos que no existe
mala fe, siempre claro esta que no se afecte los intereses de terceros, ni se vulneren normas
juridicas.

e Fl acuerdo simulatorio es aquel concierto de voluntades al que arriban las partes que
intervienen en la realizacién de un negocio simulado, a través de la cual se establecen
compromisos u obligaciones de hacer y no hacer entre las partes, respecto del negocio
aparente. En nuestra opinion, el acuerdo simulatorio conjuntamente con el negocio
simulado genera efectos legales entre las partes, asi por ejemplo si una de las partes
incumple con el compromiso asumido y transfiere el bien del cual era un titular aparente,
entonces, podria estar obligado a resarcir econémicamente a su contra parte.

e Ja simulacién absoluta licita, genera efectos legales entre las partes y sobre terceros, por
tanto, podria producirse el tracto sucesivo de bienes y servicios, cuando antecede una
simulacién absoluta licita, sin que se considere que el primer negocio juridico esté viciado

de nulidad.

e Ja simulacién absoluta ilicita, aquella que afecta normas de orden publico o intereses
ajenos, deberfan mantener el tratamiento actual, esto es, ser nulos per se.

e Consideramos que los negocios juridicos simulados que no afecten intereses de terceros ni
vulneren normas legales, podrian tener cierta utilidad, como por ejemplo el evitar ser
victimas de determinados delitos econémicos, lo cual se presenta cuando una persona
transfiere sus bienes a terceros.
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