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Resumen

El presente trabajo analiza el delito de otorgamiento de contrato simulado en perjuicio
de otro, previsto y sancionado en el art. 251.3 CP. A causa de la dispersion de
tendencias doctrinarias y hasta cierto punto judiciales vigentes hasta la actualidad, se
indaga el concepto de contrato simulado, asumiendo que su contenido Yy significado se
deba tomar del derecho civil, es decir, como una categoria extrapenal. En este contexto,
se explica el origen, formas que adopta y consecuencias juridicas de la simulacion en
derecho privado, sus més relevantes clasificaciones o tipos, asi como las diversas
escuelas que han desarrollado los efectos de este fendmeno negocial. Luego, se ha
recurrido a la historia fidedigna del establecimiento de tal precepto, a fin de intentar
esclarecer si se trata de un delito que constituye una genuina figura penal
exclusivamente hispanica y que aparece, por primera vez, en el primer Codigo Penal de
1848. Enseguida, se propone un determinado concepto de documento diferenciado de
contrato, y que permite explicar el grupo de casos por el cual un agente, que simula uno,
puede perjudicar a otro, concepto diferenciado del de un tercero. En este punto surge la
necesidad de distinguir falsedad de simulacién, y en particular, abundar acerca del
efecto de la destipificacion de las falsedades ideoldgicas cometidas por particular en
documento privado operada en el Cédigo Penal de 1995, e intentar responder si esta no
vacio de contenido a este delito, en particular. Una vez se ha definido el tipo objetivo de
delito, se establecen sus relaciones concursales con la falsedad, la apropiacion indebida,
el alzamiento de bienes, y principalmente, con la administracion desleal del patrimonio
ajeno del art. 252 CP.

Abstract

The present work analyzes the crime of granting a simulated contract to the detriment of
another, foreseen and sanctioned in art. 251.3 CP. Because of the dispersion of doctrinal
tendencies and up to a certain judicial point in force up to the present, the concept of
simulated contract is investigated, assuming that its content and meaning must be taken
from civil law, that is, as an extra criminal category. In this context, it explains the
origin, forms that it adopts and legal consequences of the simulation in private law, its
most relevant classifications or types, as well as the different schools that have
developed the effects of this negotiation phenomenon. Then, it has been used the
reliable history of the establishment of such a precept, in order to try to clarify if it is a
crime that constitutes a genuine exclusively Hispanic criminal figure and that appears,
for the first time, in the first Penal Code of 1848. Then, a certain concept of a
differentiated contract document is proposed, which allows explaining the group of
cases by which an agent, who simulates one, can harm another, a concept differentiated
from that of a third party. At this point arises the need to distinguish falsehood of
simulation, and in particular, to abound about the effect of the defacement of ideological
falsehoods committed by private individual in the 1995 Criminal Code, and try to
answer if it did not empty of content to this crime, in particular. Once the objective type
of crime has been defined, its insolvency relations are established with falsehood,
misappropriation, the raising of assets, and mainly, with the unfair administration of the
alien patrimony of art. 252 CP.
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Resum

El present treball analitza el delicte d'atorgament de contracte simulat en perjudici d'un
altre, previst i sancionat en l'art. 251.3 CP. A causa de la dispersio de tendencies
doctrinaries i fins a cert punt judicials vigents fins a I'actualitat, s'indaga el concepte de
contracte simulat, assumint que el seu contingut i significat s'hagi de prendre del dret
civil, és a dir, com una categoria extra penal. En aquest context, s'explica l'origen,
formes que adopta i conseqiiencies juridiques de la simulacié en dret privat, els seus
més rellevants classificacions o tipus, aixi com les diverses escoles que han
desenvolupat els efectes d'aquest fenomen negocial. Després, s'ha recorregut a la
historia fidedigna de I'establiment de tal precepte, per tal d'intentar aclarir si es tracta
d'un delicte que constitueix una genuina figura penal exclusivament hispanica i que
apareix, per primera vegada, en el primer Codi penal de 1848. de seguida, es proposa un
determinat concepte de document diferenciat de contracte, i que permet explicar el grup
de casos pel qual un agent, que simula un, pot perjudicar a un altre, concepte diferenciat
del d'un tercer. En aquest punt sorgeix la necessitat de distingir falsedat de simulacio, i
en particular, abundar sobre I'efecte de la destipificacion de les falsedats ideologiques
comeses per particular en document privat operada en el Codi penal de 1995, i intentar
respondre si aquesta no va buidar de contingut a aquest delicte, en particular. Un cop
s'ha definit el tipus objectiu de delicte, s'estableixen les seves relacions concursals amb
la falsedat, I'apropiacié indeguda, I'alcament de béns, i principalment, amb
I'administracio deslleial del patrimoni alie de l'art. 252 CP.

Palabras claves: delito de simulacion de contrato; estafa; falsedad; apropiacion indebida;
alzamiento de bienes y administracion desleal del patrimonio ajeno.

Keywords: contract simulation crime; fraud; falsehood; misappropriation; rise of assets
and unfair management of the assets of others.

Paraules claus: delicte de simulacié de contracte; estafa; falsedat; apropiacio indeguda;
aixecament de béns i administracié deslleial del patrimoni alié.
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INTRODUCCION

81. El presente trabajo analiza el delito de otorgamiento de contrato simulado en
perjuicio de otro previsto y sancionado en el art. 251.3 CP. Este ilicito penal, que se
ubica en la Seccion 12 De las estafas, del Capitulo VI De las defraudaciones, sanciona
con la pena de prision de uno a cuatro afios, al «[...] que otorgare en perjuicio de otro
un contrato simulado». Para emprender este estudio, se ha estimado imprescindible
comenzar con un analisis de la teoria civil de la simulacion contractual. Por esa razon el
Capitulo Primero se ha destinado —integra y exclusivamente— a la revision de esa
categoria civil desde la perspectiva juridico-dogmatica y jurisprudencial. Aquella
decision se ha adoptado contra el parecer de un importante sector de la doctrina penal
que defiende una nocion del injusto tipico del art. 251.3 CP, desvinculado del concepto
juridico-civil de «contrato simulado», es decir, sin considerarlo como elemento

normativo extrapenal del tipo®.

La idea que subyace al estudio del concepto juridico-civil de «contrato simulado»,
desarrollado por medio de la denominada teoria de la simulacién contractual del
Derecho civil, es extraer de aquella una posible contribucién al esclarecimiento —como
elemento juridico extrapenal del tipo— de la estructura de este tipo penal. Por esta
razén, en este Primer Capitulo se abordan los aspectos fundamentales de la teoria de la
simulacion contractual en Derecho civil, entre otros, sus origenes, definicion,
clasificaciones y demas caracteristicas que la diferencian de otras instituciones afines,

para concluir asi, con un concepto de contrato simulado.

1 Vid. BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal. PE, 1993, p. 338-339.

14
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En el Capitulo Segundo se estudia el origen historico del delito de contrato
simulado en la legislacién espafiola, desde el primer Cddigo Penal de 1848 que lo
recogio. En dicho apartado, suscita especial interés la discusion de la redaccion del tipo
penal en cuestion y las conclusiones que se derivan de esta. Lo anterior se lleva a cabo
después de examinar los posibles antecedentes legislativos de esta figura en el Derecho
penal romano, en las legislaciones de la Edad Media y en el Code Penal de Napoledn,
que le pudieron haber servido de inspiracion. A continuacion, un recorrido por los
Caodigos penales espafioles posteriores al de 1848, permite observar las modificaciones
que este delito ha experimentado en el tiempo. Por ultimo, se analizan las diversas
interpretaciones doctrinales y jurisprudenciales de este delito, reflejando sus diferencias

mas significativas?.

Para concluir, en el Capitulo Tercero se propone una reconstruccion dogmatica
del delito de contrato simulado sobre la base del concepto juridico-civil y de una
reinterpretacion restrictiva del mismo. La tesis propuesta intenta superar la ambigtedad
reinante y dotar de sentido la definicion del tipo de injusto planteada sobre la base del
correctivo propuesto®. De esta forma, una vez definido el injusto penal del delito, se
redefinen los elementos del tipo de contrato simulado —tanto objetivos como

subjetivos—; el iter criminis; el resultado tipico; los problemas concursales, entre otros.

82. El delito de contrato simulado es un ilicito penal que fue incorporado en el
Caodigo Penal de 1848 y que se ha mantenido hasta la actualidad con una redaccion casi

idéntica a su original. A pesar de los afios que han transcurrido, su interpretacion

2 Vid. infra §882 s. Luego se revisara si existe alguna afinidad del contrato simulado en alguna
manifestacién de la administracion desleal del patrimonio, en general ausente en el anélisis de la
casuistica de esta clase de ilicito. Al respecto, BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO, Derecho Penal
Econdmico, 2001, 599 s.

3 CRrEus, Derecho penal. PE, T. I, 1983, p. 501 s.; NUREz, Derecho Penal Argentino, 1960, p.
339-340; EL MISMO, Manual de derecho penal. PE, 1976, p. 242; SOLER, Derecho Penal Argentino, 1946,
p. 392 s.; LAJE ANAYA, Comentarios al Cadigo Penal, 1979, p. 131; NAVARRO, Casos especiales de
estafas y otras defraudaciones, 2007, p. 108, lo califica de «[i]ngenioso desarrollo [...]».
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dogmatica no es unitaria ni siquiera en sus aspectos esenciales*. Lo anterior se debe a
diversas razones que se pueden sintetizar como sigue: a) ausencia de antecedentes y
referencias dado que, en primer lugar, este delito no existio en el Derecho Romano ni
en el Derecho Medieval. En lo que respecta al Code Penal de Napoleén de 1811 —que
constituye uno de los antecedentes proximos al Codigo Penal espafiol de 1848—
tampoco contemplaba una figura delictiva analoga que pueda ser considerada como su
fuente®; y en lo que respecta al Derecho comparado, este ilicito tampoco se encuentra
tipificado® —salvo en algunos Codigos americanos— lo que se explica en razon de ser

4 La razén fundamental de lo enunciado ya se deja entrever cuando los autores lo califican como
un ilicito complejo. Sobre esto vid. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p.
XVI, quien afirma que este ilicito «entrafia muchos mas problemas y dificultades que los que se suele
advertir en una consideracién [...]». En el mismo sentido MAGALDI PATERNOSTRO, Comentarios al
Cddigo Penal. PE, (Cérdoba Roda/Garcia Aran, Dirs.), T. I, 2004, p. 809, manifiesta que este delito
«constituye el tipo mas anémalo y mas complejo de las infracciones penales que integran el Capitulo VI
regulador de las infracciones punibles»; QUINTANO RIPOLLES, Tratado, T. Il, 1977, p. 841, lo califica de
un supuesto de «amplitud desmesurada» y de «vaga modalidad»; También, en el mismo sentido,
SANCHEZ-TEJERINA, Derecho Penal Espafiol. PE, T. 1, 1950, p. 440.

5 Nos referimos al Cédigo Penal francés de 1810 que dio un concepto de estafa, la desglosé en
diversas figuras afines y que sirvié de modelo para muchas legislaciones el siglo XIX. En contraposicién
al Cadigo Penal francés, el Cddigo Penal alemén de 1871 y el italiano de 1889, abandonando el sistema
casuista y limitativo de raigambre napoleonica, concibieron en términos amplios la defraudacién y nunca
incluyeron ésta peculiar figura. Cfr. ANTON ONECA, «Estafa», NEJ, 1975 p. 57.

6 Si bien no hay otro tipo penal simil en Derecho comparado —en la legislacion alemana ni en la
italiana— no cabe duda que este ilicito surgi6 en el contexto de la técnica legislativa imperante en las
Codificaciones del siglo XIX que se vincularon o inspiraron en el casuismo del Code Penal de Napoledn
de 1810, especificamente a las figuras afines a la I’escroquerie (que significa estafa o timo). En contra de
la existencia de una simulacion de negocio juridico penalmente relevante en el Code Penal napolednico
de 1810, vid. CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code penal, T. XII, 1887-1908, p. 354, quienes sostienen que
«[e]ncontramos, primero que todo, una que establece aplicacion de la ley 22 frimaire del afio 8, que
declara que la disimulacién del verdadero precio en un contrato de compraventa, en fraude a los derechos
del Fisco, solo da lugar a una accion civil». También, ROGRON, Code Penal expliqué, 1854, passim. En la
actualidad, el Codigo Penal francés evoluciond y contempla el delito de /’escroquerie [Section Premieére,
del Chapitre 111, art. 313-1] utilizando una tipificacién en términos amplios, absorbiendo otros supuestos
que antes figuraban auténomos: «[l]’escroquerie est le fait, soit par I’'usage d’un faux nomo u d’une
fausse qualité, sois par I’abus d’une qualité vraie, sois par ’emploi de mancefrauduleuses, de tromper une
personne physique ou morale et de la déterminer ainsi, & son préjudice ou au préjudice d’un tiers, a
remettre des fonds, des valeurs ou un bien quelconque, a fournir un service ou a consentir un acte opérant
obligation ou décharge». Respecto de esta evolucidn que va desde el casuismo al modelo actual, vid.
Code Penal, Nouveau Code Penal, Ancien Code Penal, 1994, p. 122 ; LARGUIER/LARGUIER, Droit Penal
spécial, 1989, p. 90-100 ; GATTEGNO, Droit Penal spécial, 1997, p. 218 s., especialmente §429; VERON,
Droit Penal spécial, 1999, p. 212 s. En Derecho aleman, el tipo penal aparentemente mas relacionado con
la figura objeto de este estudio —en la medida en que se interprete como una forma de alzamiento de
bienes en perjuicio de terceros-acreedores— a proposito de los hechos punibles de quiebra, es el §283,
apartado 4° StGB, que dispone la pena que indica a quién «simule derechos de otros o reconozca derechos
imaginarios» (trad. libre del texto original: «[r]echte anderer vortauscht oder erdichtete Rechte
anerkennt».)
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herederos del Codigo Penal espafiol; b) dificultades propias de su ubicacion
sistematica, ya que la circunstancia de hallarse junto al delito de estafa, ocasiona que
algun sector de la doctrina condicione su estructura e interpretacion a dicho tipo penal,
c) confusién de conceptos que ha llevado a la doctrina y a la jurisprudencia a sostener
diversos conceptos de «contrato simulado» y de «simulacion» referido en el art. 390.2
CP, a proposito de las falsedades documentales; y d) la inclinacién a vincular el delito

de contrato simulado con el delito de alzamiento de bienes del art. 271.1 CP.

83. A pesar del escaso desarrollo dogmatico’ y su infrautilizacion por parte de la
jurisprudencia del delito de contrato simulado®, en los ultimos afios ha resurgido el
interés de la punibilidad de la simulacion en Derecho penal. Esto se debe principalmente
a la destipificacion de las falsedades ideoldgicas cometidas por particular en documento
privado operada en el Codigo Penal de 1995. En efecto, dicha modificacion ha dado
vigor a la discusidn acerca de estos ambitos de incriminacion que se configuran junto a
los deberes de veracidad penalmente relevantes de los particulares en las

manifestaciones que realizan en documentos privados.

84. Ante este nuevo escenario, la presente investigacion pretende responder —
entre otras— los siguientes interrogantes ¢en qué se diferencia el delito de contrato
simulado de las falsedades ideoldgicas de particulares en documentos pablicos, privados
o mercantiles destipificadas en el Cddigo Penal actual?, ¢cudl es la estructura de este
ilicito penal? y, finalmente, ;cuél es el fundamento de su incriminacion? Por ello, se
abordan problemas sobre los cuales aln existe gran divergencia tanto en la doctrina
como en la jurisprudencia: a) la definicion de la victima del delito de contrato simulado;
b) la definicion del agente; c) las diferencias estructurales entre el concepto de «contrato
simulado», propio del delito estudiado y el de «documento simulado», propio de las

7 Destaca la monografia del Profesor Manuel DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato
simulado, 1992.

8 Da cuenta de esta infrautilizacion del tipo, OLIVA GARCIA, La estafa procesal, 1974, p. 58, quien
atribuye este fenémeno a la indeterminacion de las fronteras entre los ilicitos penales y civiles, que los
califica de confusos.
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falsificaciones ideoldgicas en documentos; y d) la estructura de la accion tipica, sea la

estafa u otra diversa®.

85. Pese a que en la doctrina no existe acuerdo respecto de la estructura del
delito de contrato simulado, la jurisprudencia espafiola si se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones sobre los rasgos y caracteristicas esenciales de este delito. Segun el
parecer mayoritario de los Tribunales, los requisitos del delito de contrato simulado son:
en primer lugar, la imitacion o fingimiento de un contrato inauténtico, que se crea
aparentemente al faltarle causa juridica; en segundo lugar, la intencion finalistica
dirigida a originar un perjuicio a tercera persona, distinta de las que hayan intervenido;
y, en tercer lugar, la realizacién de un perjuicio concreto y conocido, no siendo

suficiente un perjuicio abstracto®.

86. En resumen, la disparidad de las opiniones de la doctrina que se han
esbozado surgen principalmente por tres motivos: a) la ubicacion sistematica del tipo
bajo la Secc. 1.2 "De las estafas" y, al mismo tiempo, su estrecha vinculaciéon con los
delitos de falsedades; b) la dificultad para vincular los contratos simulados y los delitos
de falsedades documentales con el delito de contrato simulado; y, c) la dificultad para
diferenciar como se concreta el denominado perjuicio a «tercero» causado por el
contrato simulado, analogo al caso del acreedor y deudor en el contexto de alzamiento

de bienes del segundo en perjuicio del primero??.

® Vid. la STS de 04.06.1993 [R. 1993/4808] la que revela disparidad de opiniones al respecto
[Ponente: Sr. Granados Pérez]: «es doctrina de esta Sala que el contrato simulado otorgado en perjuicio
de tercero constituye una modalidad de delito de estafa denominada falsedad defraudatoria o estafa
documental, resultando evidente su aproximacion a la falsedad documental, en el que varias personas se
ponen de acuerdo para aparentar la realidad de un contrato cuando éste no existe o lo es con una
modalidad diferente de la que exterioriza, produciéndose una declaracion mendaz que se traduce,
normalmente en una escritura publica o en un documento privado, por lo que se afirma que la figura
delictiva que examinamos encierra en los elementos que la conforman un delito de falsedad documental,
de ahi que se contemple, en tales casos, un supuesto de concurso de normas y no un concurso de delitos,
que se resolverd, por aplicacion del principio de consuncion, a favor de la figura que contiene la totalidad
de la ilicitud, frente a aquella que lo hace de manera parcial. El contrato simulado absorbe la falsedad.»

10Vid. SsTS de 30.111963 [RJ 1963/4792] y de 16.06.1952 [RJ 1113].

1Vid. STS de 18.02.1992 [RJ 1992/1130], considerando tercero.
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87. En particular, el sector de la doctrina cientifica que sostiene que el delito de
otorgamiento de contrato simulado debe entenderse como una modalidad especifica de
la estafa del art. 248 CP, exige la concurrencia de todos sus elementos en el orden
tradicional y concatenado de: engafio—errori>—acto de disposicion—perjuicio
patrimonial®®. Esta postura ha sido sostenida principalmente por BAJO FERNANDEZ,
quien exige que el autor utilice un contrato simulado como medio idoneo de engario, el
cual determina que la victima incurra en un error en un proceso de decisién econémica,
disponiendo perjudicialmente sobre su patrimonio®®. Segin este planteamiento, al igual
que en la estafa, el delito de contrato simulado no se consuma en el momento del
perfeccionamiento del contrato simulado, sino en el momento en que se produce el
perjuicio a un tercero como consecuencia del acto de disposicién patrimonial por efecto
o el influjo engafioso del mismo. Como se dijo anteriormente, tras esta interpretacion
subyace la idea de que el concepto de «contrato simulado» es similar a un «contrato

falso», ya sea material o ideoldgicamente.

Otro sector de la doctrina sostiene que la figura del art. 251.3 CP recoge una
conducta de engario, semejante al de la estafa, pero que no posee la misma estructura
que ésta, pues el tipo adelanta la barrera punitiva al momento de la simulacion del
contrato, es decir, recoge una tentativa de estafa expresa y especialmente tipificada, en

la que sblo se exige que la simulacion sea idonea para engafiar'®. A este parecer se

12 Por todos, vid. GOMEZ BENITEZ, «Funcion y contenido del error en el tipo de estafa», ADPCP,
Fasc. I, T. XXXVIII, 1985, p. 333 s.

13 PuiG PENA, Derecho Penal, 1988, p. 631 s.; BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal, PE,
1993, p. 338 s.; MuUNOz CONDE, Derecho Penal. PE, 1999, p. 418; QUINTANO RIPOLLES, Tratado, T. II,
1977, p. 841 s.; BACIGALUPO ZAPATER, Cdadigo Penal, VV.AA. [EL MISMO, Coord.], 1997, p. 2790 s.;
QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Cdédigo Penal, 2000, p. 944 s.; CAMARGO HERNANDEZ,
«Hurto impropio y otorgamiento de contrato simulado», ADPCP, T. XVII,19 64, p. 229 s.; FONTAN
BALESTRA, Derecho Penal, 1989, p. 521 s.; BusTos RAMIREZ, Manual de Derecho Penal, 1991, p. 203-
204; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espafiol, 1994, p. 516-517.

14 BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal, 1993, p. 338-339.

15 para una sintesis de los elementos del delito de estafa y su estructura basica, vid. PINA
ROCHEFORT, Fraude de seguros, 2004, p. 44 s. En igual sentido, ANTON ONECA, «Estafa», 1975, NEJ, p.
57.

18 Vid. SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 108-
109; VIVES ANTON/BOIX REIG/ORTS BERENGUER/CARBONELL MATEU/GONZALEZ CuUSSAcC, Derecho
Penal. PE, 1999, p. 463. Un caso analogo y paradigmatico de adelantamiento punitivo de la
incriminacion de un acto preparatorio relacionado a la estafa lo encontramos en el fraude de seguros, en
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adscriben, entre otros, ANTON ONECA Yy RODRIGUEZ DEVESA, quienes consideran que el
legislador ha incurrido en el vicio de la redundancia al haber tipificado el contrato
simulado, sin reparar que dicho supuesto tipico ya se podria subsumir en una tentativa

del delito de la estafa basical’.

Por otra parte, hay quienes no exigen que la victima sea engafiada por medio del
contrato simulado —ni siquiera que entre en contacto con el mismo—, sino que éste se
consuma con la sola simulacién del contrato en los casos en que el negocio juridico
mendaz tenga la capacidad de producir, por si mismo, un perjuicio en el patrimonio del
sujeto pasivo. Dicho perjuicio tipico se produciria solo con la celebracion del contrato
simulado, aunque éste sea desconocido por la victima®®. Como consecuencia de esta
interpretacion nace la necesidad de resolver la relacion concursal entre el delito de
contrato simulado y el de alzamiento de bienes del art. 257 CP, ya que éste ultimo
tendria la misma estructura que el primero y, en principio, serian aplicables a varios de

los mismos supuestos tipicos™®.

Ademas de estas tres interpretaciones, hay autores que simplemente consideran
que el contrato simulado es un supuesto mas préximo a la falsedad en documento

privado que a la estafa®® 2L,

los casos en que se sanciona por el solo hecho del denuncio de siniestro falso. Al respecto, vid. PINA
ROCHEFORT, Fraude de seguros, 2004, p. 30 s.

7 Vid. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 52.

18 VALLE MURIZ/QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Cddigo Penal, VV.AA., 2000, p.
1184-1185; VIVES ANTON, Comentarios al Codigo Penal de 1925, en VV.AA., 1996, p. 1248; CONDE-
PuMPIDO FERREIRO, Estafas, 1997, p. 224 s.; VASQUEZ IRUZUBIETA, Nuevo Cédigo Penal Comentado,
1996, p. 386; PACHECO, El Codigo Penal, 2000, p. 1265-1266; SERRANO GOMEZ, Derecho Penal. PE,
2000, p. 391-392; MANZANARES SAMANIEGO, Cédigo Penal, 1990, p. 1408-1409; LOPEZ BARJA DE
QUIROGA, Manual de Derecho Penal. PE, 1990, p. 292 s.

1% MuRoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 146 s.

20 SUAREZ GONZALEZ, Comentarios al Cédigo Penal (Rodriguez Mourullo, Coord.), 1997, p. 720.

2L GoNzALEZ Rus, Compendio de Derecho Penal Espafiol (Cobo del Rosal, Coord.), 2000, p. 448-
449. De las diversas nociones del injusto tipico, los autores han creado distintas designaciones del delito
tales como simulacién de contrato, otorgamiento de contrato simulado, contrato simulado, defraudacion
mediante simulacién, simulacion defraudatoria de contrato, otorgamiento perjudicial de contrato,
defraudacion especial por otorgamiento de contratos simulados, estafa mediante el otorgamiento de un
contrato simulado, contratacidn simulada, estafa por otorgamiento de contrato simulado, simulacién de
contrato, otorgacion de contrato simulado, simulacion punible, simulacién fraudulenta, defraudacion
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88. Finalmente, cabe destacar a quienes sostienen que el delito de contrato
simulado constituye una excepcion al modelo de estafa??, poniendo de relieve que este
delito podria carecer de base institucional que fundamente su punicion tras la
destipificacion general de las mendacidades ideol6gicas en documento publico, privado
o mercantil por parte de los particulares?® 24, Si el delito de contrato simulado es una
forma mas de punicion de éstas Gltimas, resulta obligatorio preguntarse por qué el
legislador mantuvo el delito de contrato simulado. Frente a esta interrogante esa
corriente plantearia dos posibles respuestas: a) considerarlo tacitamente derogado, o b)

considerarlo una excepcion cualificada de la general destipificacion®.

mediante contrato y recibos fingidos. Al respecto, vid. NAVARRO, Casos especiales de estafas y otras
defraudaciones, 2007, p. 100-101, con ulteriores referencias.

22 | o anterior, a pesar del referido argumento sistematico que se funda en la circunstancia de que el
delito de contrato simulado se encuentra ubicado en la misma Seccién 1° «De las estafa», del Capitulo VI
«De las defraudaciones», del Codigo Penal.

en el que se sitla la estafa en el Codigo Penal.

23 SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», en Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 145.

24 Vid. BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho Penal, 1993, p. 338-339. Este autor hace suya la
jurisprudencia casi unadnime que considera que la ley penal se refiere a contrato simulado sin importar que
este se contenga en un documento puablico o privado. Asi, vid. las SsTS de 30.011985 y 19.02.1991.

% Vid. STS de 22.12.1998, [RJ 1998/9813], considerando sexto, en el cual expone que la
destipificacion general de las falsedades por particular al faltar a la verdad en la narracién de los hechos
posee excepciones como el caso del art. 251.3 CP.
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CAPITULO PRIMERO

ASPECTOS FUNDAMENTALES DE LA TEORIA DE LA SIMULACION CONTRACTUAL EN

DERECHO PRIVADO

l. LA DIVERGENCIA ENTRE VOLUNTAD Y DECLARACION

1. La expresion de la voluntad en los negocios juridicos: el fendmeno de la

simulacion

89. Tras la nocion juridica de sujeto de derecho, subyace la idea de que cada
uno de ellos expresa una sola voluntad al celebrar un acto juridico determinado. Revelar
que esa expresion de voluntad en cada caso particular es o no la fiel representacion de
su querer interno, constituye un juicio de adscripcion en virtud del cual se le
considerara, respectivamente, verdadera o falsa?®. En consecuencia, como cuestion
previa, se impone la necesidad de adherir a una determinada nocién de verdad y
falsedad.

Asi, en la mitologia griega se simbolizaba la concepcion de «verdad» a través de
una figura femenina que alegdricamente representaba la desnuda realidad. Por ello, el

verbo griego para designar la verdad era alétheia que significa desnudar, poner las cosas

%6 Vid. infra, §825 s.
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al descubierto, en suma, manifestarlas?’.

Ahora bien, en el plano de la expresion de la voluntad, el concepto de «verdad»
posee una dimension negativa que corresponde a la ausencia del error que una persona
podria padecer. Esto ocurre en los casos en que el sujeto se representa falsamente la
realidad lo que generalmente subsiste hasta que es corregido?®. En este contexto ideal, el
falso concepto de la realidad presente en la persona se expresa y se mantiene de modo
inseparable en las decisiones que adopta de manera consciente. En el plano material, por
su lado, es posible distinguir errores voluntarios e involuntarios: a los primeros se los

denomina comtnmente mentiras?®, y a los segundos equivocaciones.

En el plano juridico el error voluntario o «mentira» adopta la forma de falsedad®
y en los casos en que esta se expresa en un contrato, constituye el supuesto de la

simulacion contractual.

810. Para el Derecho civil y particularmente, para el Derecho de contratos, la
voluntad de obligarse se expresa a través de dos canales de comunicacién: a) el
consentimiento verbal; y b) el consentimiento escrito por medio de un documento.
Cuando la finalidad de dicho consentimiento es la creacion, modificacion o extincion de

derechos y obligaciones, el documento que lo contiene se denomina negocio juridico®,

27 NAVARRO HERNAN, El documento auténtico y la casacion civil y penal, 1977, p. 19 s., quien
expone las necesarias distinciones entre la verdad absoluta, la verdad sicolégica, la verdad moral, etc.
También, sobre la concepcion filosofica de verdad y falsedad, vid. RUSSELL, Fundamentos de Filosofia,
1936, p. 275 s.

28 Cfr. NAVARRO HERNAN, El documento auténtico y la casacion civil y penal, 1977, p. 24.

29 QUINTERO OLIVARES, «Las falsedades documentales y evolucion del derecho positivo espafiol»,
VV.AA. (F. Mufioz Conde, Coord.), Falsedad y defraudaciones, CGPJ, 1995, p. 82 s.

30 Por encima de las diferencias, un sector de la doctrina considera que las diversas figuras de
falsedad responden a la idea de simulacién. Asi, vid. ORTS BERENGUER, Derecho Penal. PE, 1999, p.
711-712, 1999; BOLDOVA PASAMAR, Estudio del bien juridico protegido en las falsedades documentales,
2000, p. 22.

31 pE CASTRO Y BRAVO, El negocio juridico, 1985, passim. En el mismo sentido, RAGUES I
VALLES, «Blanqueo de capitales y negocios standard», ¢Libertad econémica o fraudes punibles?,
VV.AA. [Silva S&nchez, Dir.], p. 129, quien lo concibe de un modo mas reducido, como «todas aquellas
conductas por medio de las cuales un sujeto adquiere o recibe bienes». PONT CLEMENTE, La simulacion
en la nueva LGT, 2006, p. 85 s., sostiene que el «negocio juridico» es un tipo de «hecho juridico» de
caracter voluntario al que la ley reconoce aptitud para modelar las consecuencias juridicas queridas. Sin
perjuicio de que la doctrina espafiola se sirve normalmente del concepto de «negocio juridico», lo cierto

23



GERMAN OVALLE MADRID

todo lo cual constituye, una manifestacion de la autonomia personal de las partes en la
generacion del consentimiento obligacional®>. Si el contrato es suscrito por o en
representacion de dos o mé&s personas, también se le denomina contrato o negocio

juridico®.

La expresion de voluntad documentada en el negocio juridico puede ser en todo
0 s6lo en parte, verdadera o falsa. En este contexto, el documento no constituye la
expresion de un pensamiento previo a la manifestacion, sino que soélo es su
representacion en el medio social®. Si esta expresion de voluntad no es verdadera, no
significa una ausencia de la misma, sino sélo que no coincide con los derechos y
obligaciones que las partes realmente desearon crear, modificar o extinguir, la que

aparece formalmente tergiversada, falseada o incongruente, conforme sus diversos

es que los textos legales utilizan generalmente el concepto de «contrato». Lo anterior debido que el
concepto de negocio juridico surgié al margen de la influencia francesa, en la doctrina pandectista
alemana. En efecto, éstos Gltimos mediante sus métodos de abstraccién juridica construyeron el concepto
de negocio juridico en tanto engloba todas las manifestaciones de voluntad que el ordenamiento juridico
reconoce y dota de relevancia. Dicha figura se recogio en el Coédigo Civil aleman y se acogié en los
paises de influencia germanica. Asi, vid. VAzQUEz DE CASTRO, Determinacién del contenido del
contrato: Presupuestos y limites de la libertad contractual, 2002, p. 19 s. y nota 9. Agrega que la figura
de «negocio juridico» es completamente extrafia en Francia, Bélgica, Suiza y los paises del Common Law.

32 V/id. PONT CLEMENTE, La simulacién en la nueva LGT, 2006, p. 86, quien define la autonomia
privada como el poder conferido por el ordenamiento juridico a la persona para que gobierne sus
intereses. Este autor agrega que dicho poder de autorregulacion sélo se logra en la medida que el
contenido normativo del negocio no se encuentre sustraido a la autonomia privada, como en los casos que
la Ley los regula imperativamente. Dicha autonomia de voluntad—al menos en lo referente a las formas
externas en que se manifiesta— era completamente regulada y rigida en el Derecho romano y la omisién
de las formas preestablecidas o canales obligatorios configuraban un pactum nudum, sin efectos juridicos.
Al respecto, vid. ampliamente, GRossI, EI Orden Juridico Medieval (prélogo de F. Tomas y Valiente),
1996, p. 214 s.

33 FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 2, citando a SAVIGNY, System, IlI,
887 y en SINTENIS, Civilrecht, §22; También, CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacién de los
actos juridicos: Su forma y la proteccion de su apariencia, 1990, passim. Otra cosa es lo que sucede en el
admbito religioso-sacramental, particularmente en el matrimonio, en el que la voluntad interna posee
supremacia sobre las formalidades externas. Al respecto, vid. GUzZMAN PEREZz, Simulacién del
consentimiento matrimonial, 1999, p. 89. También, BENITO GOLMAYO, Instituciones del Derecho
canonico, 1885, p. 13 s.

3 CARNELUTTI, Teoria General del Derecho (trad. de Garcia Posada), 1941, p. 363 quien ha
definido estos extremos del siguiente modo: «La persona, en cuanto representa un hecho, se Ilama testigo;
la cosa, en cuanto representa un hecho, se Ilama documento».
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matices®®.

Adicionalmente, cabe agregar que lo declarado por las partes en el negocio
juridico no tiene una pretension de validez universal o absoluta, ya que pueden existir
errores de hecho, juridicos o en las expresiones de las partes®, sin que ello afecte

necesariamente la validez y obligatoriedad del contrato.3" 38

El fendmeno simulatorio consiste en una manifestacion deliberada e intencional
de los contratantes que tiene por objeto y finalidad expresar algo diferente a lo querido,
disfrazandolo en todo o en parte, de otra cosa®. En estos casos existe divergencia
voluntaria o consciente, ya que el emisor manifiesta una voluntad que discrepa de su
querer interno, como en las declaraciones por broma (iocandi causa)®® y en la reserva

mental*!.

35 PONT CLEMENTE, La simulacidn en la nueva LGT, 2006, p. 87, quien resalta la declaracion de
voluntad como el «vehiculo imprescindible para dar a conocer o exteriorizar lo querido». Agrega que el
negocio juridico requiere, en este contexto, de voluntad y exteriorizacion. De este modo se logra
diferenciar la voluntad de la exteriorizacién de lo querido y lo no querido, discrepancia que puede surgir
en forma de simulacidn.

% La cuestion acerca del sentido que las partes que se obligan juridicamente han querido darle a
sus expresiones de voluntad es un asunto y un problema que surge al mismo tiempo de la declaracion.
Esto implica un juicio de valor que ha de ser resuelto por las mismas normas hermenéuticas que el
ordenamiento juridico ha establecido al efecto. Al respecto, vid. STOLFI, Teoria del negocio juridico (trad.
de J. Santos Briz), 1959, p. 137.

37 NAVARRO HERNAN, El documento auténtico y la casacion civil y penal, 1977, p. 73.

38 Por todos, vid. DANZ, La interpretacion de los negocios juridicos, (trad. W. Roces), 1926, p 190
S. quien agrega que se trata de una buena fe en base a los usos sociales, principio que se contiene en el art.
1277 CC, como principio de interpretacién de los negocios juridicos.

39 Cfr. SANTAMARIA, Comentarios al Codigo Civil, T. 11, 1958, p. 268 s.

40 Vid. SToLFI, Teoria del negocio juridico (trad. de J. Santos Briz), 1959, p. 141, sostiene que
falta la seriedad del querer, en cuyo caso el acto es nulo por ser Gnicamente una apariencia externa
carente de sustancia y la nulidad se mantiene aln cuando no aparezca claramente la falta de seriedad y
ello haya llevado a la otra parte a creer en la veracidad del negocio. Agrega que la ilusion, negligencia o
precipitacién en la apreciacion de los hechos de una de las partes no puede desprenderse la voluntad que
el declarante no queria manifestar. Esto sucede en los casos de declaraciones hechas por broma, diversion
0 pasatiempo.

41 CARCABA FERNANDEZ, La simulacion de los negocios juridicos, 1986, p. 15-16. También, DE
Cosslo Y CORRAL, Instituciones de Derecho Civil, T. I, 1991, p. 287. Respecto al concepto de simulacién,
vid. ampliamente FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 41 s., que lo define como la
antitesis de veritas, sefialando que «[l]a simulacién no es realidad, sino ficcion de realidad. Desde el
punto de vista subjetivo, simular significa «darse falsamente por»>.» También, ROSEMBUJ, El fraude de ley
y el abuso de las formas en el Derecho Tributario, 1994, p. 249 s., para quien «[l]a simulacién significa
fingir una contradiccion entre la voluntad interna y la voluntad declarada de la que nace un negocio
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2. Sintesis del desarrollo historico de la simulacion
a. El Derecho romano

811. Debido al formalismo imperante en el antiguo Derecho romano en cuanto a
la formacion del consentimiento en los pactos juridicos, la simulacion era una figura
desconocida para el trafico patrimonial de esta época. Asi, la declaracion externa,
compuesta de las formalidades exigidas*? para cada acto en particular —como una venta
o un arrendamiento— era lo Unico relevante en el uso negocial, de manera tal que el

querer interno de los contratantes carecia de importancia.*® 44

812. Ahora bien, en el Derecho romano se utilizaron solemnidades
estereotipadas, ya no para sus fines originales, sino para la celebracion de otras figuras
diferentes como especies de negocios juridicos que hoy denominariamos negocios
indirectos, persiguiendo las partes una intencion distinta a la primitiva. Este fendmeno

no corresponde al concepto de simulacion contractual predominante en la actualidad.

aparente.»; EL MISMO, La simulacion y el fraude de ley en la nueva ley general tributaria, 1996, p. 19 s.,
sefiala que «[l]a simulacién es sinénimo de ocultamiento, pero también de engafio. El fin perseguido no es
la mera ocultacién, sino la voluntad y acuerdo de engafio a los terceros con la apariencia creada.» DEL
ARCO TORRES/PONS GONZALEZ, Diccionario de Derecho Civil, 1999, p. 1306, quienes lo definen como
«un vicio de la declaracion de voluntad de los negocios juridicos por el cual, ambas partes, de comin
acuerdo, y con el fin de obtener un resultado frente a terceros que puede ser licito o ilicito, dan a entender
una manifestacion de voluntad distinto de su interno querer». Agregan la clasica la definicion de
simulacion de WINDSCHEID, «La declaracién de una voluntad no verdadera, que se hace para que nazca la
apariencia de un negocio juridico.» En el mismo sentido, vid. BONET CORREA, Coédigo Civil con
concordancias, jurisprudencia y doctrina, T. V, Libro 4°, 1990, p. 422.

42 SUAREZ MARTINEZ, Simulacién, 1993, p.183, sostiene que «el desarrollo formalista del derecho
no s6lo debia descartar la posibilidad de tal figura, sino que él mismo, en la rigidez de sus férmulas, llegé
a constituir en grado eminente su consagracion ya que bajo el empleo de ellas aparecian reglamentadas
todas las diversas relaciones juridicas».

43 Vid. MoMMSEN, Compendio del Derecho Plblico Romano, 1942, p. 312-313; CORONEL JONES,
La simulacién de los actos juridicos, 1989, p. 119-120, quien sostiene que debido al excesivo formalismo
de los primeros tiempos, puede decirse, siguiendo a GLASSON, que la simulacién es legal, puesto que la
intencidn real de las partes no influye en el Derecho que no contiene reglas relativas a la simulacion y se
conforma con el cumplimiento de las formas establecidas para la realizacion de los actos, sin indagar en
el querer interno.

4 Vid. MoMMsEN, Compendio del Derecho Plblico Romano, 1942, p. 312-313, para quien no hay
antecedentes que vinculen esta figura, en sus origenes, con el Derecho penal romano.
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Por ello «[I]os juristas, al dejar de utilizar la <Mancipatio> inicamente en supuestos
de venta y aplicarla con otras finalidades, ademas de la de transferir la propiedad, como

eran las de crear la «manus» o testar, disfrazaban bajo formas antiguas actos nuevos»*,

813. Probablemente la simulacion contractual encuentra su origen en la
concurrencia de la mala fe al momento de la celebracién del negocio juridico. En efecto,
el primer texto que menciona el término «simulacion» parece ser el de C. AQuILO*
quien no distinguia los conceptos de simulacion y dolo, ya que consideraba al primero
como elemento esencial del dolus malus*” %8, De este modo no concibe la simulacion
como una discrepancia entre la voluntad y la declaracién del negocio juridico, sino que
—qguiado por un criterio objetivo y material del derecho y de la voluntad— sélo le
interesaba averiguar mediante la comparacién de los elementos integrantes de la
relacion juridica en cuestion, si se habia fingido alguno de sus elementos o presentado

como reales cuando no lo eran, considerando en ese caso al negocio, nulo®.

En esta época de C. AQUILO, el vicio de la simulacion se constataba tras revelar
la discrepancia entre la realidad y la apariencia, entre la sustancia y la ficcion. Por
esta razon, los pasajes del Digesto que se refieren a esta figura no invocan la falta de
voluntad como causa determinante de la nulidad. Segin FERRARA, esto se debia a que

«los juristas romanos prescindian de este analisis psicoldgico del negocio simulado»,

4 CARCABA FERNANDEZ, La simulacion en los negocios juridicos, 1986, p. 39-40, quien sefiala
como ejemplo que probablemente la primera ley que trata del fendmeno de la simulacién sea la «Lex lulia
de maritandis ordinibus», mediante la cual se estudi6 el «negotium simulatum» en los casos de fraude de
la legislacion augustea.

4 Citado por CICERON a proposito del caballero de Siracusa. Cfr. CARCABA FERNANDEZ, La
simulacion en los negocios juridicos, 1986, p. 39. Asimismo, FERRARA, La simulacion de los negocios
juridicos, 1961, p. 137 s., quién entrega como ejemplo de la regulacién de la simulacién por parte de los
romanos, los siguientes pasajes del Digesto: «Contractus imaginar iuriss vinculum non optinent, cum facti
simulator non intercedente veritatis, fragmento 4, D. 44,7. Nuda et imaginaria venditio pro non facta est,
et ideo nec alienatio eius rei intelligitur, fragmento 55 D. 18,1».

47 CARCABA FERNANDEZ, La simulacion en los negocios juridicos, 1986, p. 40.

% Vid. PLANIOL/RIPERT, Derecho Civil, 1996, p. 871 s., quienes sostienen que, sin perjuicio que el
dolo se parece a la simulacion, difieren en esencia ya que el primero se dirige contra una de las partes, por
la otra o un tercero; y la segunda, es un acuerdo de las partes para engafar a un tercero. Asi, el dolo esta
destinado a obtener bajo engafio el consentimiento de la otra parte del contrato y mediante la simulacion,
ninguna de las partes resulta engafiada. El dolo para los romanos asi era entendido y al efecto, SERVIUS, lo
definia como Aliud Simulator, aliud agitar.

4 Vid. VAN WETTER, Derecho romano, T. Il, 1889, p. 149.
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deteniéndose solamente en una concepcion material y objetiva del mismo. Para ellos el
negocio simulado era nulo, simplemente porque no correspondia con la realidad. Esa es
la raz6n por la cual en el Derecho romano se concibid la antitesis entre la simulata gesta
y la veritatis substantia, puesto que la verdad debia prevalecer sobre la ficcion, es decir,
«el acto fingido no debia tener eficacia alguna»*°. En consecuencia, la intencion de los
contrayentes no tuvo mayor relevancia en dicha época y solo con la llegada del Bajo

Imperio, el elemento psicoldgico cobro relevancia en este ambito®?.

814. Para CARCABA FERNANDEZ, la simulacién como fenémeno en el que
conscientemente las partes deciden hacer parecer algo que no es real, comienza a tener
relevancia a partir de la <Lex lula> de Maritandis ordinibus®. En dicha ley, y sin contar
en esa época con una Teoria General del fendmeno simulatorio, se traté el denominado

negotio simulatum en los contratos en fraude de la legislacion auglstea®.

La simulatio del negotio se empleaba muchas veces para ocultar otro negocio que
las partes habian celebrado seriamente, lo que hoy calificariamos como un caso de
simulacion relativa®; el caso mas frecuente era la venta simulada —bajo la expresion

«imaginaria venditio)—, que normalmente encubria una donacion.

%0 FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p.138. En el mismo sentido, DE
CASTRO Y BRAVO, El Negocio Juridico, 1985, p. 334. También, SUAREZ MARTINEZ, Simulacién, 1993, p.
184.

51 CARCABA FERNANDEZ, La simulacién en los negocios juridicos, 1986, p. 41, la llegada del Bajo
Imperio dara lugar a las maximas <plus valere quod agitar quam quod simulate concipitur> y «plus actum
quam scriptum valet.

52 CARCABA FERNANDEZ, La simulacion en los negocios juridicos, 1986, p. 40.

53 Cfr. bE CASTRO Y BRAVO, El Negocio Juridico, 1985, p. 334, para quién «el «Codex> le dedica
un titulo especial, con la rdbrica expresiva de (plus valere quod agitur quam simulate concipiturs.»

% FERRARA, La simulacién de los negocios juridicos, 1961, p.139, quien considera que «las
Fuentes no tienen una expresién técnica para designar el negocio disfrazado con la apariencia de otro: se
dice quod actum, quod gestum est, en oposicion a scriptura, verba». En el mismo sentido, CARCABA
FERNANDEZ, La simulacién en los negocios juridicos, 1986, p. 40. También, SUAREZ MARTINEZ,
Simulacién, 1993, p.184. En el mismo sentido MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Codigo Civil
Espafiol, T. VIII, v. 2°, 1967, p. 643.
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Los juristas del Bajo Imperio partian de un punto de vista objetivo y sostenian®
que habia que prescindir de la apariencia de la convencion fingida y que solo se debia
atender al acto realmente querido por las partes®®, es decir, la orientacion era la
busqueda de la verdadera naturaleza de la operacion®” %8, En este sentido hay un giro de
lo objetivo, formal y expresado en el contrato, a lo subjetivo, interno e intencional de las
partes del negocio juridico. Tanto en el Digesto como en el Corpus luris Civile se

pueden encontrar diversos casos de simulacion relativa® como, v. gr., aquella que se

55 A través de los siguientes principios: In contractibus rei veritas potius quam scriptura prospici
decet. Non quod scrptum sed quod gestum est inspicitur. Plus valere quod agitar quam quod simulate
concipitur.

5 El cual, segin lo sefiala FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p.139, «si
reunia todos los requisitos sustanciales exigidos para su validez, era eficaz: en otro caso, era nulo».

5" CARCABA FERNANDEZ, La simulacién en los negocios juridicos, 1986, p. 42.

58 Cabe mencionar que la accion de rescision por lesion en el precio de la compraventa, de comin
utilidad o como forma en los contratos simulados, su origen historico se remontaria al afio 285 d.C. en un
texto contenido en la Compilacion Justiniana, que declara «<humano que, cuando se ha vendido un fundo
de mayor precio, restituyendo el precio al comprador pueda recuperarse la cosa, por medio de la autoridad
judicial, a no ser que el comprador elija pagar lo que falta hasta el justo precio. No se entiende que la cosa
ha sido vendida por menor precio si no ha sido pagada la mitad del verdadero precio»; Diez-PICAzO,
Fundamentos del derecho civil patrimonial, V. I, 1996, p. 409, quien siguiendo a MIRABELLI (citado en el
texto) da cabida a la ineficacia de la compraventa de un fundo por haberse vendido a un precio inferior al
justo, es decir, inferior a la mitad del valor de la cosa, cuestion que se basa en razones de equidad y que
requiere para su aplicacién de la intervencidn judicial, pudiendo sanarse por el comprador, mediante el
pago del suplemento del precio al vendedor. Agrega que esta es una institucion de un momento evolutivo
tardio del Derecho Romano, influenciada probablemente por la Patristica y cuya aplicacion se generaliza
en el Derecho Comun. La dificultad radica en explicar su fundamento y naturaleza. Para algunos autores
la lesion es un vicio del consentimiento, en especifico un error sobre el valor de la cosa vendida, para
otros es un vicio objetivo independiente de un error o engafio, consistente en el desequilibrio entre las
prestaciones que produce una excesiva onerosidad.

% FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p.140 s., enumera una serie de
ejemplos de regulacion de simulacién relativa: 1° Venditio donationis causa, en la cual la falta del precio
excluye la voluntad de contratar a titulo oneroso —Cum in venditione quis praetium rei ponit, donationis
causa non exacturus, non videtur vendere y si donationis causa venditionis simulatus contractus est,
emptio in sui substantia — 36, D. 18 I; 2° Lacatio donationis causa, en la cual debe estimarse que tanto
el arrendamiento como la venta hechos por un precio irrisorio son simulados —Si quis conduxerit nummo
uno, conductio nulla est, quia et hoc donationis instar, inducit — 46, D. 19, 2; 3° Aestimatio donationis
causa, en la hipétesis de la donacidn entre conyuges encubierta bajo la forma de una estimacién
exagerada de los bienes de la dote aportada por la mujer, con la consecuencia de la obligacién del marido
de restituir mayor valor al disolverse el matrimonio, por eso se establece la nulidad —Si res aestimata
post contractum matrimonium donationis causa approbetur, nulla est aestimatio— 12. D. 23,2; 4°
Venditio transactionis causa, en la cual se ha llevado a cabo una transaccion, pero se finge que lo que se
da con tal objeto se entrega a titulo de venta; mas no por ello el vendedor aparente podra reclamar el
precio de la venta fingida —Cum ea quae trasactionis causa dari aut retineri convenit, velut emptorem
eumquem accipere placuerat obtinere praescribitur, his quae simulate geruntur pro infectis habitis
frustra ficti praetii postulatur numeratio— 21 C. 2,4. También, CORONEL JONES, La simulacion de los
Actos Juridicos, 1989, p. 120.
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realiza con interposicion de persona, porque la verdadera no quiere dar a conocer su
identidad®°.

b. El Derecho intermedio

815. Durante la época de los Glosadores, la legislacion que regulaba la
simulacion tampoco logré un desarrollo significativo. Esto se refleja, v. gr., en la Glosa
de Acursio® en la que el tratamiento de la simulacion es escaso y fragmentario. En
este periodo la incipiente teoria de la simulacion se mantuvo conforme a los textos

romanos que la habian concebido originariamente®?.

Con posterioridad, en los siglos XIV y XV, se observa un mayor grado de
desarrollo que se explica principalmente por la irrupcion del fenémeno de la usura®®.
Debido a que esta préactica estaba prohibida por la autoridad, las partes simulaban los
contratos a fin de ocultar su verdadera intencion, a saber, el pacto usurario de cobro de

una tasa de interés superior a la permitida por la ley.

816. De modo paralelo, se desato en esta época un gran interés e indagacion en el
fuero interno del individuo. De este influjo tendente a desentrafiar los motivos de la
persona surgié un puente entre los principios del orden moral y el ordenamiento
juridico, de modo que los primeros comenzaron a proyectarse en el segundo. En lo que
aqui interesa, este fenomeno se vio reflejado en la biparticion de la simulacién, segun

qué sentido el sujeto contratante le diera a la misma. Asi, el comentarista de la época

0 FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 144.

1 Que, segiin FERRARA, La simulaciéon de los negocios juridicos, 1961, p.147, simplemente
«resume toda la labor exegética de los glosadores precedentes». En el mismo sentido, SUAREZ MARTINEZ,
Simulacién, 1993, p.186.

62 FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p.148. De opinién diversa, SUAREZ
MARTINEZ, Simulacion, 1993, p. 185, estima que «es propiamente hablando en el derecho intermedio, en
donde los juristas encuentran el verdadero laboratorio de la doctrina de la simulacién».

83 Vid. DE CASTRO Y BRAVO, El Negocio Juridico, 1985, p. 334, para quien «la doctrina medieval
calificd la materia de «utilitis et quotidania [BALDO] por estar en el centro de la lucha contra los
procedimientos inventados para eludir las prohibiciones legales, en especial las persecutorias del
préstamo usurario». En el mismo sentido, CORONEL JONES, La simulacién de los Actos Juridicos, 1989, p.
121.
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ALBERICO explico dicha biparticion distinguiendo la simulacién de la hipocresia y

calificando la primera como buena y la segunda como mala®.

Sentd, ademas, el principio en virtud del cual la simulacion no puede oponerse a
los terceros de buena fe%, que se conoce bajo la formula nulli praeiudicat dolosa

simulatio®.

De esta forma, en este periodo se precisé por primera vez el concepto de
simulacion y su estructura juridica bésica, fijandose las condiciones para el ejercicio de
la accion de simulacion®’. Hasta este punto de la historia, es posible enunciar que la
dicotomia entre voluntad y declaracion aparece en forma tardia e indirecta en el
escenario de las cuestiones a resolver por la normativa civil, esto es, como un
descubrimiento colateral al ejercicio de la actividad mercantil. A partir de esta época y
en razon a la generalizacion del uso del dinero, la exposicion en un mayor grado del
patrimonio en el contexto de los negocios, el desuso de las solemnidades romanas y la
llegada del consensualismo contractual privado, las nuevas formas contractuales
comenzaron a constituirse como necesarios para la agilidad del incipiente comercio

entre las nuevas naciones®®.

6 Probablemente la simulacién mala se concibié como aquella que transgredia la ley o que
perjudicaba intereses protegidos juridicamente.

8 El cual, segun cita FERRARA, La simulacién de los negocios juridicos, 1961, p. 148, se
preguntaba, desde una perspectiva tedrica <an simulatio sit peccatum?,,y entiende que si lo es, puesto que
la simulacion «proprie est mendacium in exteriorum factorum signis consistenss. Asimismo, CORONEL
JONES, La simulacion de los Actos Juridicos, 1989, p. 121, quién sostiene que fue ALBERICO el primero
en sefialar que la simulacion no podia oponerse a los terceros de buena fe; (Nulli praeiudical dolosa
simulatio). Agrega que en el Corpus Juris Civile se presentan ciertas soluciones a casos de simulacion,
pero sin una estructura dogmatica. Posteriormente, en el Derecho pretoriano, donde se le otorga
preponderancia a la voluntad, ya encontramos principios sobre la teoria de la simulacion y reglas que
permiten inferir que no era causal de nulidad y que mientras el acto aparente carecia de valor, el secreto
tenia plena eficacia si cumplia los requisitos legales.

% FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 148.

7 FERRARA, La simulacién de los negocios juridicos, 1961, p.149, quien sefiala que fue BALDO
quién defini6 la simulacion como <simulatio est machinatio quaedam per quam aliud exterius ostenditur
a partibus aliud vero intenditur intrinsicusy>. También, mediante el aforismo sicut hdbeas sine spiritus,
quia consensus est remotus, la distingue de la falsedad. En el mismo sentido, CORONEL JONES, La
simulacion de los Actos Juridicos, 1989, p. 120; SUAREZ MARTINEZ, Simulacién, 1993, p. 186.

88 GRrossl, El orden juridico medieval, 1996, p. 69-70.
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c.  El Derecho comparado: Siglos XVII y XVIII

817. Uno de los primeros estudios sobre la simulacion diferencio la simulacion
desnuda de la simulacion vestida, que hoy conocemos como simulacion absoluta y la
simulacion relativa, respectivamente. En otro estudio se distinguié el negocio simulado

del negocio disimulado a través del concepto de simulacion relativa®® 7.

En ese contexto, destacan los autores franceses que afirman que el negocio
simulado no existe sino en apariencia y que el acto oculto es valido cuando no envuelve
un fraude contra la ley o contra terceros. De otro lado, vinculando la simulacién con la
sancion de nulidad a propdsito de las personas incapaces de suceder, se plantea que la
liberalidad hecha a tales personas es nula, aun cuando esté disfrazada bajo la forma de
otro contrato 0 mediante persona interpuesta’® 72, todo lo cual transcurre coetaneamente

con el desarrollo de la distincion entre la simulacion absoluta y la relativa’.

818. En el antiguo Derecho francés era usual en la simulacion de negocios
juridicos realizar un acuerdo simulatorio o «contre-lettresy’, y estaban regulados en la
ley los determinados casos cuyo uso estaba prohibido. Con posterioridad, el art. 1321

del Code Civil de Napoledn, que dispuso: <Les contre-lettres ne peuvent avoir leur effet

% Vid. FERRARA, La simulacién de los negocios juridicos, 1961, p. 158; CORONEL JONES, La
simulacion de los Actos Juridicos, 1989, p. 121.

0 Vid. FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 159, quién advierte que
JUNCKER «considera también como simulacion la declaracién unilateral no verdadera y, con ello,
confunde la simulacion y el dolo. En efecto, distingue la simulacién en simples y duplex, segln que en el
acuerdo fingido intervenga un solo contratante o intervengan los dos, cuando, en realidad, sélo en el
segundo caso puede hablarse de simulacion en sentido juridico»; Asi mismo refiere que METZGER define
el contrato simulado como «conventio in speciem factam ad fallendum alterum», y la simulacién como
«inexistens aliqua et vitiosa qualitas in contractu». Finalmente, refiere que JUNGE, define la simulacién
como el «acto por el cual se hace cosa distinta de la que se muestra» y la distingue de la mentira y la
falsedad.

"I SUAREZ MARTINEZ, Simulacidn, 1993, p. 188.

2 Autores franceses como DUMAULIN, D’ ARGENTRE Y POTHIER se mencionan en FERRARA, La
simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 163.

73 La distincion entre simulacion absoluta y simulacion relativa posee una trascendencia innegable
y fundamental en el analisis del delito de contrato simulado, ya que como se vera, la simulacion absoluta
en verdad encubre una exaccion del patrimonio, sin contraprestacion alguna.

" Vid. CLAVERIA GONSALVEZz, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo
y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B, Arts. 1261 a 1280 CC, 1993, p. 590.
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qu’entre les parties contractantes; elles non point d”effet contre les tiers’>. Esta norma,
que no definia expresamente el concepto de contraescritura, dejo abierta la posibilidad
de interpretarla de dos modos diversos: a) aquellas declaraciones ocultas y destinadas a
comprobar la simulacién de un acto ostensible (las verdaderas contre-lettres); y b) las
declaraciones adicionales por medio de las cuales las partes simplemente modifican o

explican el acto ostensible.

El Code Civil de Napoledn no establecié un régimen general de la simulacion,
contandose so6lo dos disposiciones sobre la materia: a) el art. 1396, relativo al
matrimonio establecid que «[n]ingin cambio o contraescritura sera por otra parte valida,
sin la presencia o consentimiento simultaneo de todas las personas que fueron parte en
el contrato de matrimonio»; y b) el art. 911 del mismo cuerpo legal, que declara nula la
disposicion a un incapaz, pese a que se disimule bajo una apariencia onerosa 0

utilizando persona interpuesta’®.

819. Por su lado, en Derecho aleman, el fendmeno de la simulacion se abordo de
un modo maés directo, completo y claro al prescribir en el art. 117 del Codigo Civil
Aleméan de 1900 que sera nulo todo negocio juridico simulado, esto es, cuando en el
negocio juridico se presta un consentimiento en apariencia, pero con una intencion
oculta. Igualmente se reguld en los arts. 828 y 829 del Cddigo Civil sajéon que
disponian, respectivamente, que «[s]i las partes han tenido la intencién de celebrar un
contrato aparente tan solo sin haberlo querido, el contrato es nulo» y que «[s]i se celebra
realmente un contrato, empleando la apariencia de otro, las reglas aplicables seran las
correspondientes a la voluntad real de las partes». En estas disposiciones se logra atisbar
en el contexto del Derecho continental, la intencion legislativa de sistematizar un

régimen sancionatorio para esta practica, pues no solo se distingue entre la simulacion

™ Trad. libre del autor: «Las contraescrituras no pueden tener efecto sino entre las partes
contratantes; no tienen efecto contra los terceros». Vid. PAILLAS, La simulacion. Doctrina y
jurisprudencia, 1998, p. 11.

6 CORONEL JONES, La simulacion de los Actos Juridicos, 1989, p. 121.
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absoluta y relativa, sino que se presentan sanciones civiles diversas para cada una de

ellas’’.

Durante la misma época, en lItalia, diversos autores desarrollaron la teoria de la
simulacion. Especial mencion merece el Cardenal MANTICA, quien principalmente se
ocupo de la prueba de la simulacion por medio de conjeturas, refiriendo las distintas
clases de presunciones con base en las que aquélla se puede deducir’®. Por su lado, el
Cardenal DE Luca tratd la simulacion de los feudos aplicando correctamente los
principios del fendmeno simulatorio™. Sin embargo, este avance de la doctrina no fue
acogido por la generalidad de los Cédigos civiles de la época, los cuales no regularon de

forma completa la simulacion, limitandose a incorporar normas dispersas al respecto®.
d.  El Derecho espafiol

820. En Espafia, el Codigo de las Siete Partidas es el primero que regula la
simulacion, aunque lo hace de un modo incompleto, como lo muestran algunas de sus
disposiciones®:

«[o]trosi dezimos que todo pleyto o postura que sea fecha ante testigos o por carta o
por engafio de usura que nono deve ser guardada. E esto seria como cuando aquel que
presta los dineros en verdad toma por ellos algin heredamiento en pefios, e faze muestra de

fuera que aquel que gelo da a pefios que gelo vende fazendo ende fazen carta de vendida

porque puede ganar los frutos y que no sean demandados por usura. E por ende dezimos

"Vid. CARCABA FERNANDEZ, La simulacion en los negocios juridicos, 1986, p. 48.

8 Autores como SCACCIA, CASAREGIS y el Cardenal MANTICA se mencionan en FERRARA, La
simulacion de los negocios juridicos, 1961, p.164. En el mismo sentido, DE CASTRO Y BRAVO, El Negocio
Juridico, 1985, p. 334. CORONEL JONES, La simulacion de los Actos Juridicos, 1989, p. 121. En igual
forma, SUAREZ MARTINEZ, Simulacion, 1993, p.186.

" Cfr. FERRARA, La simulacién de los negocios juridicos, 1961, p.164, quién agrega que
«podemos afirmar con plena seguridad que, en la elaboracién de la teoria de la simulacion, el primer lugar
corresponde a la doctrina italiana. Los practicos alemanes se ajustaron a los principios alguna vez que
otra, pero, en general, se mantienen rudos, incompletos y enredados en prejuicios tradicionales; los
autores franceses permanecen extrafios a este movimiento».

80 CARCABA FERNANDEZ, La simulacidn en los negocios juridicos, 1986, p. 48.

81 Cfr. CARCABA FERNANDEZ, La simulacién en los negocios juridicos, 1986, p. 42.
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gue tal engafio como este non deve valer, seyendo probado tal pleyto, que verdaderamente

fuesse prestamo, e la carta de la vendida fuesse fecha por enfinta»®2.

Esta norma asigna una connotacion negativa a las conductas de engafio realizadas por
medio de documentos o pleitos falsos, que en realidad encubrian operaciones
tradicionalmente prohibidas como la usura. En leyes posteriores, se dejo de lado esta
vertiente de la simulaciéon y se incorporé al ordenamiento juridico el caso de las
donaciones hechas en fraude de la Hacienda Real® ya fueran absolutamente simuladas o

bien disimuladas bajo la forma de otro contrato.

821. Con la peticion 5 de las Leyes de Cortes de Burgos de 1.453, titulada «De
las donaciones que se hacen en fraude de pechar que no valan», se amplio la regulacion
de la simulacion. Lo novedoso de esta ley es que utilizo la expresion <encubiertay e hizo
mencion por primera vez —a proposito de las peticiones hechas de manera encubierta
entre si por los hijos del donante— lo que hoy se conoce como el acuerdo simulatorio.
Posteriormente esta norma se incorpord a la mayoria de los ordenamientos juridicos,
como en las Ordenanzas de Reales de Castilla, Nueva Recopilacién y Novisima

Recopilacion®.

§22. En la época de la codificacion del ordenamiento juridico espafiol®, se

comenzo6 a construir estructuradamente el concepto y el sistema de la simulacién de

82 Codigo de Las Siete Partidas, en CODIGOS ESPANOLES, T. I, 3.2, 4.2y 5.2 Partida, v. 3, 1848, p.
716.

8 CARCABA FERNANDEZ, La simulacion en los negocios juridicos, 1986, p. 42, quien agrega que
se puede encontrar un ejemplo de lo que hemos sefialado en las Leyes de Estilo, en particular la ley 212,
que lleva por titulo «Del que da todos sus bienes a su fijo por escusar los pechos, como se libra» a lo que
ESTA AUTORA postula que «[...] si alguno da todo cuanto tiene a su hijo clérigo, donacioén exenta en
principio del pago de impuestos, habra que entenderse de que lo hace maliciosamente para excusar el
pago de los tributos debidos, motivo por el que se ordena su nulidad. Parece contemplarse aqui el
supuesto de donacion simulada absolutamente estimandose que no tiene sentido que alguien quedando
practicamente en la indigencia, done todos sus bienes a sus hijos, precisamente al que es clérigo, sobre
todo cuando existen otros hijos».

8 Cfr. CARCABA FERNANDEZ, La simulacion en los negocios juridicos, 1986, p. 42-43, con
ulteriores referencias.

8 CARCABA FERNANDEZ, La simulacién en los negocios juridicos, 1986, p. 43. En el mismo
sentido, CORONEL JONES, La simulacidn de los Actos Juridicos, 1989, p. 121.
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contrato, sobre la base de la nocion de causa falsa®. La idea de legislar en este sentido
se debe a la influencia del Code Civil napoleonico, lo que se reflejo en la recepcion del
art. 1131 que dispone que «[I] obligation sans cause ou sur une fausse cause, ou sur une
cause illicite, ne peut avoir aucun effet»®". En efecto, con base a dicha norma legal, los
juristas espafioles de la época redactaron los arts. 998 y 999 CC de 1851, en los
siguientes términos: «La obligacion fundada en una causa falsa o ilicita no produce
efecto legal», pero «el contrato serd valido, aunque la causa en el expresada sea falsa,
con tal que se funde en otra verdadera»®®. De este modo se marco una diferencia entre la
obligacion y el contrato, ademas de confirmarse la idea de la presuncién de validez de

los contratos.

En efecto, los contratos gozan de una presuncion de validez y veracidad®, que se
ampara en la regla que dice que los contratos se presumen sinceros mientras no se pruebe y
declare judicialmente®, la simulacion®. Dicha presuncién de validez es una presuncion
iuris tantum, esto es, subsiste mientras no se pruebe la simulacién del contrato y se declare
por sentencia judicial ejecutoriada. Dicha formulacion procede del art. 1277 CC en tanto
dispone que «aungue la causa no se exprese en el contrato, se presume que existe y que es
licita mientras el deudor no pruebe lo contrario». Conforme la jurisprudencia sobre la

8 Vid. BONET CORREA/REINA QJEDA, Cddigo Civil concordado y con jurisprudencia, 1993, p.
1017-1018. Considerando la causa falsa como un caso de error, vid. GETE-ALONSO Y CALERA, Estructura
y funcion del tipo contractual, 1979, p. 483-484.

8 Trad. libre del autor: «La obligacion sin causa o con una falsa causa o una causa ilicita, no puede
producir ningan efecto.»

8 En palabras de bE CASTRO Y BRAVO, El Negocio Juridico, 1985, p. 334 «el proyecto de 1851
seguia (perfeccionandolo, segun pretendia GARCIA GOYENA) el modelo CC francés (art. 1321), para negar
eficacia a las <contra-escrituras> respecto a los terceros. El CC, conforme al texto del proyecto de 1888
(art. 1236), reduce el significado del precepto del &mbito de la prueba, sefialando el valor que como
prueba tiene la escritura hecha para desvirtuar otra anterior (art. 1219); como después sefiala el de las
escrituras de reconocimiento».

89 La presuncion tiene un doble alcance: a) Presuncidn de existencia y b) presuncién de licitud. Al
respecto, vid. DORAL/DEL ARCO, EIl negocio juridico, 1982, p. 192. También, CLAVERIA GOSALVEZ,
Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales (Albadejo y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B,
1993, p. 580, para quien lo que el legislador parece decir en el precepto en cuestién es que cabe no
manifestar la causa, es decir, que se permite a los contratantes que no la indiquen; si esto sucede, se
presumen dos hechos: que la causa existe y que es licita. Agrega que si esta norma nombra sélo al deudor,
lo hace por inercia historica (imitacion del Proyecto isabelino).

% Cfr. DORAL/DEL ARcO, El negocio juridico, 1982, p. 224. Se trata de la accion de simulacion
absoluta o relativa que confieren los arts. 1275 y 1276 CC, respectivamente. También, GETE-ALONSO Y
CALERA, en PUIG | FERRIOL/GIL RODRIGUEZ/HUALDE SANCHEZ, Manual de Derecho Civil, 11, 2000, p.
604.

%1 Cfr. SANTAMARIA, Comentarios al Codigo Civil, 11, p. 269, quien sefiala que la simulacién
requiere prueba, porque «el contrato se presume sincero mientras no se prueba que es disimulado».
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materia, aun dada la falta de expresion de la causa en el contrato, dicha norma compele a
que se lo presuma existente y licita mientras el deudor no demuestre lo contrario®.

En doctrina se distinguen los efectos de los contratos, entre las partes y frente a
terceros. Entre las partes se define como un efecto positivo, en tanto cada parte lo puede
hacer valer frente a la otra. Respecto de los terceros, se denomina efecto de «oponibilidad
negativa» en base al principio nemo alteri stipulari potest. En este caso se diferencian los
terceros absolutos respecto de quienes la ley no les concede la facultad de impugnar en
juicio su validez o su ineficacia, en tanto que los terceros relativos o perjudicados, si lo
pueden hacer. En el caso de la simulacion de contrato®, la ley les concede a los terceros la
accion de simulacion no en tanto perjudicados sino copulativamente en cuanto el contrato
es simulado.

Desde la perspectiva procesal, la validez del negocio juridico se logra destruir
recurriendo a las presunciones. Estas son medios de prueba indirecta que consisten en
deducir de un hecho base un hecho consecuencia. El hecho base es demostrado con los
otros medios de prueba. Por ello se concluye que la presuncion es la averiguacion de un
hecho desconocido, deduciéndolo de otro conocido®. En doctrina, el hecho conocido sobre
el cual descansa el hecho «desconocido» —en los casos en que exista la causa del negocio
juridico— es el contrato mismo. En el ambito de la simulacién de contrato, la presuncién
solo tiene relevancia en juicio, ya que su vocacion es servir de base para el

%2 Cfr. STS 29.011983.

9 Cfr. DORAL GARCIA, El contrato como fuente de obligaciones, 1993, p. 82-83. Otros autores
hablan definen el mismo efecto como inoponibilidad positiva, esto es, aquellos que despliegan una
ineficacia funcional refleja respecto de los terceros afectados en base a legitimos intereses que poseen
respecto de una o ambas partes contratantes. Asi, vid. ZANNONI, La ineficacia y nulidad de los actos
juridicos, 1986, p. 136-137.

% Sj la presuncion responde a una operacion logica o la deduccion la hace la propia ley, las
presunciones se llaman de derecho o legales —praesumtiones iuris seu legis—; por su lado, si las hace el
juez, se denominan judiciales o de hombre (praesumtiones hominis seu iudicis). A su vez, las
presunciones legales se subdividen en absolutas o iure et de iure, las cuales no admiten prueba en
contrario y las presunciones simplemente legales o iuris tantum, que pueden ser destruidas por la prueba
en contrario. Cfr. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, T. Primero, v. I, 1971, p.
800 s. quien agrega que, para un sector de la doctrina, con especial referencia a PLANIOL y RIPERT (Traité
élémentaire, T. Il, ed. 1926, n° 53, p. 20), las presunciones iuris tantum son una simple dispensa de
prueba, es decir, un desplazamiento del peso de la prueba, que hace la ley o una dispensa de prueba a
favor de una parte, acomparfiada de una denegacion de prueba con respecto a la otra. En el mismo sentido,
vid. RozAs VALDES, Presunciones y figuras afines en el impuesto sobre sucesiones, 1993, p. 26;
ESEVERRI MARTINEZ, Presunciones legales y Derecho tributario, 1995, p. 49 s.; MARIN-BARNUEVO
FABO, Presunciones y técnicas presuntivas en Derecho Tributario, 1996, p. 55 s.; RODRIGUEZ-PINEIRO
Royo, La presuncion de existencia del contrato de trabajo, 1995, p. 24 s.; CHOCRON GIRALDEZ, Las
presunciones como método de prueba en el proceso laboral, 2004, p. 15 s. Por su lado, la presuncién
legal descansa sobre tres premisas: a) el hecho base; b) el hecho presunto; y, ¢) la induccién légica que
los enlaza. Con todo, el fundamento I6gico de la presuncién se asienta sobre el principio de normalidad
en tanto existe una tendencia constante a la repeticién de unos mismos fenémenos o, en el fendmeno de la
causalidad, unas mismas causas producen siempre unos mismos fenémenos. Se trata de un mecanismo
probatorio orientado a la fijacion de los hechos, a obtener una certeza siquiera aproximativa, que
constituye un instrumento de caracter formal orientado normalmente al 6rgano jurisdiccional para la
demostracién de los hechos que hayan de incidir en la resolucion del mismo o una finalidad «aliviadora»
(Erleichterung). Al efecto, por todos, vid. ROzAS VALDES, Presunciones y figuras afines en el impuesto
sobre sucesiones, 1993, p. 19 s., especialmente p. 24 s.
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pronunciamiento judicial o sentencia®. En el escenario judicial, la acreditacion de la
simulacion contractual exige un pleito contradictorio en el que son emplazadas las partes
del negocio juridico. En ese litigio correspondera destruir la presuncion iuris tantum del art.
1277 CC, en relacién a las normas pertinentes de la LEC®, recurriendo a la prueba de
presunciones.

Sin embargo, con posterioridad, la doctrina espafiola se separ6 de la francesa en materia
de tratamiento de la simulacién. Aquella optdé por un concepto mas estricto de la
simulacion, concibiéndola como la contradiccion entre el convenio ostensible, pablico y

autenticado y otro de caracter privado que lo modifica o completa®” %%

% La finalidad de la accion de simulacion es el reconocimiento judicial de la ficcion del contrato.
Por todos, vid. FERRARA, La simulacién de los negocios juridicos, 1961, p. 436.

% Vid. FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 375 s quien afirma sin
vacilaciones la premisa aqui sostenida en cuanto que el contrato se estima verdadero y por esto, con
fuerza material de producir sus efectos, mientras la simulacidn no se pruebe. Es més, agrega, debido a la
presuncién de legitimidad que lo acompafia, basta su alegacién para que produzca consecuencias
juridicas, correspondiendo a otros a demostrar su ilegitimidad, ya que el derecho, como la vida, distingue
lo normal de lo que no lo es, y parte siempre del principio de normalidad. Siendo la simulacién un
fenémeno anémalo, incumbe pues, a quien pretenda restar eficacia, o lograr una distinta de la que dimana
normalmente un contrato, probar el hecho anormal del conflicto entre la voluntad y su manifestacion, en
base al principio «in dubio benigna interpretatio adhibenda est, ut magis negotium valeat quam pereat».

7 Cfr. bE CASTRO Y BRAVO, El Negocio Juridico, 1985, p. 335, sefialando que «[s]in embargo, la
jurisprudencia francesa ha venido dando un sentido mas amplio a la figura de la simulacién, al
comprender dentro de ella al matrimonio y a la sociedad simulados, sin necesidad de <contre-lettres»».
También, PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. II, v. I, 1988, p. 449, sefialando que el
Cadigo Civil francés, en su art. 1321, dispone que «[l]es contre-lettres ne peuvent avoir leur effet qu’entre
les parties contractantes: elles n’ont point d’effet contre les tiers».

% Cfr. CARCABA FERNANDEZ, La simulacion en los negocios juridicos, 1986, p. 43. quién que
«hubiera resultado mas sencillo seguir el modelo francés y basar la simulacién en un precepto semejante
al contenido en el art. 1321 del Codigo napolednico, concibiéndola, consecuentemente, como la
contradiccion entre dos convenios»; CORONEL JONES, La simulacion de los Actos Juridicos, 1989, p. 122.

% El influjo de la codificacion decimondnica llevd a otras legislaciones que le siguieron, a
reproducir formulas similares en sus respectivas legislaciones. Al respecto, vid. CORONEL JONES, La
simulacion de los Actos Juridicos, 1989, p. 123-127, explica particularmente, de la legislacion
comparada, cabe mencionar los dispuesto en los siguientes CC: El Codigo Civil portugués se refiere a la
simulacion en los arts. 240?, 243 y en el art. 2200. El Codigo de las obligaciones Suizo busca la real y
comun intencién de las partes por sobre las expresiones erréneas o inexactas, declarando inoponible la
simulacion al tercero de buena fe, segtin se desprende del art. 16. La Ley Civil Japonesa declara nula la
declaracion disconforme a la voluntad, sélo en el evento que la otra parte conozca o pueda conocer la
voluntad real, pero dicha nulidad no es oponible a terceros de buena fe. EI Cddigo Civil austriaco de
1911, obliga a la reparacion a quien para perjudicar a otro cumple un acto simulado y si se aparenta una
convencidn, ésta se rige por las normas relativas a la verdadera naturaleza del negocio (arts. 869 y 916).
El Cddigo General de Bienes del Estado de Montenegro al referirse a la simulacion sefiala que debe
apreciarse la intencidn real de las partes, incluso desestimando la declaracion que hayan efectuado. La
Legislacion Civil rusa de 1923 dispone al respecto en su art. 34 que «[e]s nulo el acto juridico que de
acuerdo entre las partes, no ha sido pasado méas que por forma y sin intencidn de producir consecuencias
juridicas.» Su art. 35 dispone que «[s]i un acto juridico simulado es concluido con el fin de disimular otro
acto, en este caso se hace aplicacion de los principios que rigen el acto que han tenido realmente en
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vista.» El moderno Cédigo Civil chino de 1929, por su parte, declara nula la declaracion ficticia de
voluntad, pero inoponible frente a terceros de buena fe. Si se disimula otro acto, se aplican las
disposiciones de este Ultimo, segin se desprende del art. 87. EI Codigo polaco de las Obligaciones
sanciona con la nulidad la declaracién hecha de comdn acuerdo, para crear una apariencia, pero si busca
disimular otro acto habré que atenerse a éste (art. 34). Por otro lado, establece que la simulacién no puede
lesionar derechos adquiridos por terceros de buena fe (art. 35). Legislaciones Americanas: Cédigo Civil
de Brasil (1917) establece en el art. 102 los casos en que estamos en presencia de simulacion y hay
simulacion en los actos juridicos que otorgan derechos a personas distintas a quienes realmente se les
otorgan, o en los que contienen declaraciones no verdaderas y en los que el instrumento publico es
antedatado o post-datado. En los arts. 103 y 104 se declara la eficacia de la simulacion que no persigue
dafar a terceros o violar preceptos legales, puesto que, de pretenderse estos fines, los contratantes nada
podran alegar o requerir en juicio relativo a la simulacién del acto. En el art. 105 se faculta a los terceros
lesionados vy a los representantes del poder publico o del estado a demandar la simulacién. Conforme la
legislacion venezolana, se regula en el art. 1281 y la ley faculta al acreedor para demandar la nulidad de
los actos simulados ejecutados por el deudor, en un plazo de cinco afios desde que tuvo noticia del acto
simulado. A su vez, sefiala que la simulacién no produce efectos contra terceros que, no teniendo
conocimiento de ella, han adquirido derechos sobre los inmuebles con anterioridad al registro de la
demanda de simulacidn, pero si los terceros estaban de mala fe, quedan sujetos a la accion de simulacién
y a la de dafios y perjuicios. Conforme la legislacién mexicana, su art. 1684 dispone que «[l]os actos y
contratos simulados por los contrayentes, con el fin de defraudar los derechos de un tercero, pueden
rescindirse o anularse en todo tiempo, a peticidn de los perjudicados.» Conforme el Cddigo Civil chileno,
se regula la simulacion en el art. 1707, tomando de base al legislador francés. En el Derecho
norteamericano son los Tribunales los que han desarrollado la doctrina de la simulacion. ElI Cédigo
peruano regula la simulacion en los arts. 190 a 194 disponiendo en su art. 190 que «[p]or la simulacién
absoluta se aparenta celebrar un acto juridico cuando no existe realmente voluntad para celebrarlo»; y, en
su art. 191, «Cuando las partes han querido concluir un acto distinto del aparente, tiene efecto entre ellas
el acto ocultado, siempre que concurran los requisitos de sustancia y forma y no perjudique el derecho de
tercero.» Por su lado, el art. 192 dispuso que «[l]Ja norma del art. 191 es de aplicacién cuando en el acto se
hace referencia a datos inexactos o interviene interpdsita persona» y el art. 193 que «la accién para
solicitar la nulidad del acto simulado puede ser ejercitada por cualquiera de las partes o por el tercero
perjudicado, segun el caso.» El art. 194 sefiala que «[I]a 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.». ElI Codigo Civil argentino, regula la simulacién en los arts. 955 a 960. Asi el art. 955 dispone
que «[I]a simulacién tiene lugar cuando se encubre el caracter juridico de un acto bajo la apariencia de
otro, o cuando el acto contiene clausulas que no son sinceras, o fechas que no son verdaderas, o cuando
por el se constituyen o transmiten derechos a personas interpuestas, que no son aquellas para quienes en
realidad se constituyen o transmiten.» El art. 956 clasifica la simulacién en absoluta y relativa, segin si se
oculta o no otro acto, el art. 957 declara como no reprobada legalmente la simulacién que no perjudica a
nadie y que no tiene fines ilicitos, el art. 958, al tratar de la simulacion relativa declara que no puede
anularse el acto oculto que es serio y no viola la ley, ni ocasiona perjuicio a tercero, el art. 959 sefiala que
las partes no pueden obtener beneficio alguno del acto simulado que viola la ley o perjudica a tercero y
solo tienen accién para dejar sin efecto el acto y el art. 960 dice que de existir un contradocumento, los
jueces pueden conocer del acto simulado y del contradocumento siempre que en éste no se infrinja
precepto legal alguno y no se perjudique a tercero. En materia de Proyectos de simulacion sefiala que
existen varios proyectos que han servido de inspiracion a diversas legislaciones: «Esboco» de Texeiras de
Freitas que sirvid de fuente al Cddigo Civil argentino que se refiere a los casos en que hay simulacién, a
la diferencia entre la simulacion relativa y absoluta y a los efectos de cada una. El Proyecto Franco
Italiano de las Obligaciones, que rigi6 como ley en el Estado de Albania que sefiala la validez del
contrato oculto entre las partes siempre que retina los requisitos legales y la ineficacia del aparente, salvo
en los derechos de terceros y de los acreedores.
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En sintesis, en el decurso histdrico del fenémeno de la simulacion, se comprueba
que la consagracion legal de esta figura se desarrollo en el Derecho continental europeo
moderno, como una sancion civil con base en el principio de buena fe de los contratos.
En ese contexto, se configurd un régimen atributivo de veracidad al acto disimulado,
cuya carga recaia en los contratantes que simulaban. Respecto de los terceros, el valor
del acto se limito a la declaracion contenida en éste, de modo que en los casos en que
aquella no estaba de acuerdo con el animo de los manifestantes, la sancion de nulidad
operaba como correctivo cuando el acto disimulado produjera un perjuicio patrimonial a

quien habia tomado el acto ostensible como veridico.

Por su lado, las legislaciones de cufio decimondnico consideraron que los casos
de simulacion relativa se debian resolver conforme a las normas del acto disimulado,
aplicandose la sancion de nulidad sélo cuando existiera perjuicio. Asi, si el acto
simulado produjo este efecto frente a un patrimonio ajeno, el hecho social que significa
la convencion seria inoponible para el perjudicado y en tales circunstancias, la
aplicacion de las reglas del acto disimulado seria un efecto menor propio de la

normativa civil.

Il. LATIPOLOGIA DE LA SIMULACION CONFORME LA DOCTRINA CIVILISTA
1. Cuestion previa: la causa de los contratos

823. La causa de los contratos constituye el antecedente que motiva la voluntad
de obligarse juridicamente. Si la voluntad existe y es manifestada de un modo serio, el
negocio juridico se perfecciona con una finalidad concreta y querida por las partes que
lo celebran. En consecuencia, conforme al ordenamiento juridico espafiol la causa de los

contratos ha de existir y, ademas, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1276 CC®

100 CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y
Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B, 1993, p. 578, agrega que el art. 1276 CC tiene su antecedente en el
art. 999 del Proyecto Isabelino que disponia: «[e]l contrato serd valido, aunque la causa en el expresada
sea falsa, con tal que se funden en otra verdadera.». Su antecedente inmediato es el art. 1131 el cédigo
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101

ésta sea verdadera y licita. Por el contrario, la expresion de una causa falsa*** acarrea la

sancién de nulidad del acto®?.

El art. 1275 CC exige, por su lado, que la causa de los negocios juridicos sea
licita, esto es, que no sea contraria a las leyes ni a la moral'®, Dicha norma legal
equipara los efectos de la falta de causa a los de la ilicitud de la misma, declarando en

ambos casos, la ineficacia del contrato.

El contenido de este vasto concepto de la ilicitud de la causa, el legislador lo ha
dejado al desarrollo jurisprudencial y doctrinal'®. En particular, la moderna doctrina

civilista ha sefialado que constituyen y/o tienen causa ilicita las convenciones que

napoleonico en lo relativo a la fausse cause que estaba junto a la ilicita, ne peut avoir aucun effet de modo
que el legislador francés de aquella época decidié unir en una sola norma la causa ilicita y la falsa causa.
Dichos redactores galos destinaron el art. 1133 a explicar que es la ilicitud. Los distintos cddigos civiles
espafioles, tales como el de 1851, 1882 y 1888, explicaron de igual modo la sancién de ilicitud,
reservando otro art. para tratar especialmente la hipétesis de causa falsa.

101 Vid. ALMAGRO NOSETE, Comentarios al Codigo Civil (Sierra Gil de la Cuesta, Dir.), 2000, p.
609-610.

102 ALBACAR LOPEZ/SANTOS BRIZ/GARRIDO DE PALMA/SANCHEZ GONZALEZ/GUILLON
BALLESTEROS/GARDEAZABAL DEL Rio/CABANILLAS SANCHEZ, Codigo Civil. Doctrina y jurisprudencia,
T. IV, Arts. 1088 a 1444, 1995, p. 1047. Asi, vid. STS 11.11.1876 que estableci6é que «la causa en los
contratos onerosos es para cada una de las partes la prestacion o promesa de una cosa o un servicio hecha
por la otra parte, debe ser verdadera y licita, cuestion que se presume». En el mismo sentido, vid.
CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart,
Dirs.), T. XVII, v. 1°-B, 1993, p. 593-594.

108 Conforme BONET CORREA/REINA OJEDA, Cadigo Civil concordado y con jurisprudencia, 1993,
p. 1016-1017. Sobre la expresion de causa falsa del art. 1276 CC, vid. CLAVERIA GOSALVEZ,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-
B, 1993, p. 578 s.; MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo Civil Espafiol, T. VIII, v. 2°, 1967, p.
642 s.; DE CASTRO GARCIA/FERNANDEZ RODRIGUEZ/GOMEZ DE LA BARCENA/SANTOS BRIZ/ESPERANZA
MARTINEZ-RADIO/HERNANDEZ GIL, Codigo Civil, 1996, p. 574-575; CASTAN TOBENAS, Derecho Civil
Espafiol. Comln y Foral, T. I, v. Il, 1955, p. 540 s.; Sobre la Jurisprudencia del art. 1276 CC, vid.
BONET CORREA/REINA QJEDA, Cddigo Civil concordado y con jurisprudencia, 1993, p. 1017-1018;
ALBACAR LOPEz, Cédigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, 1998; MoORENO GIL, Coédigo Civil y
Jurisprudencia Concordada, 1996, p. 1297 s.; ALBACAR LOPEZ/SANTOS BRIZ/GARRIDO DE
PALMA/SANCHEZ GONZALEZ/GUILLON BALLESTEROS/GARDEAZABAL DEL RIO/CABANILLAS SANCHEZ,
Cddigo Civil. Doctrina y jurisprudencia, T. IV, 1995, p. 1046 s.; Diez-PicAzo, Estudios sobre la
Jurisprudencia Civil, v. I, 1979, p. 145 s.; FERNANDEZ URZAINQUI, Cédigo Civil. Concordancias, Notas y
Jurisprudencia, 2000, p. 1688 s.; SIERRA GIL DE LA CUESTA, Comentarios del Codigo Civil, T. VI, 2000,
p. 609 s.; LACRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de
obligaciones. Teoria General del Contrato, v. Il, 1987, p. 112.

104 Cfr. DiEz-PICAZO/GULLON, Instituciones de Derecho Civil, v. I, 1995, p. 341, sefialan que una
primera doctrina asumié el problema de la simulacién como un vicio de la voluntad. Posteriormente, se
ha situado a la simulacién como un problema de inexistencia de causa (simulacién absoluta) o bien, que
ella sea falsa (simulacion relativa).
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poseen un objeto o contenido ilicito y, ademas, aquéllas que no siendo directamente
antijuridicas, se consideran contrarias a la moral'® o a las buenas costumbres!®. La
amplitud del tema requiere revisar en cada caso particular las estipulaciones, el
provecho de los contratantes y el movil perseguido, con la finalidad de esclarecer las
contradicciones con la moral®, sobre la base de un concepto contemporaneo al

juzgamiento de la misma.

824. La falsedad de la causa es una variante de la simulacion, que afecta a los
sujetos del negocio —interposicion ficticia de personas— o al objeto del mismo®, que
consiste en una divergencia intencional de la voluntad externa y la interna de las partes
del negocio juridico. A través de dicha maquinacion, los contratantes persiguen

disimuladamente una finalidad diversa a la causa tipica del contrato.

La falsedad de la causa de los contratos tiene, a su vez, dos variantes: a) la
simulacion absoluta en los casos en que detras de la apariencia no existe negocio alguno
y b) la simulacion relativa en aguellos que existe un negocio de distinta caracterizacion

juridica al ostensible.

En la primera clase de simulacion, el acto aparente carece de contenido real
porque oculta la voluntad de no celebrar acto alguno*®. En esta clase de simulacion no

existe voluntad de obligarse, ya que los contratantes quieren demostrar la realizacion de

105 Sobre este concepto, vid. STS de 11.12.1986 [Ponente: Sr. Pérez Gimeno].

106 V/jd. STS de 08.03.1918. También, STS de 24.02.1986 [Ponente: Sr. Fernandez Rodriguez],
sobre diferencias entre causa ilicita y ausencia de causa. La ilicitud supone existencia de causa, pero
viciada. La falta de causa supone total ausencia de ella.

107 STS de 24.02.1986 [Ponente: Sr. Fernandez Rodriguez].

108 Cfr. GARCIA AMIGO, Instituciones de Derecho Civil, I. PG, 1979 p. 754-755. También,
ALMAGRO NOSETE, Comentario del Codigo Civil (Sierra Gil de la Cuesta, Dir.) T. 6, 2000, p. 609-610;
LACRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de
obligaciones. Teoria General del Contrato, v. I, 1987, p. 113 s.

109 Dicha falta la voluntad es virtual ya que si hay voluntad entre las partes para simular. Asi, PUIG
BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. Il, v. I, 1988, p. 79, quien sostiene que en la simulacion
absoluta las partes realizan un acuerdo consistente en aparentar un contrato que en la realidad no existe,
acuerdo que, a juicio de PEREZ y ALGUER, diferencia este instituto de la reserva mental y se distingue a su
vez del error, por el caracter consiente de la discordancia entre voluntad y declaracion. También,
CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart,
Dirs.), T. XVII, v. 1°-B, 1993, p. 596.
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un acto determinado para ocultar la ausencia de vinculacién juridica personal, de tal

modo que la apariencia formal del acto juridico' representa obligaciones ficticias.

Por otra parte, en la segunda especie, la apariencia oculta otro acto que es el
realmente querido por las partes'!. En este supuesto, la obligacion ostensible se
presenta como una convencion provista de los requisitos exigidos legalmente para su
existencia formal pero su fondo, es decir, la causa del negocio no es verdadera, ya que

le falta sinceridad frente a la real intencién de los contratantes.

En ambos casos, las consecuencias juridicas del &nimo simulatorio manifestado,
son los eventuales perjuicios que este acto puede provocar en un patrimonio ajeno; asi,
la configuracion de cada especie de simulacion contractual es un indicio de la sancién a

que se exponen las partes del contrato elusivo.
2.  Concepto de simulacién contractual

825. EI concepto de simulacion contractual es de caracter juridico y se compone
de diversos elementos. La palabra «simular» significa en castellano «representar una
cosa, fingiendo o imitando lo que no es». Dicho término proviene del latin simulare,
que significa fingir o hacer aparecer lo que no es cierto. En este contexto, el concepto de
simular que como se menciond presenta dos especies, posee un solo tronco comun: el

engafio. Este Gltimo podra consistir en una mera ficcion con la que se pretende burlar a

110 | a nocidn de «acto juridico» se sitGa en el intermedio entre un hecho juridico y un contrato v,
en sentido estricto, se da cuando en el supuesto de hecho de la norma que reconoce el efecto juridico se
tiene en cuenta un acto voluntario de la persona, v. gr., la renuncia de un derecho o el reconocimiento de
un hijo. VAZQUEz DE CASTRO, Determinacidn del contenido del contrato: Presupuestos y limites de la
libertad contractual, 2002, p. 20.

11 ALBACAR LOPEZ/SANTOS BRIZ/GARRIDO DE PALMA/SANCHEZ GONZALEZ/ GUILLON
BALLESTEROS/GARDEAZABAL DEL Ri0/CABANILLAS SANCHEZ, Codigo Civil. Doctrina y jurisprudencia,
T. 1V, 1995, p. 1048.
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112 g bien, en un disfraz

que oculta la realidad mostrando una cosa diferente de la que realmente es3,

los terceros haciéndoles creer la existencia de algo que no existe

Etimoldgicamente, simulacion es «el concierto o la inteligencia de dos o mas
personas para dar a una cosa apariencia de otra», de modo que, juridicamente, es
«simulado» aquel contrato que no reuniendo existencia legal, quienes figuran como
contrayentes tienen el animo y la finalidad —comunmente fraudulenta— de que tal
contrato aparezca que realmente se ha celebrado!'4; por ello, la simulacion de un acto es
una categoria diversa a la nulidad, aunque la primera sea sancionada con la segunda,

como aquellos negocios juridicos celebrados en fraude de la ley!®,

En general, se estima que la presencia de un contrato con animo de ocultar una
real intencidn es indicio del engafio o ardid en contra de alguien. EI mero engafio es una
sefial eficiente de lo oculto y sus eventuales consecuencias lesivas para terceros. Dicha

divergencia*® entre voluntad real y voluntad declarada es la causa u origen inmediato

112 FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 43. En el mismo sentido, vid.
MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo Civil Espafiol, T. VI, v. Il, 1967, p. 642. También,
PLANIOL/RIPERT, Derecho Civil, 1996, p. 871 s.

113 RoseMBUY, La simulacion y el fraude de ley en la nueva ley general tributaria, 1996, p. 19,
quien agrega que «la simulacion es sinénimo de ocultamiento, pero también de engafio. El fin perseguido
no es la mera ocultacion, sino la voluntad y el acuerdo de engafio a los terceros con la apariencia creada»;
SALVADOR CODERCH, «Simulacién negocial», en Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 28;
CASTAN ToBENAS, Derecho civil espafiol, Comun y Foral, T. I, v. I, 1955, p. 540 s.; PUIG BRUTAU,
Fundamentos de Derecho Civil, T. Il, v. |, 1988, p. 441. Vid. SsTS de 29.10.56; 30.09.68; 23.05.80;
06.07.81; 06.02.82; 18.07.89; 23.09.89; 30.09.89; 16.05.90; 23.12.92; 29.07.93; 25.05.95; 08.02.96;
26.03.97; 30.09.97; 2110.97; SsAP Ciudad Real de 22.07.98; y, A Corufia de 12.10.98. CARCABA
FERNANDEZ, La simulacién de los negocios juridicos, 1986, p. 23. ROSEMBUYJ, Simulacién y el fraude de
ley en la nueva ley general tributaria, 1996, p. 27., quien agrega que todo lo que no sea un acto o negocio
juridico se encuentra fuera del &mbito de la simulacion. Los hechos juridicos nunca discurriran por la via
de la simulacién, sino eventualmente como formas de fraude de ley o del abuso de las formas. Sobre la
simulacién en la teoria del contrato civil, vid. O"CALLAGHAN MuRNo0z, Compendio de Derecho Civil.
PG, T. I, 1986, p. 354 s.; PUIG | FERRIOL/GAETE-ALONSO Y CALERA/GIL RODRIGUEZ /HUALDE SANCHEZ,
Manual de Derecho Civil. Derecho de obligaciones, Responsabilidad civil, Teoria general del contrato,
T. 11, 2000, p. 602 s.; CASTAN TOBERNAS, Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, T. I, v. I, 1955, p. 540
s.; También, PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. II, v. |, 1988, p. 441.

114 Sobre el concepto de simulacion como desvirtuacion, vid. CANO MARTINEZ DE VELASCO, La
exteriorizacién de los actos juridicos, su forma y la proteccidn de su apariencia, 1990, p. 93 s.

115 Asf, STS de 25.06.1930.

116 «Discrepancia» para otros. Cfr. LACRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO
ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones. «Teoria General del Contrato», V. 11, 1987,
p. 108.
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del fendmeno de la simulacion en Derecho, consistente en una desvirtuacion del
contrato en forma voluntaria e intencionada, mediante un acuerdo ad-hoc sobre la
calificacion del contrato y, a veces, también de su naturaleza juridica. Esa
desvinculacion acarrea, como consecuencia esencial, una desviacion o degeneracion
respecto del régimen juridico contractual aplicable, circunstancia sin la cual el acto se

someteria a las reglas generales®'’,

Por eso el concepto de simulacion se construye a partir del contraste entre el pacto
escriturado y el conjunto de normas juridicas aplicables a dicho tipo contractual
especifico'®®. Asi, v. gr., las partes simulan el arrendamiento de un inmueble, pero en
realidad han convenido un comodato o préstamo de uso gratuito'*®. En este supuesto se
debe distinguir la defraudacion o elusion de la norma que regula dicho tipo contractual
como presupuesto formal del acto simulado, del efecto patrimonial defraudatorio, cuyo
examen y constatacion normalmente se revela ex-post facto, de modo que la sola
contravencion legal no basta para explicar ni menos para fundamentar la existencia de

un animo de producir perjuicio.

3. Dos acepciones de la simulacion

826. Existen al menos dos escuelas que han intentado explicar el fendomeno de la
ausencia de concordancia entre lo pretendido y lo efectivamente manifestado por las
partes en un negocio juridico, es decir, sobre la simulacion. Conforme la corriente
denominada «voluntarista» — mayoritaria en Espafia y predominante en la doctrina

francesa!?®>— hay simulacion cuando existe divergencia o discrepancia consciente y

117 CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion de los actos juridicos, 1990, p. 93.

118 GARCIA AMIGO, Instituciones de Derecho Civil. PG, 1979, p. 754-755.

119 Vid. STS de 30.09.1989 que declard que «[e]l concepto jurisprudencial y cientifico de
simulacion contractual, que es un vicio de la declaracién de voluntad de los negocios juridicos por el cual
ambas partes, de comin acuerdo, y con el fin de obtener un resultado frente a terceros, que puede ser
licito o ilicito, dan a entender una manifestacion de voluntad distinta de su interno querer.»

120 STOLFI, Teoria del negocio juridico, 1959, p. 129 s. También, SILVA SANCHEZ, El nuevo
escenario del delito fiscal en Espafia, 2005, p. 30.
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querida entre la voluntad y la declaracion de las partes. En estos casos, dicha corriente
sostiene que ha de primar la voluntad de las partes por encima de lo declarado®?! 122,
Subyace a esta doctrina la proteccion del interés del crédito como forma de
reconocimiento de la autonomia de la voluntad y de medio eficaz para promover el
afianzamiento de las libertades publicas, de manera que la voluntad expresada tendra un

valor relativo frente a la voluntad real.

Por su parte, la tendencia denominada «declaracionista» entiende, con una
vocacion de proteccion de los intereses del trafico, que la simulacion consiste en la
discrepancia entre la declaracion y una contradeclaracion, debiendo primar lo
declarado®?®. Para esta escuela, lo preponderante es la declaracion por encima de la
voluntad interna, ya que lo relevante para el mundo del Derecho son los elementos
externos que pueden ser conocidos por los interesados en el acto y no los internos, que
guedan como meras intenciones en el fuero interno de los declarantes. De este modo, un
sujeto no puede sustraerse a los efectos de una manifestacion no querida internamente,
pues de lo contrario, se argumenta que peligraria la seguridad juridica en relacion al
restringido acceso a la veracidad y certeza del contenido de los actos.

Como es de notar ambas teorias presentan problemas de dificil solucion. Por una
parte, la escuela «voluntarista» —que fija su atencion en la voluntad de los
contratantes— no es capaz de explicar la validez del negocio celebrado alegando reserva
mental o error inexcusable; por la otra, la escuela «declaracionista» —que atiende

primordialmente a la voluntad declarada— no logra justificar la validez de los contratos

121 DiEZ-PICAZO/GULLON, Instituciones de Derecho Civil, v. I, 1995, p. 340. En el mismo sentido,
vid. VALPUESTA FERNANDEZ, Derecho Civil. Obligaciones y Contratos, VV.AA. (EL Mismo, Coord.),
1998, p. 379-380. También, RUGGIERO, Instituciones de Derecho civil (trad. por R. Serrano Sufier y J.
Santa-Cruz Teijero), 1939, p. 184-185.

122 JosSERAND, Los maviles en los actos juridicos de derecho privado; teleologia juridica (trad.
por E. Sdnchez Larios y J. M. Cajica Jr.), 1946, p. 207.

123 Con mayores referencias, vid. SALVADOR CODERCH, «Simulacién negocial», Simulacién y
deberes de veracidad, 1999, p. 31-34. Representantes de la corriente «declaracionista» principalmente,
vid. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espafiol, Comun y Foral, T. I, v. Il, 1955, p. 541 s.; CLAVERIA
GosALVEZ, Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart, Dirs.), T.
XVII, 1993, p. 589. Representante de la corriente «voluntarista», vid. LACRUZ BERDEJO/LUNA
SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones. «Teoria General del
Contrato», v. Il, 1987, p. 108. PONT CLEMENTE, La simulacién en la nueva LGT, 2006, p. 88.
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en los que la declaracion del contratante, correctamente expresada, no se considera

suficiente por haber sido contraido un negocio con error excusable!?,

827. Frente a estas dos posiciones y a fin de resguardar los intereses de terceros
afectados por los vicios del consentimiento sefialados y otras situaciones anémalas —v.
gr., la reserva mental— surgio la teoria de la responsabilidad. Esta Gltima considera,
ademas de la voluntad y la declaracion de las partes, la conducta de los contratantes
quienes deberan responder de los dafios!?® que causen a personas ajenas al contrato si
incurren en algin grado de culpa en el momento de la celebracion del negocio
juridico®?®. Esta escuela pretende reducir el rigor de la teoria de la voluntad y sostiene,
en principio, que el negocio es valido por concurrir voluntad y declaracion, pero que si
se produce una discrepancia entre ambos elementos, debe indagarse si tal discrepancia
es 0 no imputable al autor. En el caso de que ésta le sea imputable a titulo de dolo o
culpa, los efectos no deseados del negocio no vincularan al obligado y surgird la

necesidad de indemnizar los perjuicios ocasionados al destinatario de la declaracion?”
128

828. La teoria de la confianza, por su lado, pretende moderar los efectos de la
teoria de la declaracion, sosteniendo que la declaracion debe prevalecer sobre la
voluntad en el entendido de que el Derecho debe buscar la certidumbre de las relaciones
contractuales, aun por encima de la verdad real. Con todo, esto no significa que ante una
discrepancia entre lo internamente querido y lo externamente sefialado deba atenderse
sin mas a la declaracion; en esos casos, segun esta teoria, lo que procede es analizar el

conocimiento o desconocimiento de la discrepancia por la otra parte y estimar nulo el

124 Cfr. PONT CLEMENTE, La simulacion en la nueva LGT, 2006, p. 88-89.

125 STOLFI, Teoria del negocio juridico, 1959, p. 129 s. La idea que subyace a este planteamiento es
que los terceros no deben cargar con los efectos de la nulidad judicialmente declarada.

126 \/id. PONT CLEMENTE, La simulacidn en la nueva LGT, 2006, p. 89.

127 CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion de los actos juridicos: su forma y la
proteccién de su apariencia, 1990, p. 114-116, sefiala que los terceros directamente dafiados por la
simulacion en sus intereses legitimos, por ser tales, el dafio se produce en sede extracontractual, siendo
precisamente el contrato el acto juridico ilicito que les ocasiona dafio y les permite impugnarlo, debiendo
demostrar el dafio y el nexo causal entre simulacion y vulneracién de intereses. DiEz-PICAZO/GULLON,
Instituciones de Derecho Civil, v. I, 1995, p. 343.

128 STOLFI, Teoria del negocio juridico, 1959, p. 132.
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negocio cuando no hay manifestacion de voluntad del agente, por faltar una expectativa

digna de proteccion.

En definitiva, quienes ven en la voluntad real el fundamento de la obligacion
deben permitir la impugnacion del acto simulado cuando concurra un error que
manifieste una discrepancia entre la declaracion y el querer interno, como lo hacen la
teoria de la voluntad y la de la responsabilidad. Para éstas, lo relevante es determinar
qué es «divergencia». La doctrina sostiene que ésta existe cuando las partes del negocio
han querido establecer Unicamente la apariencia externa del negocio, excluyendo los

efectos que le son propios?°.

829. El Cddigo Civil espafiol adopté la teoria de la voluntad al regular el
fendmeno de la simulacion. A dicha conclusion se llega a partir de los términos
«intencién», «consentimiento», «voluntad» y «convencién». Estos indican que la
sustancia del negocio es la voluntad real, exigiendo la convergencia de los elementos
internos de la voluntad y los externos de la declaracion. En su defecto, esto es, en los
casos en que no exista tal convergencia, la ley impide el surgimiento del acto juridico a
la vida del Derecho®3 132,

830. La jurisprudencia se ha pronunciado en este sentido definiendo negocio
simulado como aquél que tiene una apariencia contraria a la realidad, ya sea que esa

realidad no exista, 0 que sea distinta de lo que se muestra al exterior'32. En particular,

129 Asi, vid. SILVA SANCHEZ, «Ingenieria financiera y Derecho penal», VV.AA., Fenémenos
delictivos complejos, 1999, p. 177.

130 STOLFI, Teoria del negocio juridico, 1959, p. 132-134.

181 En Italia, COVIELLO, Doctrina general del Derecho civil, (trad. por F. de J. Tena), 1938, p. 399-
400, estima que es inaceptable la teoria de la declaracion por desestimar completamente la voluntad real y
solo dar valor a la apariencia ya que el Derecho no protege la sola exteriorizacion y por ello estima
acertada la teoria de la responsabilidad por atemperar las teorias extremas y no oponerse al ordenamiento.
MAZEAUD, Lecciones de Derecho civil, (trad. L. Alcald-Zamora y Castillo), 1959-1965, p. 133-134,
agrega que la manera de entender las discrepancias entre la voluntad interna y la declarada, y sus
consecuencias, difiere sustancialmente segun cual sea el sistema que adopte la legislacion.

132 Asi, SAP Las Palmas de Gran Canaria de 19.03.98. También, STS 3112.1998, «[l]a simulacién
contractual se produce cuando no existe la causa que nominalmente expresa el contrato, sin que se oponga
a la apreciacion de la simulacion el que el contrato haya sido documentado ante fedatario publico.»
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distingue la simulacion del acuerdo simulatorio®33; ésta consiste en la exhibicion de la
voluntad de crear la forma de simulacion y, al mismo tiempo, la conciencia inter partes

sobre lo que se hace, asi como de los efectos que se pretenden conseguirt®* 135,
4.  Los contratos en perjuicio de tercero

831. El contrato en perjuicio de tercero consiste en la celebracion de un contrato
que ocasiona un dafio a un tercero, lesionando un derecho subjetivo de aquel*®. Por ello

se dice que esta figura constituye una excepcion al efecto relativo de los contratos®” 138

133 Vid. LACRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho
de obligaciones, «Teoria General del Contrato», v. 11, 1987, p. 109-110. También, CLAVERIA GOSALVEZ,
Comentarios al Cadigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart, Dir.), T. XVII, 1993,
p. 589.

134 RosemBUY, La simulacion y el fraude de ley en la nueva ley general tributaria, 1996, p. 20.
También, CARCABA FERNANDEZ, La simulacion de los negocios juridicos, 1986, p. 26, para quien «la
necesidad del pacto simulatorio ha sido negada por PUGLIESE, al pensar que en el supuesto de
declaraciones unilaterales recepticias no se exige la existencia del entendimiento previo de los
contratantes, y estimar que para poder hablar de simulacién es suficiente el conocimiento por la otra parte
del significado anormal de la declaracién». También, CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion
de los actos juridicos, 1990, p. 102 s., quien sefiala que «[e]n la jurisprudencia del Tribunal Supremo no
se ataca nunca el acuerdo de simular, sino el contrato simulado. Esto Gltimo constituye el argumento
funcional de que, al menos en la practica, el acuerdo simulatorio no tiene entidad propia respecto del
contrato a que se refiere y afecta [la cursiva es afiadida].» Este mismo AUTOR llama la atencion de que
«[e]l acuerdo simulatorio es esencial, pues permite distinguir la simulacién de la doble reserva mental.
Esta, por ocurrir exclusivamente en el interior del sujeto, es intrascendente. Tal pacto forma parte
integrante del contrato simulado. Por ello, destruye su realidad y lo convierte en aparente. Frente a ello, el
pacto fiduciario, estd fuera del contrato de fiducia y por esto él mismo es verdadero, no falso, como el
simulado y, por ser verdad, no es dafiino, como lo es éste, por ser falso». Vid. también, p. 117.

135 Vid. Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. II, v. I, 1988, p. 448-450. En el mismo
sentido vid. LACRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de
obligaciones, «Teoria General del Contrato», v. I, 1987, p. 118. Cabe tener presente lo dispuesto en el
art. 1230 CC: «los documentos privados hechos para alterar lo pactado en escritura publica no producen
efecto contra terceros». Por su lado, si dicho contradocumento consta en escritura publica, se debe tener
presente lo establecido art. 1219 CC: «[l]as escrituras hechas para desvirtuar otra escritura anterior entre
los mismos interesados, sélo produciran efectos contra terceros cuando el contenido de aquéllas hubiese
sido anotado en el registro pablico competente o al margen de la escritura matriz y del traslado o copia en
cuya virtud hubiera procedido el tercero».

136 Cfr. por todos, RODRIGUEZ GONZALEZ, El principio de relatividad de los contratos en el
Derecho espafiol, 2000, p. 260 s.

137 RODRIGUEZ GONZALEZ, El principio de relatividad de los contratos en el Derecho espafiol,
2000, p. 14, quien agrega que dicho vinculo obliga a los contratantes, pero no a los terceros. Los terceros
de este modo, resultan extrafios al negocio juridico y todo el desarrollo de la teoria de los contratos se
define en base al estudio de lo que sucede entre las partes en virtud del contrato. Conforme el art. 1257
CC, lo contratos s6lo producen efecto entre las partes que los otorgan y sus herederos. Esta regla es la
concrecion de la maxima romana «res inter alios aliis nec nocere prodesse potest». Trad. libre del autor:
«Lo que ha sido entre unos, no dafia ni beneficia a otros».
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y que se construye a partir del dafio ocasionado a un tercero debido a la celebracion de
un contrato, ya sea que ambas partes contraten con el propdésito de dafiar o sélo una de
ellas persiga el fin lesivo®*®, como los casos de a) «acuerdos de boicot», a través de los
cuales las partes se obligan a no contratar con un tercero o b) los «acuerdos de violacién

de un pacto de exclusiva».

Esta clase de contrato exige que el dafio sea consecuencia directa e inmediata del
contrato y no basta que cologue a los terceros en una situacion desfavorable. Por su
lado, no hay contrato en dafio de terceros cuando es aplicable la figura del abuso del
Derecho. La anterior distincion se fundamenta sobre la base de que el contrato en dafio
de tercero viola un derecho subjetivo del que es titular el perjudicado, como en el

siguiente caso:

A pacta con B una opcion de compra sobre determinado bien, mediante la cual B
puede ejercitarla y adquirir tal bien durante un plazo determinado. Mientras corre el plazo,
A vende la cosa a C, quebrantando el pacto anterior, con lo que B comprueba cdmo A
incumple el contrato pactado y se ve perjudicado en su interés. B puede dirigirse contra A,
por la existencia de incumplimiento contractual doloso o culposo, y C seria responsable
extracontractualmente, si no actud de buena fe.

Esta solucion implica aceptar la posibilidad de proteger el contrato con armadura
aquiliana'®. En cambio, en el caso de abuso del Derecho sélo se lesiona un interés
juridico carente de proteccion especial, lo que ocurre en el caso en que una de las partes
de un convenio de concesion privada que no tiene plazo expreso de extincion, lo

rescinde sin justa causa®!.

138 Serfa erréneo considerar esta figura como una excepcion al efecto relativo de los contratos ya
que la doctrina ha expuesto que la accion del tercero perjudicado seria de caracter extracontractual, por lo
que carece de una accién de cumplimiento que le permita ingresar al substrato del contrato. Asi, vid.
RODRIGUEZ GONZALEZ, El principio de relatividad de los contratos en el Derecho espafiol, 2000, p. 264
S.

139 Por todos, vid. DiEz-PicAzo, Fundamentos del Derecho civil patrimonial, v. I, 1996, p. 446-
447.

140 Cfr. RODRIGUEZ GONZALEZ, El principio de relatividad de los contratos en el Derecho espariol,
2000, p. 262 s., quien agrega que estos contratos serian impugnables por causa ilicita por la inmoralidad
de la misma.

141 Diez-PicAzo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, v. I, 1996, p. 446.
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5. Requisitos del negocio simulado

832. De acuerdo a lo sefialado hasta este momento, se puede concluir que los
requisitos del negocio simulado son: a) una declaracion deliberadamente disconforme
con la voluntad —que distingue la simulacion del error obstaculo, ya que en la
simulacion la disconformidad es consciente mientras que en el error, es inconsciente—;
b) un acuerdo entre las partes —que distingue la simulacion de la reserva mental,
puesto que en la simulacién ambos contratantes acuerdan la disconformidad entre lo
querido y lo declarado, mientras que en la reserva mental, dicha disconformidad
permanece oculta sélo en la mente de uno de los contratantes—; y ¢) una finalidad
comun de ocultar la verdadera voluntad a terceras personas —aungue no se exige que

ese fin sea ilicito o fraudulento—142,

La descripcion de estos requisitos ofrece una mejor comprension del fenémeno
objeto de estudio. Se debe destacar especialmente el hecho de que el término simulacién
gue hemos manejado hasta este instante, en ningln caso se puede interpretar como
sinonimo de fraude o dolo en la conducta de los contratantes. En ese contexto, la
explicacién de la simulacién seré la que el acto significa para las partes, siendo éste el

motivo o causa proxima que determina a estos para desplegar la operacion simulatoria.

Establecer si este acto es doloso o defraudatorio para otro es una apreciacion que
excede el concepto formal, lo que debe ser resuelto aplicando los requisitos sefialados
supra. Esta valoracion de los efectos de la simulacion, es una vertiente que supone

verificar otras condiciones anexas al fendmeno simulatorio y que se deben revisar a

142 FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, passim.; Sobre la teoria de la
simulacion en general, vid. DE CASTRO Y BRAVO, El Negocio Juridico, 1985, p. 333 s.; VALPUESTA
FERNANDEZ, Derecho Civil. Obligaciones y Contratos, VV.AA. (EL MIsmMO, Coord.), 1998, p. 379 s.;
LACRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de
obligaciones. Teoria General del Contrato, v. Il, 1987, p. 108 s., 865; PuiG BRUTAU, Fundamentos de
Derecho Civil, T. I, v. I, 1988, p. 439 s.; LACRUZ BERDEJO, Manual de Derecho Civil, 1984, p. 638 s.
También, PLANIOL y RIPERT, Derecho Civil, 1996, p. 871 s.; LARENZ, Derecho Civil, PG, (trad. de M.
Izquierdo y M. Picavea), 1978, p. 500 s. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, T. I,
v. I, 1955, p. 541 s. También, DiEz-PICAZO/GULLON, Instituciones de Derecho Civil, v. 1, 1995, p. 340
agrega que no debe confundirse la intencién de engafiar con la intencién de dafiar.
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propdsito de la sancion juridica que proceda, que es cuando cobra relevancia la
intencion de una o ambas partes frente al perjudicado’*. Previa esta aseveracion de
realidades en juego, es posible seguir con la explicacion de las formas en que se

presenta usualmente la simulacion en el trafico juridico.
6.  Simulacion absoluta y simulacion relativa

833. La simulacion, en cuanto al fin especifico por el cual ha sido desplegada por
los contratantes, se puede clasificar en absoluta y relativa. La simulacion absoluta, es
aquella por medio de la cual se aparenta celebrar un negocio, con la intencién de no
ejecutar negocio alguno'**. Se pueden distinguir dos categorias de esta especie de
simulacion: a) aquella que simula un negocio mediante el cual disminuye el patrimonio,
como en los casos en que un deudor se insolventa para impedir la persecucion de la
deuda en su patrimonio'*®; y b) la que simula un negocio que ocasiona un aumento del
pasivo del patrimonio de manera ficticia, lo que ocurre en los casos en que se fingen

deudas para defraudar a los acreedores.

Por su parte, la simulacion relativa es aquella por medio de la cual se aparenta
celebrar un negocio, cuando en la realidad se ejecuta otro acto diverso, pero disimulado,
que se oculta tras el ficticio. Existen tres categorias distintas de simulacion relativa: a)
la simulacion relativa a la naturaleza del contrato, como en la donacion disfrazada de
vental®®; b) la simulacion relativa al contenido del contrato, en el caso que el precio

pactado es distinto al real; y ¢) la simulacion relativa a los sujetos del contrato, también

143 LLa sancion juridica que corresponda al acto juridico simulado, debe ser objeto de una adecuada
valoracién normativa y solo en esta esfera de analisis se podra distinguir si el engafio simulatorio colma
los requisitos para ser desvalorado y constitutivo de un dolo civil.

144 En lo que aqui interesa, en los casos de simulacion absoluta no hay ningdn contrato subyacente
al aparente.

145 Esto discurre sobre la idea de vaciamiento patrimonial en perjuicio de los acreedores.

146 \/id. DURAN RIVACOBA, Donacién de Inmuebles, Forma y Simulaciéon, Navarra, 2003, p. 25 in
fine.
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denominados de interposicion de persona o0 negocio celebrado por medio de

147 148

testaferro**’, con diversos fines, algunos licitos y otros ilicitos**°.

834. La simulacion absoluta y la relativa difieren sustancialmente una de la otra.
Siguiendo a SANTA MARIA, la simulacién absoluta consiste en una «configuracion
artificiosa de una apariencia contractual por voluntad de los interesados» que constituye
un caso particular de inexistencia del contrato*®. Dicho concepto se deriva de la regla
general quod ab initium vitiosum est non potest tractu tempore convalescere. Por su
lado, la simulacion relativa la explica diciendo que es tal cuando «bajo la falsa
apariencia se hubiera disimulado otro contrato realmente querido y entonces puede este

tener eficacia propia como contrato subyacente o disimulado»'®® %1, Esta especie de

147 Cfr. PLANIOL/RIPERT, Derecho Civil, 1996, p. 871 s. También exponen un caso de excepcion a
la simulacion cuando en el primer acto se anuncia el modificativo, o el denominado «declaracion de
pedido», esto es, en los casos en que el adquirente se reserva la facultad de sefialar, con posterioridad, en
un plazo cierto, el nombre de la persona para la cual adquiere. No es un caso de simulacién porque el acto
no esta destinado a permanecer en secreto.

148 Esta figura debe diferenciarse del mandato no representativo, en el que simplemente se oculta a
terceros el nombre del mandante por motivos de legitima conveniencia o por un interés digno de
proteccion. Vid. PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. I, v. I, 1988, p. 442-443. Para otra
sub-clasificacion de la simulacion relativa, vid. CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B, 1993, p. 591 s., quien sefiala
que pueden concebirse «b.1) La simulacidn relacionada con el negocio realmente celebrado; b.2) Las
condiciones especiales del negocio; y b.3) El uso de interposicion de persona». También, DEL ARCO
TORRES/PONS GONZALEZ, Diccionario de Derecho Civil, 1999, p. 1307.

149 Vid. Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. II, v. I, 1988, p. 79-80. También,
CASTAN ToBENAS, Derecho Civil Espafiol. Comdn y Foral, T. I, v. Il, 1955, p. 541 s. PUIG BRUTAU,
Fundamentos de Derecho Civil, T. II, v. I, 1988, p. 442-443. CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al
Cadigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B, 1993, p. 591
s. Vid. SsTS de 12.07.1941, 03.03.1932 y 22.02.1940.

150 GARcIA AMIGO, Instituciones de Derecho Civil. PG, 1979, p. 758. Vid. SsTS de 24.02.2002,
20.12.1963, 14.011966 y 08.03.1988, 09.05.1988 y 2810.1988. En el mismo sentido, LARENZ, Derecho
Civil. PG, (trad. de M. lzquierdo y M. Picabea), 1978, p. 500 s. y SSTS de 22.03.1963 y 22.12.1987.
También, TORRALBA, Derecho Civil para Ciencias Econdmicas y Empresariales, v. 11, 1989, p. 526-527.
GARCIA AMIGO, Instituciones de Derecho Civil. PG, 1979, p. 754-755. O CALLAGHAN MuRNoOZz,
Compendio de Derecho Civil, PG, T. I, 1986, p. 335.

151 PuiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. 11, v. I, 1988, p. 445-446, quien sostiene que
la simulacion relativa se configura cuando, ademas del aparente, se ha celebrado un contrato disimulado.
El contrato disimulado debera cumplir con los mismos requisitos de validez que exige la ley si se hubiese
celebrado autdnomamente. De ahi que subsista la discusion en torno a la compraventa simulada de cosa
inmueble, otorgada en escritura publica, que se entiende valida como donacién, sin que hubiese cumplido
con los requisitos del art. 633 CC, esto es, se haya expresado en ella individualmente los bienes donados.
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simulacion responde al principio quia plus valet quod agitur quam quod simulate

concipitur®?,

La simulacion absoluta se define por la ausencia de una voluntad o de una causa
verdadera para obligarse, cuyos requisitos son inherentes a todo acto juridico. En efecto,
el art. 1261 CC establece los elementos esenciales de todo contrato: a) consentimiento
de los contratantes, el que da origen al contrato conforme al art. 1254 CC, siempre que
se produzca en los términos del art. 1262 CC*3; b) objeto cierto, sobre el que recae el
consentimiento y que constituye la materia del contrato con arreglo a los arts. 1271 y
1273 CC; y c) causa juridica de la obligacion, de acuerdo a los arts. 1274 a 1277 CC.
Una vez que se constata la concurrencia copulativa de estos tres elementos, el contrato

adquiere existencia en Derecho®™,

835. Por otra parte, la simulacion absoluta difiere de la relativa en que, en la
primera, si bien hay una declaracion, no hay una voluntad de obligarse; en cambio, en la
segunda, ademas de la declaracion, existe una intencion vinculante, aunque sea diversa

a la expresada’®. De este modo, se plantea el siguiente esquema:

Simulacién Absoluta — Simulacién Relativa

l !

Acto ostensible = Acto ostensible
l !

Acto inexistente # Acto aparente

Como se observa, el modelo subyacente a cada forma de expresion de la simulacion
presenta igualdad en cuanto a la existencia de un acto ostensible frente a otros posibles
interesados en los efectos del acto, distinto al contenido que se encuentra detras de la

152 Cfr. SANTAMARIA, Comentarios al Cadigo Civil, 11, 1958, p. 268 s. Vid. STS de 03.03.1932,
que, respecto de los negocios disimulados, es necesario que se justifique la concurrencia de los elementos
y el cumplimiento de las formalidades exigidas por la ley. También, MANRESA Y NAVARRO, Comentarios
al Caodigo Civil Espafiol, T. VIII, v. 2°, 1967, p. 643; STOLFI, Teoria del negocio juridico, (trad. de J.
Santos Briz), 1959, p. 135-136.

158 El art. 1262 CC establece coémo se procede con la oferta y la aceptacion.

154 GARciA AMIGO, Instituciones de Derecho Civil, T. I, p. 754 s., § 107. También, ampliamente,
BERcoVITZ ALVAREZ, Comentarios al Codigo Civil (R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Coord.), 2001, p.
1486 s.

155 Asf, vid. SsTS de 14.06.1966, 10.10.1961, 0112.1964 y 13.05.1965.
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ficcion contractual. La diferencia radica en que, al indagar en la finalidad que tienen las
partes con el acto simulado, en los casos de simulacion relativa se encuentra un acto real
que se desea ocultar dando eficacia juridica solo al acto ostensible, quedando el acto
disimulado como un negocio sin efectos para las partes, esto con el &nimo de s6lo
beneficiarse de los resultados que el acto ostensible ofrece como medio para sostener la
operacion disimulada. En cambio, en los casos de simulacién absoluta no existe un acto
disimulado, no se ocultan efectos que perjudicarian a los declarantes!®®, sino que se
quiere dar una apariencia de realidad a la ficcion creada por las partes. El acto en
realidad no cuenta con los requisitos de existencia de todo acto juridico, existiendo asi,
solo uno con contenido ficticio. De otra forma, el acto ostensible es una virtualidad que
ofrece beneficios a los contratantes, por lo que se convierte en medio y fin para sus

expectativas.
7. Otras clasificaciones de la simulacién contractual

836. En razon de su finalidad, la doctrina ha sefialado que la simulacion puede
ser: a) licita, cuando las partes realizan el acto basandose en un interés licito y sin
propdsito de fraude, como el caso de fingimiento de grandes ventas de manera de
promocionar un producto; o b) ilicita, cuando el acto simulado busca defraudar a
terceros u ocultar la violacién de un precepto legal. Respecto de esta segunda clase,
existen las siguientes subespecies: b.1) la simulacion de insolvencia, que consiste en la
compraventa que impide la ejecucion judicial, en la constitucion de gravdmenes reales
en garantia de deudas simuladamente reconocidas, en las ejecuciones judiciales de
créditos simulados, etc.; b.2) liberalidades encubiertas, particularmente, las donaciones
que esconden actos onerosos hechas con distintos objetivos, como el perjuicio a
legitimarios™’, turpem causa o la elusion fiscal; b.3) préstamos usurarios, realizados

para fingir o bien la naturaleza del préstamo o bien los elevados intereses; para estos

1%6 | o paradojal es que la simulacion absoluta es explicita, es decir, su declaracion sélo conduce de
establecer que no subyace ningln acto juridico. En este contexto, lo que se haya dado o pagado es «pura
exaccion» sin «contraprestacion algunax.

157 DE CASTRO Y BRAVO, El negocio Juridico, 1985, p. 349 s. LACRUzZ BERDEJO/LUNA
SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones. Teoria General del
Contrato, v. Il, 1987, p. 112.
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fines ilegales se utilizan la compraventa con pacto de retro, la permuta en la que una de
las cosas es sustancialmente de mayor valor a la otra, el contrato de sociedad entre
prestamista y prestatario, en el que el primero aporta inicialmente la cantidad prestada y
luego vende su parte al prestatario por una suma equivalente al préstamo méas los
intereses de usura, la fianza, la anticresis, la donacion remuneratoria y la compensacion
desmedida al mandatario; b.4) simulacién de endoso bancario, que consiste en una
operacion por medio de la cual el librador hace cesién o endoso de la letra a un tercero
complaciente, con la finalidad de frustrar la excepcion de falta de provision de fondos
que pueda deducir el librado; b.5) la letra de favor; b.6) la simulacién en las
sociedades, ya sea en el affectio societatis o en las aportaciones, en los casos en que se
constituye la compaiiia sin existir una intencion real de realizar un negocio en comdn y
de repartirse las utilidades o los casos en que se adultera la aportacion real por parte de

los socios, respectivamente, y b.7) simulacion en los negocios fiduciarios®®.

837. De acuerdo con otra clasificacion, la simulacion puede producirse en tres
grados diferentes: a) simulacion de la existencia, que consiste en actos completamente
ficticios, de modo que la simulacion crea una completa apariencia que no cubre ningdn
acto real. Este es el caso de la enajenacion simulada para sustraer bienes de una persona
a la accion de sus acreedores; b) simulacion de la naturaleza, cuyo negocio no destruye
los efectos del acto ostensible, pero los modifica de tal modo que alcanza a su propia
naturaleza. A este grupo pertenecen las compraventas simuladas que encubren una
donacion; y ¢) simulacion de las condiciones que implica la modificacion de una 0 mas

de sus condiciones, por lo que se la denomina simulacion parcial.
8.  Ladeclaracion judicial de simulacion contractual
a.  Generalidades

838. Solo una sentencia judicial puede declarar que un negocio juridico es

158 Cfr. ALBACAR LOPEZ/SANTOS BRIZ/GARRIDO DE PALMA/SANCHEZ GONZALEZ /GUILLON
BALLESTEROS/GARDEAZABAL DEL RiO/CABANILLAS SANCHEZ, Codigo Civil. Doctrina y jurisprudencia,
T. 1V, 1995, p. 1049.
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simulado®®. Antes de la dictacion de dicha sentencia, el acto juridico goza de una
presuncion de validez conforme al art. 1277 CC¥0 161 Se trata de una sentencia
declarativa que debe dictarse en un juicio contradictorio, previo emplazamiento de todos
los contratantes. La declaracion de nulidad por simulacion de contrato es una accion, en
esencia, de carécter civil*®2, Dicha declaracion judicial es requisito previo e insustituible
para fundamentar otras acciones judiciales, como solicitar la indemnizacion de

perjuicios o reivindicar la cosa®®?.

Desde la perspectiva procesal, la accion civil declarativa de la simulacion®® tiene
por finalidad hacer reconocer, a través de una sentencia judicial, la inexistencia de una
relacién juridica —absoluta— o la existencia de otra diversa —relativa—. Una vez
declarada la simulacién, se pueden impetrar otras pretensiones juridico-procesales,
como la condena a la restitucion de bienes, la reivindicacion de dichos bienes, las

indemnizaciones correspondientes, el ejercicio de preferencias que correspondan, la

159 Cfr. MENDEZ/VILALTA, Accidn declarativa de simulacion de un contrato, 2001, passim.

160 E| art. 1277 CC dispone que «[aJunque la causa no se exprese en el contrato se presume que
existe y que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario».

161 Ya hemos visto que la indicacion de la voz «deudor» no es restrictiva de éste y ello tiene una
mera razén de inercia historica [la cursiva es afiadida]. Al respecto vid. CLAVERIA GOSALVEZ,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-
B, 1993, p. 580.

162 Alin cuando la declaracién de nulidad por simulacion contractual también puede llevarse a
efecto en otro orden de materias, v. gr., en materia laboral, de extranjeria, etc.

163 Vid. STS de 27.111963 al sefialar que «[l]Jas cuestiones referentes a la simulacién contractual
son netamente de naturaleza civil, y si bien en el caso de haber un tercer perjudicado por la simulacién,
podra éste acudir a la via penal para que la reparacién del perjuicio sea consecuencia del condigno castigo
de los culpables, al amparo de preceptos de orden punitivo, mientras ello no ocurra y se acredite la
apertura del procedimiento criminal la jurisdiccion civil es libre para actuar y, por tanto, la de los arbitros
de equidad designados legalmente para, en sustitucion de aquélla, resolver en conciencia la cuestion,
siempre que no aparezcan graves motivos que aconsejen lo contrario»; CASTAN TOBENAS, Derecho Civil
Espafiol, Comun y Foral, T. I, v. Il, 1955, p. 542-543; También, vid. PuiG BRUTAU, Fundamentos de
Derecho Civil, T. Il, v. I, 1988, p. 442, quien agrega que en la simulacién absoluta, motivada por una
causa ilicita, los contratantes pueden incurrir en responsabilidad civil o incluso penal, y en el caso de
terceros de buena fe, que hayan realizado una adquisicion a titulo oneroso, esta podrd ser oponible y
respetada. En el mismo sentido vid. LACRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO
HERNANDEZ, Derecho de obligaciones. Teoria General del Contrato, v. Il, 1987, p. 117.

164 Que se rige conforme el procedimiento que se disponga dependiendo de la cuantia del juicio
(art. 249.2 LEC, cuando la cuantia es indeterminada; verbal, cuando no exceda del monto que indica el
art. 250.2 LEC, etc.).
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accion de pretericion, etc, 165166,
b.  Prueba de la simulacion

839. La accidén de simulacion se dirige a destruir la presuncion de validez de que
gozan los contratos. Esta dltima implica que se presume existir la causa expresada de
los contratos mientras no se pruebe y declare judicialmente la simulacion®’. Se trata de
una presuncion simplemente legal —no de derecho— y, por lo mismo, admite prueba

en contrario®®,

165 MENDEZ/VILALTA, Accion declarativa de simulacién de un contrato, 2001, p. 10. A este
respecto el art. 5211 LEC dispone que no se despachara ejecucion de las sentencias meramente
declarativas ni de las constitutivas. Acerca del método para proceder a enjuiciar el contrato, vid. LACRUZ
BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones. Teoria
General del Contrato, v. 11, 1987, p. 121; LARENZ, Metodologia de la ciencia del Derecho, 2001, p. 294.

186 Otras caracteristicas relevantes de la accion declarativa de simulacién son: a) universalidad: en
tanto se puede dirigir en contra de cualquier persona que amenace un derecho legitimo o tutelado
mediante el mecanismo de la apariencia juridica. Por esto se permite que un acreedor demande a otra
persona diversa al obligado; b) transmisibilidad: por cuanto pueden ejercerla no solo los herederos sino
también por actos inter vivos. Por esto se permite que el cesionario y el subrogado por pago puedan
ejercerla, asi como los acreedores con accion subrogatoria. Al respecto, vid. MENDEZ/VILALTA, Accién
declarativa de simulacion de un contrato, 2001, p. 10 s.

167 Vid. la STS de 3105.1963, que define la accion de simulacion como aquella que tiene por
objeto remover la falsa apariencia, incertidumbre y obstaculos que genera el contrato y sus dafiosas
consecuencias. En el Derecho candnico, GUzMAN PEREZ, Simulacién del consentimiento matrimonial,
1999, p. 89, agrega que la simulacion en el matrimonio estaba regulada en el canon 1086 (Cddigo
canonico de 1917), que establecia una presuncion iuris tantum en relacion a la igualdad entre la voluntad
interna y la declarada que es el antecedente del art. 1277 CC. Hay que considerar que existen
presunciones de fraude, como la que establece el art. 1297 CC, en tanto establece que «[s]e presumen
celebrados en fraude de acreedores todos aquellos contratos por virtud de los cuales el deudor enajenare
bienes a titulo gratuito.» Al efecto, vid. con buenas referencias jurisprudenciales, ZURILLA CARINANA,
Comentarios al Cadigo Civil (R. Bercovitz Rodriguez-Cano, Coord.), 2001, p. 1518-1519.

188 De origen romano, las presunciones —presumtiones— en general, son deducciones en virtud
de las cuales, constando un hecho, se considera existente también otro, que le acompafia de ordinario. Al
respecto, vid. VAN WETTER, Derecho romano (trad. de L. de Michelena) T. I, 1889, p. 228-229. En el
caso de los contratos, su existencia se prueba con el documento que la refleja o contiene. Este es el
instrumento que goza de presuncion de sinceridad. Por su lado, Las presunciones son, a su vez, pruebas
indirectas: en lugar de comprobar el hecho discutido en el pleito se prueba otro, y de éste se deduce la
existencia de aquél. Las presunciones son de hecho o de Derecho. Al respecto, vid. ALBALADEIO GARCIA,
La Simulacion, 2005, p. 203; MENDEZ/VILALTA, Accidn declarativa de simulacion de un contrato, 2001,
p. 21-22, quienes exponen acerca de algunas de las presunciones apreciadas por los Tribunales espafioles
en sede de simulacion: a) causa simulandi, o concurrencia de causa 0 motivo que lleva a las partes a dar
la apariencia de negocio juridico a uno que existe; b) omnia bona, entendiéndose como tal la venta o
gravamen de todo el patrimonio del simulador o la parte mas selectiva del mismo; c) affectio, entendida
como la existencia de relaciones familiares, de amistad, dependencia, negocios o de otro modo
vinculativos entre simulador y complice; d) subfortuna, consistente en la falta de capacidad econdémica

58



EL DELITO DE SIMULACION DE CONTRATO

840. En general, probar en juicio la simulacion de un contrato no es tarea sencilla

169 Ademas, en

dado que obliga al actor a destruir la presuncion de validez del contrato
la mayoria de los casos el actor carece de prueba directa, lo que le obliga a recurrir a la
prueba indirecta o de indicios!’® que permita al Tribunal establecer las necesarias

171

presunciones'’? y que se presentan menos exigentes que las primerast’> 173,

En este contexto no deben confundirse las «presunciones» y los «indicios». DEVIS
ECHANDIA distingue adecuadamente ambos conceptos, definiendo el indicio como el
hecho conocido del cual se obtiene, mediante una operacion logico-critica, un
argumento probatorio que permite inferir otro hecho desconocido. Por su lado, la
presuncion judicial o del hombre es un principio l6gico, basado en las méaximas

generales de la experiencia o en conocimientos especializados —que normalmente

del adquirente para atender las obligaciones asumidas en el contrato que se impugna por simulado; €)
premium confesus, o precio no entregado de presente en contratos de compraventa simulados;
manifestando los contratantes en la escritura publica que el precio se ha entregado y recibido con
anterioridad al acto; f) premium vilis, o precio bajo de las fincas que se han transmitido; de especial
interés en compraventas simuladas. En relacion con esta cuestion, vid. STS de 30.09.1999, que puso de
relieve que en cuanto al precio, «[...] rige el principio de autonomia de voluntad, por el que las partes
pueden fijar libremente el precio de la compraventa, sin que estén sujetos a limitacién alguna, y el precio
que se fije puede ser inferior al valor de la cosa transmitida»; g) tempus, o tiempo y momento sospechoso
del negocio que se realiza; g) celeritas, o urgencia de la formalizacion de las transmisiones; h) notitia, o
conocimiento concomitante del simulador de la ficcién del negocio juridico, también denominado
«consilium fraudis»; i) retentio possessionis, o inexistencia de conducta posesoria por parte del
adquirente de la cosa transmitida y la correlativa continuacién en la posesion por parte del transmitente.
Respecto de la prueba de presunciones, vid. SSTS de 06.05.1950; 3103.1964; 2109.1998; 27.10.1998;
24.111998; 3112.1998 y 13.03.1999.

169 AL BALADEJO GARCIA, La Simulacidn, 2005, p. 203-204, quien sostiene que para llegar a
demostrar la simulacion juegan un papel mucho mas importante que las pruebas directas, «[...] ciertos
indicios y presunciones que solos o combinados llevan a la conviccion de que, a pesar de no poder ser
probado por los clasicos medios de prueba, por virtud de esos indicios y presunciones hay razén para
considerar simulado el negocio tachado».

170 De los indicios surge un segundo nivel de analisis denominado concurso de indicios. Vid.
PABON GOMEZ, Ldgica del indicio en materia criminal, 1995, p. 293 s.

171 No deben confundirse las presunciones con las simples sospechas o suspiciones, y este asunto
tiene que subordinarse a lo dispuesto en la norma general del art. 1253 CC

172 \/id. SsTS de 24.02.1993, 13.10.1987, 16.09.1988, 24.04.1991, 17.11.1983, 14.02.1985,
12.02.1988, 16.09.1988 y 31.01.1991.

173 Cfr. SANTAMARIA, Comentarios al Codigo Civil, I, 1958, p. 268 s. CLAVERIA GOSALVEZ,
Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-
B, p. 579, sostiene que de la actual redaccion se deduce un caracter mas bien procesal de la norma en
comento, debido a que el juez declarara la nulidad del contrato, salvo que se haya probado, en el proceso
y conforme a derecho, que si hubo otra causa licita al momento de la contratacion. O"CALLAGHAN
MuRNoz, Compendio de Derecho Civil. PG, T. I, 1986, p. 335.
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suministran los peritos— que sirve al juez para determinar el valor probatorio del
indicio o de cualquier otra prueba. De este modo, el indicio es la prueba y la presuncién
judicial, la consecuencia de la regla de experiencia o técnica que permite valorarla y que

no es prueba ni objeto de pruebal’.

La prueba de la simulacion absoluta del contrato se rige por las reglas generales
de la prueba y se debera orientar a acreditar la falta del o de los requisitos esenciales,
carga que recae sobre aquél que la pidel’. Respecto de la prueba de la simulacion
relativa, ésta se dirige a acreditar la divergencia entre la voluntad real y la declarada,

recayendo el peso de la prueba también sobre quien la afirma®’®.

Al respecto, cabe destacar que en los casos de simulacion absoluta lo que se intenta
probar es la ausencia de voluntad de contratacion, lo cual resulta ser, a priori, un hecho
negativo. En realidad, para que sea declarada la simulacién absoluta, lo que se debe probar
es que las partes, ain cuando manifestaron externamente una determinada voluntad, esta no
tenia por objeto desplegar efectos y/o consecuencias juridicas propias del tipo contractual.
Lo anterior, aln cuando subsistan los demas elementos del negocio, tales como el objeto e
incluso la data consignada como fecha de celebracion. Asi, v. gr., frente a un embargo
inminente, A simula absolutamente vender su coche a B, y para ello concurren ante un
notario frente al cual y mediante un instrumento con fecha real y cierta. El primero se
obliga para con el segundo a entregar el vehiculo —incluso declarando hacerlo en el mismo
acto—, y el otro, a pagar el precio convenido. El tercero perjudicado por esta compraventa,
més alla de comprobar en juicio que el negocio es absolutamente simulado y que se ha
celebrado con el propdsito de evitar embargos sobre el vehiculo”” intentara y en definitiva
debera acreditar por los medios legales que verdaderamente A no hizo ninguna entrega
material del carro a B. Dicha acreditacion la intentard hacer mediante la prueba del hecho
positivo consistente en que aun lo continGa utilizando diariamente. Adicionalmente,
intentard probar que B no pagd el precio convenido, acreditando que su saldo patrimonial
no disminuyo en la fecha en que ocurri6 la transaccion*’®,

841. Como adelantamos, para un sector de la doctrina la dificultad de la

prueba directa admite la posibilidad de recurrir a medios de prueba indirecta de

174 DEVIS ECHANDIA, Teoria General de la Prueba Judicial, T. 11, 2002, p. 598 s.

15 ALBACAR LOPEZ/SANTOS BRIZ/GARRIDO DE PALMA/SANCHEZ GONZALEZ/ GUILLON
BALLESTEROS/GARDEAZABAL DEL Ri0/CABANILLAS SANCHEZ, Codigo Civil. Doctrina y jurisprudencia,
T. 1V, 1995, p. 1047 s. Vid. SsTS de 03.011978, 03.03.1932, 14.10.1959 y 06.10.1977.

176 Asi, vid. SsTS de 10.04.1964 y 23.111971.

7 Vid. STS de 3103.1966, que establecié que «[c]uando se alega la ilicitud de la causa de los
contratos es preciso probarla, no bastando la simple afirmacion de las partes».

178 Cfr. SANTAMARIA, Comentarios al Cddigo Civil, 11, 1958, p. 268 s. Este autor agrega que sin
perjuicio de lo anterior, cabe recordar que un contrato, v. gr., de compraventa, puede no incluir la época
del cumplimiento efectivo de las obligaciones que asumen las partes, quedando de este modo como una
declaracién de obligaciones por cumplirse, la del vendedor de entregar la cosa y la del comprador de
pagar el precio.
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hechos, concediendo al juez un amplio margen de discrecionalidad. En ese
contexto, el Tribunal puede fundar su decision conforme a las reglas de la sana
critica y méximas de la experiencia, habiendo al respecto abundantes sentencias
que asi lo han resuelto. Asi, la simulatio nuda puede probarse acudiendo a
indicios y presunciones, hasta alcanzar la certeza moral de la inexistencia del
contrato impugnado, pues en otro caso, y aunque pudiera caber alguna duda, habra

de prevalecer la voluntad externamente manifestada®’® 180. 181,

1% Conforme STS de 10.07.1984. También, STS de 28.02.1991 que establecid que «[e]l
calificativo de la simulacién de un negocio es una cuestion de hecho reservada, a la libre apreciacion de la
Sala, asi en las sentencias de 23 de enero y 2 de noviembre de 1989 se dijo: «<La simulacién contractual
como cuestién de hecho ha de ser probada por quien la alega y, de no existir una prueba directa del
acuerdo simulatorio su existencia sdlo puede revelarse por pruebas indiciarias que lleven al juzgador a la
apreciacion de su realidady, y en las Sentencias de 1 de julio, 16 y 19 de septiembre y 5 de noviembre de
1988: «Dadas las dificultades que encierra la prueba plena de simulacion de los contratos, por el natural
empefio que ponen los contratantes en hacer desaparecer todos los vestigios de simulacion y por aparentar
que el contrato es cierto y efectivo reflejo de la realidad, obliga a acudir a la prueba indirecta de las
presunciones que autoriza el art. 1253 CC, y con su base apreciar comportamiento simulador absoluto
cuando, con arreglo a un enlace preciso y directo, segun las reglas del criterio humano, se evidencia que
el contrato no ha tenido, en definitiva, la causa que nominativamente expresa.»» Vid. SsTS de 16.03.1956,
26.04.1956, 30.10.1956, 05.02.1957, 19.12.1960, 20.10.1965, 18.111969, 14.02.1983, 13.06.1983,
24.04.1984, 15.07.1987, 13.10.1987, 16.09.1988, 02.111988. En el mismo sentido, VALPUESTA
FERNANDEZ, Derecho Civil. Obligaciones y Contratos, VV.AA. (EL MisMO, Coord.), 1998, p. 379-380;
LACRUZ BERDEJO/ LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de
obligaciones. Teoria General del Contrato, v. Il, 1987, p. 120, quienes sostiene que «[I]a admisibilidad
de la prueba de presunciones es una cuestién de hecho que corresponde determinar al juez de instancia, lo
cual no obsta a que en juicio de casacién se demuestre la improcedencia de la presuncion, fundado en lo
absurdo o il6gico del proceder judicial. Los fallos al respecto han sefialado que, pese a la necesidad del
recurso de las presunciones, dicha prueba sigue teniendo un caracter subsidiario. También, SANTAMARIA,
Comentarios al Cddigo Civil, Il, 1958, p. 268 s. sostiene que «[s]i bien es cierto la simulacion es
esencialmente un hecho, y por ello, no susceptible de recurrirse por la via de la casacion, esto no impide
que el Tribunal Supremo aprecie <si de los citados hechos resulta la existencia o inexistencia de la
simulacion, que es un concepto juridico, y aln para apreciar si la sala examiné o no cuantos elementos de
juicio se requerian a fin de lograr la mas perfecta realizacion de la justiciay».

180 STS de 22.02.1991.

181 Cfr. CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo
y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B, p. 595. También, CARCABA FERNANDEZ, La simulacion de los
negocios juridicos, 1986, p. 136. Otras sentencias se refieren a esta forma de apreciar la prueba como
aquella indiciaria que lleva al juzgador a la apreciacién de su realidad. Asi, vid. STS de 16.09.1988.
Otros la denominan prueba indirecta de presunciones. Asi, vid. STS de 02.111988. Finalmente, se ha
sostenido que la apreciacion es cuestién de hecho sometida a la libre apreciacion del juzgador de
instancia. Vid. SSTS de 06.04.1964, 30.06.1966, 18.10.1969 y 12.04.1975. Cabe sefialar que el
demandante no se encuentra en la obligacion de alegar la causa 0 motivo que impulso a las partes a
simular, si no sélo la simulacién misma, aln cuando la prueba de esta abona la tesis de la accién judicial;
GARCIA DE MARINA, Tercerias de dominio y de mejor derecho, 1990, p. 69-70.
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Mas exigente se pronuncia al respecto SANTA MARIA, para quien «la prueba de
la simulacion ha de ser tan plena como la gravedad de la decision lo requiere [...] y no
puede sustituirse por meras conjeturas». La opinion de este jurista se aparta de la
doctrina y jurisprudencia dominantes, que frente a la dificultad de la prueba de la

simulacion no son tan exigentes y que permiten sea reemplazada —si bien no por

simples conjeturas— por presunciones fundadas de su existencia'®?.

En Derecho francés la norma es algo diversa. Conforme su doctrina, de acuerdo a lo
dispuesto en el art. 1341 Cdédigo Civil francés, cuando la cuantia del negocio simulado es
superior a 500 francos, el acto secreto del cual resulta la simulacion solamente puede
acreditarse por prueba escrita. Sin perjuicio de lo anterior, cualquiera sea el monto del
negocio, si la manifestacion de voluntad ostensible se ha hecho constar por escrito, la
secreta también debe hacerlo. Asi, es necesario distinguir la simulacion del dolo. La
primera, es una convencion, y el segundo, un puro hecho. Respecto del primero, es
imprescindible la prueba documental y respecto del segundo, puede acreditarse por todos
los medios. Conforme a lo anterior, el documento por antonomasia destinado a probar el
convenio secreto y respecto del cual resultard la prueba «de la simulaciéon del acto
ostensible» se denomina contradocumento, y la parte que lo posea tendra el poder
probatorio. Respecto de la prueba de los terceros contra las partes, existe mayor libertad,
esto es, puede usarse cualquier medio probatorio. La razon de lo anterior se debe a que,
para los terceros, la simulacion es un hecho ajeno, por lo que resultaria absurdo exigirles
prueba por escrito. Cabe precisar que conforme al art. 1321 Cadigo Civil francés, las partes
no pueden probar la simulacién contra un tercero, mediante los contradocumentos. En otras
palabras «[i]nutil seria probar contra los terceros una convencion que, siendo confesada y
reconocida por ellos, queda desprovista de efectos para los mismos»8,

c.  Diferencias entre la accion declarativa de simulacion absoluta y relativa

842. Se ha discutido acerca de las normas que habilitan para enjuiciar al contrato
y que permiten solicitar que sea declarado nulo por simulacién. Un sector de la doctrina,
siguiendo la del Tribunal Supremo, sostiene que no es correcto sentar las bases del
sistema de la simulacion contractual en los arts. 628, 755 y 1.459 CC, que solo
establecen lo suyo respecto del error, «en que se fundd el consentimiento». Agregan en
este sentido que el error es un fendmeno de relevancia juridica diversa a la simulacion y
que constituye un vicio de la voluntad o consentimiento, que importa una falsa

representacion de la realidad y que no se da en la simulacién. En efecto, en la

182 SANTAMARIA, Comentarios al Codigo Civil, 11, 1958, p. 268 s.

183 Cfr. PLANIOL/RIPERT, Derecho Civil, 1996, p. 876. También, JOSSERAND, Los méviles en los
actos juridicos de derecho privado; teleologia juridica (trad. por E. Sanchez Lariosy J. M. Cajica Jr.),
1946, p. 208-209, quien agrega que en el Derecho francés la simulacion no es causal de nulidad, por lo
cual su presencia no implica un vicio del acto juridico, segln se desprende del art. 1321 CC.
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simulacion no hay error de una de las partes, sino plena conciencia sobre el acuerdo
simulatorio que es precisamente lo que sanciona el art. 1276 CC*8. Por ello, concluyen,
el contrato absolutamente simulado deberia ser declarado inexistente y no nulo, como se
desprende del art. 1301 CC, que ha incorporado la falsedad de la causa a los supuestos

que permiten el ejercicio de la accion de anulabilidad®.

184 Vid. CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion de los actos juridicos: su forma y la
proteccién de su apariencia, 1990, p. 102 s., quien sefiala que conforme el TS, no se ataca nunca el
acuerdo de simular, sino el contrato simulado. Esto Gltimo constituye el argumento funcional de que, al
menos en la préactica, el acuerdo simulatorio no tiene entidad propia respecto del contrato a que se refiere
y afecta. También, vid. p. 117. En el mismo sentido, LACRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO
ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones. Teoria General del Contrato, v. 11, 1987, p.
116.

185 E| problema surge porque la simulacion carece de un tratamiento auténomo dentro CC, siendo
necesario recurrir a los arts. 1275 y 1276, y considerar, en definitiva, al negocio simulado como un
negocio causalmente defectuoso y a la simulacion como un vicio de la causa. Vid. Diez-PICAZO/GULLON,
Instituciones de Derecho Civil, v. I, 1995 p. 341. CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al Cédigo Civil y
Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B, 1993, p. 580, quien sostiene
que «la nulidad por causa falsa del art. 1276 CC es nulidad stricto sensu, radical o propiamente dicha,
diversa de la anulabilidad del art. 1301 que se refiere a la «falsedad de la causa», no siendo pacifica esta
conclusidn por la cercania de ambas expresiones juridicas. Razones para considerar a la primera como de
tal clase se relacionan con los siguientes argumentos: a) Que, refiriéndose este articulo a la simulacion,
esto es, inexistencia de consentimiento sobre el contrato celebrado, la ausencia de dicho consentimiento
acarrea la nulidad radical; b) Que, esta era la sancién para la causa ilicita y para la causa falsa
contemplada en el antiguo art. 1131 del Code civil, que en Espafa se repleg6 en dos diversas normas; y c)
Que, en el Derecho civil espafiol, la sancion general es la nulidad por sobre la anulabilidad»; PuiG
BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. Il, v. I, 1988, p. 442, agrega que la simulacion absoluta o
simulatio nuda impone la obligacién de declarar el contrato nulo radicalmente o inexistente por cuanto no
produjo efecto alguno y por ende no liga a los contratantes a su cumplimiento; GARCIA AMIGO,
Instituciones de Derecho Civil. PG, 1979, p. 754-755. O"CALLAGHAN MuRNoz, Compendio de Derecho
Civil, PG, T. I, 1986, p. 354. LACRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO
HERNANDEZ, Derecho de obligaciones, «Teoria General del Contrato», Vol. Il, 2.2 ed., 1987, p. 112,
quienes sostiene que «[l]a tesis causalista se apoya en el art. 1276 para configurar la simulacién como un
supuesto de falsedad o falta de causa, derivando la distincion entre simulacién absoluta y relativa. A
juicio de los autores, dicha interpretacién no se condice con la historia del precepto ni ain con la
sistematica del Cédigo, debido a que la expresion causa falsa empleada por el art. 1276 equivale al error
en que se funda el consentimiento, sin el cual no se hubiese contratado y desde el punto de vista sistémico
la nocidn de falsedad de la causa se utiliza en relacion a la institucion de heredero o nombramiento de
legatario, entendiéndose referida a una motivacion errénea, razén por la que no se justifica pensar que el
Cddigo emplea las mismas palabras en sentidos diversos. En opinién del autor, la simulacién debe ser
elaborada en base a los arts. 628, 755 y 1459, que son los que verdaderamente se refieren a ella y
permiten ampliar el campo de la simulacion a supuestos que no se refieren a la causa.» Una interesante
vision conforme la teoria kelseniana ofrece PEREZ TRIVINO, Validez, aplicabilidad y nulidad. Un analisis
comparativo  de la  Teoria  del Derecho 'y la  Dogmatica juridica, en
http://www.upf.es/dret/filos/curricu/jperez_archivos/aplicabilidad.pdf [visto por dltima vez el 7 de
Febrero de 2006].
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El Codigo Civil no regula sistematicamente los efectos de la simulacion. Por ello
la jurisprudencia, a la luz de los arts. 1261 s. CC concluye que, en los casos de
simulacion absoluta por falta de los requisitos esenciales para que el negocio juridico
exista para el Derecho, la accion o excepcion tendente a declarar la nulidad es

imprescriptible®,

Lo anterior no ocurre respecto de la simulacién relativa, a la que si afecta la
prescripcion extintiva de los arts. 1961 y 1964 CC. En efecto, para esta ultima clase de
simulacion, es aplicable el art. 1276 CC y en esta debe distinguirse el negocio simulado
del disimulado. El primero de ellos es nulo por carecer de causa verdadera'®’; en
cambio, el disimulado sera valido si es licito y retne los requisitos correspondientes en
su naturaleza especial'®, En este sentido, al amparo del citado art. 1276 CC puede
admitirse la validez de los negocios disimulados, siempre que se justifique la causa
verdadera y licita en que se funda el acto que las partes han querido ocultar y el

cumplimiento de las formalidades impuestas por la ley8® 19,

186 Asf, SSTS de 25.04.1924 y de 10.04.1938.

187 MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cddigo Civil Espafiol, T. VIII, v. 2°, 1967, p. 645. Vid.
STS de 29.09.1982 que declaré no debid declararse la nulidad de compraventa por existir una causa
subyacente licita y verdadera.

18 Vid. DE Cosslo Y CORRAL, Instituciones de Derecho Civil, T. I, 1991, p. 288, 289 y 290.
También, PLANIOL/RIPERT, Derecho Civil, 1996, p. 875 s. para quienes, respecto del acto secreto, y de
conformidad al art. 1321 CC, este podra producir efectos si cumple, a su vez, con los requisitos de validez
en relacién a la naturaleza del mismo acto. Abundan sefialando que si el acto secreto es susceptible de
nulidad en el evento que se hubiese hecho publico, ésta no se enerva por la simulacién, de modo que esta
no convalida lo que es nulo. En otras palabras «la simulacién solo puede hacer una cosa: ocultar la
verdad». Consecuente con lo anterior, si reconocida la simulacién y ninguna causa de nulidad afecta al
acto secreto, este Ultimo producira todos sus efectos, conforme corresponden a su «verdadera naturaleza.
También, ALBACAR LOPEZ/SANTOS BRIZ/GARRIDO DE PALMA/SANCHEZ GONZALEZ/GUILLON
BALLESTEROS/GARDEAZABAL DEL Ri0/CABANILLAS SANCHEZ, Codigo Civil. Doctrina y jurisprudencia,
T. 1V, 1995, p. 1049. MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cddigo Civil Espafiol, T. VIII, v. 2°, 1967,
p. 647, citando STS de 2103.1956, que sefiala que «[e]stablecida la validez y eficacia del negocio
disimulado, le resulta aplicable las normas de la prescripcion extintiva que ponen término a una situacion
de incertidumbre».

189 MANRESA Y NAVARRO, Comentarios al Cédigo Civil Espaniol, T. VIII, v. 2°, 1967, p. 643-644.
También, vid. SsTS de 03.03.1932, 22.02.1940, 14.10.1959, 06.10.1977 y 03.011978.

190 En el caso de interposicion de persona, la jurisprudencia ha declarado que el contrato es valido
y es fuente de acciones para las tres partes. Vid. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espafiol, Comin y
Foral, T. I, v. Il, 1955, p. 542-543.
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El modo de declarar la simulacién relativa es la rescision, dentro del plazo de
cuatro afos, ya que constituye el efecto propio del ejercicio de una accién que pretende
la impugnacion del contrato por ineficacia funcional y que se consagra en los arts. 1290
a 1299 CC. Esta nocion, que se acostumbra a reservar para la acciéon por lesion, se
distingue de la accién de nulidad, ya que ésta Gltima se refiere a la existencia de vicios
en la celebracion del contrato, mientras que la primera se basa en un resultado injusto —
como en el caso de fraude de acreedores— de un contrato celebrado en forma regular.
Esta accion presenta caracteres de excepcionalidad y supletoriedad, operando ante la

falta de otro remedio legal, segtin dispone el art. 12941,

843. La doctrina sefiala que las diferencias entre la accion de inexistencia del
contrato, la de nulidad de éste y la de rescisién del mismo, conforme al reiterado y
uniforme criterio del TS, son: a) la inexistencia, acarrea una declaracion de que el
negocio se celebré con ausencia completa de uno de sus requisitos esenciales'®?; b) la
nulidad, conlleva una declaracion judicial de que si bien el negocio juridico tiene todos
los requisitos esenciales, uno de ellos adolece de un vicio que lo invalida!®3; y c) la
rescision, implica que sin perjuicio de haberse celebrado validamente el contrato, éste es
susceptible de que sus efectos desaparezcan por alguna de las causas establecidas por la
Ieylg“.

Para la legislacion francesa y la mayoria de su doctrina, «la simulacién no es una
causa de nulidad». Esto puede observarse en el contenido del art. 1321 CC francés, el cual
admite que una convencién oculta que modifique una convencién aparente, produce sus
efectos entre las partes. Si el acto finalmente resulta nulo, no se debera a que sea simulado,

191 Asi, DiEz-Picazo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, v. I, 1996, p. 507-509 y agrega
gue la accidn de rescisién por lesién fue atacada siglos antes de la Codificacidn por juristas formados en
el Derecho Natural racionalistas y economistas liberales, quienes la calificaron de injusta y desigual por
favorecer Unicamente al vendedor que vende barato.

192 En teorfa, el negocio juridico inexistente lo es de pleno derecho o ipso jure, esto es, no requiere
declaracion judicial previa. En la practica, bien sabemos que esto no es asi y necesaria una sentencia
judicial y de este modo destruye la presuncion de eficacia de la que goza dicho negocio conforme a la ley.
Vid. SANTAMARIA, Comentarios al Codigo Civil, 11, p. 268 s.

198 STOLFI, Teoria del negocio juridico, 1959, p. 140 s.

194 STS de 28.03.1963. También resultara imprescindible tal decision jurisdiccional para deshacer
y reponer las cosas al estado en que se encontraban antes de la celebracion del contrato inexistente, sobre
todo cuando a raiz de este se hayan creado nuevas situaciones juridicas de terceros, todo ello de
conformidad a la interpretacion extensiva que la jurisprudencia ha reconocido de los arts. 1303 y 1307
CC. Vid. STS de 29.10.56.
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«sino a que existe una razon particular para anularlo»!®, De este modo, se identifican los
casos excepcionales en que la simulacién anula la operacion: a) contradocumentos en la
cesion de oficios, por tratarse de normas de orden publico, todo lo cual asi fue
sucesivamente fallado desde la sentencias de la Chambre de Requétes de 6 de Julio de
1841; b) contradocumentos en los contratos de matrimonio, caso en que de haber conocido
las estipulaciones secretas de los contrayentes, los padres no hubieran consentido; c) falsas
declaraciones hechas en el registro (del Tesoro), con el objeto de disminuir el monto de los
derechos que tendrian que pagar. En el caso que a las dos convenciones que supongan la
simulacion, no se les podra reconocer efectos a ambos, sino que se debera escoger una de
ellas, suprimiendo la otra. Asi, entre las partes, el acto ostensible no tiene ningdn valor, por
lo que la convencion secreta sera plenamente eficaz, siempre y cuando pueda ser probada
conforme las reglas legales.

d.  Los legitimados para ejercer la accion de simulacién

844. Los legitimados para ejercer la accion de simulacion son, en primer lugar, las
partes que celebraron el negocio simulado y sus herederos® 97, Al respecto, la doctrina
del TS se ha pronunciado sefialando que se trata de una «[a]ccion de simulacién contra
la que no puede oponerse [...] lo hecho por el propio actor» [...] ya que contravendria el

principio venire contra factum proprium, por ser actos inexistentes o nulos®: 9,

También, gozan de legitimacidon activa para solicitar la declaracion de simulacion

todos aquellos terceros?® 201 que sean titulares de derechos subjetivos o de una

195 P ANIOL/RIPERT, Derecho Civil, 1996, p. 871 s.

1% Vid. VALPUESTA FERNANDEZ, (Coord.), BLASCO GASCO/CAPILLA RONCERO/LOPEZ Y
LOPEZ/MONTES PENADES/ORDUNA MORENO/ROCA | TRIAS, Derecho Civil. Obligaciones y Contratos,
1998, p. 379-380, sostiene que «[l]os legitimados para el ejercicio de la accién de nulidad del contrato
simulado son las partes que lo celebraron, pero solo respecto de este y no del contrato disimulado, salvo
que este a su vez sea nulo. Razonar lo contrario, sefiala, implicaria ir contra sus propios actos; todo ello
sin perjuicio de los terceros de buena fe que puedan verse afectados por la ineficacia del contrato
simulado».

197 Diez-PIcAZO/GULLON, Instituciones de Derecho Civil, v. I, 1995, p. 342. Cita STS del
3106.1963.

198 Cfr. DE CASTRO Y BRAVO, El negocio Juridico, 1985, p. 358. Vid. SSTS de 22.02.1946 y
06.04.1954. En el mismo sentido, CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion de los actos
juridicos: su formay la proteccion de su apariencia, 1990, p. 118 s., quien sostiene que «[c]on ello, no va
contra acto propio, ya que para que la doctrina de éste entre en juego, es imprescindible que los dos actos
que se contradigan sean ilicitos, no como aqui, en que ocurre que el primero, la simulacion, es ilicito y el
segundo, su impugnacidn, licito»; DiEz-PicAzo, La doctrina de los actos propios, 1962, passim.
También, MENDEZ/VILALTA, Accidn declarativa de simulacién de un contrato, 2001, p. 16.

199 Cabe referir la STS de 23.10.1992, que ha negado la legitimidad para que un contratante
demande al otro simulador, pero simplemente negando la facultad a impugnar el contrato «disimulado» u
«oculto».

200 ALBALADEJO GARCIA, La Simulacion, 2005, p. 37, que distingue dos tipos de terceros: a)
aquellos que les interesa que el negocio simulado valga como verdadero, porque el derecho que invocan
lo habria generado el negocio simulado, si hubiese sido verdadero; y, b) otros respecto de los cuales
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situacion juridica amenazada por el negocio simulado, es decir, que tengan un interés
suficiente y digno de tutela juridica?®?. En términos procesales, la simulacion constituye
una accion a favor de aquel que tiene un interés digno de proteccion, ya sea que se vea
amenazado o vulnerado en un derecho subjetivo o en una situacion juridica?®®. Dicho
interés debe provenir de un estado juridico de riesgo inminente del derecho o de la

posicion en el negocio concreto, que consiste en su objetiva incertidumbre?%,

La accién de simulacion debe dirigirse contra todas las partes del negocio juridico
simulado, siendo un caso de litis consorcio pasivo necesario, pudiendo también
interponerse en contra de cualquiera que tenga interés en oponerse a la declaracion de

simulacién?®,

poseen interés que el negocio simulado aparezca que no vale, porque el derecho que invocan lo arrancaria
de sus manos el tal negocio simulado si fuese valido, pero siendo nulo no afecta a dicho derecho.

201 CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion de los actos juridicos: su forma y la
proteccién de su apariencia, 1990, p. 114-116, quien agrega que los terceros directamente dafiados por la
simulacion en sus intereses legitimos. Al ser extrafios al contrato, el dafio se produce en sede
extracontractual, siendo precisamente el contrato el acto juridico ilicito que les ocasiona dafio y les
permite impugnarlo, debiendo demostrar el dafio y el nexo causal entre simulacién y vulneracion de
intereses.

202 SsTS de 05.011966, 25.04.1981, 16.09.1991 y 03.02.1992. En el mismo sentido, LACRUZ
BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones. Teoria
General del Contrato, v. Il, 1987, p. 116. También, LARENZ, Derecho Civil, PG, (trad. de M. Izquierdo y
M. Picavea), 1978, p. 501, quien a efectos del Derecho civil aleman sefiala una regla similar a la espafiola.
Asi, a modo de proteccion de los terceros que pudieren sufrir perjuicio con ocasion del negocio simulado,
se les reconoce la titularidad para ejercer la accion de simulacién, por lo que de conformidad a los arts.
117, apartado 1, 892 y 932 CC aleméan, un tercero que adquiere un bien determinado de un titular
simulado, se ampara su posicion juridica en cuanto haya obrado de buena fe. Lo mismo sucedera en el
caso que un tercero adquiere un crédito contraido por mera finalidad simulatoria. EI Tribunal del
Supremo Reich, ha decidido de modo analogo respecto de la cesion de una hipoteca constituida
originariamente por mera simulacion (cita RGZ 90, 273 (279)).

203 Cfr. GARCIA AMIGO, Instituciones de Derecho Civil. PG, 1979, p. 759-760.

204 MENDEZ/VILALTA, Accion declarativa de simulacion de un contrato, 2001, p. 15.

205 CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y
Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B, 1993, p. 593 [las cursivas son afiadidas] y agregan que «la accion
de simulacién también le corresponde a los que han celebrado el negocio juridico y, en este sentido, no es
correcta la aplicacién del principio prohibitivo de «venire contra factum propriums sin perjuicio de que
los efectos de dicha sentencia judicial no sean oponibles a terceros de buena fe que hayan adquirido una
posicién juridica en virtud del negocio juridico.» En el mismo sentido, CANO MARTINEZ DE VELASCO, La
exteriorizacion de los actos juridicos: su forma y la proteccion de su apariencia, 1990, p. 114-116.
También, DE CASTRO Y BRAVO, El negocio Juridico, 1985, p. 358; Diez-PICAZzO, La doctrina de los actos
propios, 1962, passim.
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9.  De los efectos de la declaracion judicial de simulacién

845. Por regla general, los efectos de la declaracion de la simulacion del negocio
juridico no alcanzan a los terceros. La razén es que dichas personas no han concurrido
con su voluntad a la celebracion del contrato y por ende, vulneraria el efecto relativo de
los negocios juridicos contractuales al estimar que la declaracion judicial de nulidad les
afecte respecto de situaciones juridicas realizadas de buena fe. Por ello, para evitar su
perjuicio, y en virtud del principio del efecto relativo de los contratos, el autor de la

simulacion no puede alegarla en contra de ellos. Sin embargo, los terceros pueden atacar

el contrato solicitando que sea declarada su inexistencia?®.

En este contexto se produce un conflicto o colision entre los acreedores del duefio
real sobre los acreedores del duefio simulado. En palabras de CLAVERIA GONSALVEZ,
«[u]na solucion propuesta resuelve este dilema prefiriendo a aquel que haya ejercido sus
créditos antes de la declaracion de simulacion [...] y esto aparece como razonable, ya que
quien tenia meras expectativas pasé a ser un adquirente de derechos. Asi, los conflictos
entre adquirentes y acreedores, se resuelven a favor de los primeros, salvo el caso especial
de los legitimarios, ya que se considera merecedor de mayor tutela.?’» Por otro lado, la
solucion parece obligada desde la perspectiva de los efectos de la declaracion de nulidad
del contrato que obliga a retrotraer a las partes, desde la perspectiva patrimonial, al estado
en que se encontraban antes de dicha contratacién. En todos aquellos casos que existan
terceros adquirentes de buena fe, como ya se ha expuesto, no les afectarian dichas
decisiones judiciales.

846. En general, la discusion acerca de los resultados de la declaracion judicial de
la simulacion se centra en averiguar la relevancia del contrato respecto al tercero que
resulta perjudicado. Un sector de la doctrina se inclina por considerar que la convencion
celebrada es irrelevante para el tercero. Para ello se basan en la premisa del efecto

relativo del contrato y en la separacion del contrato respecto al ilicito dafioso que

206 Se trata de una facultad renunciable de los terceros. Vid. CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al
Cadigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y Diaz Alabart, Dirs.), 1993, p. 596-597, sefiala que
«[f]rente a terceros, estos pueden decidir, conforme a sus propios intereses, invocar el acto simulado o el
real, ya que el ordenamiento juridico protege al tercero que, actuando de buena fe y a titulo oneroso,
adquirio derechos en base a la eficacia del negocio simulado. En general, esto se deduce de los principios
de responsabilidad y confianza, asi SsTS 27.10.51, 0112.59 y 14.02.63. A su vez, cabe resaltar que dicho
principio de proteccion del tercero que redna tales condiciones, puede ser inferido de diversos textos del
Cddigo Civil, tales como los arts., entre otros, 464, 1164, 1295, 1297, 1527, 1733, 1734, 1738, 1899 [...]
y de la Ley Hipotecaria, en sus arts. 32, 34, 37 y 40». También, CASTAN TOBENAS, Derecho Civil
Espafiol, Comln y Foral, 1955, p. 544; GARCIA AMIGO, Instituciones de Derecho Civil. PG, 1979, p. 761.

207 CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo y
Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B, 1993, p. 599-600.
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provoca. Otro sector sostiene una opinion contraria, afirmando que la convencion
repercute de alguna forma en el tercero, dado que el ilicito dafioso y el contrato son
elementos que en la realidad se muestran unidos indisolublemente en sus causas
juridicas. Por esta razon, si el dafio se produjera con base en el concierto de los
contratantes, existiria causa ilicita, y el tercero podria ejercer la correspondiente accion
de nulidad?®, Por el contrario, si el dafio es consecuencia del obrar de una de las partes,
no habrd ilicitud en la causa, sino que el tercero dispondra de una accion de

resarcimiento de perjuicios de acuerdo a las normas generales de responsabilidad®®®.
10. Diferencia de la accion de simulacion con la accion pauliana

847. Conforme a PLANIOL y RIPERT, la accion declaratoria de simulacion se
concede para demostrar que el acto no es «sino un vano simulacro», con el objeto de
poner al descubierto el negocio verdadero que las partes han mantenido en secreto. De
este modo la accion de simulacién tiene por finalidad declarar que la enajenacion es
puramente aparente®°. Por su lado, la accion pauliana o revocatoria «se dirige contra
una verdadera enajenacion, que realmente ha despojado al deudor de su derecho, y que
seria valida si este deudor no fuese insolvente»?!, Conforme a lo anterior, lo que se
obtiene a través de la accion pauliana es la revocacion de una enajenacion, de un acto

real a favor del demandante, con un fin fraudulento para el acreedor; y, en cambio, a

208 \/jd. SsTS de 08.02.1963, 02.04.1941 y 06.12.1947.

29 Diez-PicAzo, Fundamentos del derecho civil patrimonial, v. I, 1996, p. 447. DiEz-
P1cAzo/GULLON, Instituciones de Derecho Civil, v. I, 1995, p. 343. LARENZ, Derecho Civil. PG, (trad. M.
Izquierdo y M. Picavea), 1978, p. 501 s., quien se pronuncia sobre «el engafio de comun acuerdo a un
tercero, a fin de perjudicarle» frente a lo cual dice, «entra en consideracion una pretension de
resarcimiento de dafios conforme al art. 826» (asi, cita RGZ 95, 160, 163). Con todo, el Derecho aleman
vigente no posee un sistema de proteccion general del tercero de buena fe frente a un perjuicio derivado
de un negocio que dicho tercero considera como valido. Con todo, cita a FLUME (820 2 ¢) quien «aboga en
pro de una proteccion de gran alcance» a los terceros, opinando que «en la transmision de un derecho con
un fin de mera apariencia existe una autorizacion dada al adquirente simulado para disponer en hombre
propio sobre el derecho aparentemente adquirido». Agrega que «[t]al autorizacion <no es, en cuanto
declaracidn, un negocio simulado frente al tercero, sino una declaracion con reserva mentaly, la cual es
valida, dado que la reserva mental no es estimable». En el mismo sentido, LACRUZ BERDEJO/LUNA
SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho de obligaciones. Teoria General del
Contrato, v. I, 1987, p. 123.

210 p ANIOL/RIPERT, Derecho Civil, 1996, p. 875 s.

211 1bidem.
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través de la accion de simulacion se logra declarar que el bien realmente nunca ha sido
enajenado y que aun pertenece a su deudor, se busca desestimar el valor del acto

ostensible, por tratarse de un acto ficticio.

848. En el ambito procesal, la accion de simulacién y la accion pauliana difieren
basicamente en los siguientes aspectos: a) la accion de simulacién no exige que los
acreedores-demandantes prueben que la finalidad del negocio simulado fue
defraudarlos; en cambio en la accién pauliana esa prueba constituye un requisito sine
qua non; b) la accion de simulacion pueden ejercerla los acreedores que se constituyen
como tales incluso con posterioridad a la enajenacion simulada, ya que su pretension es
que se declare que su deudor es duefio de un bien que nunca ha salido de su patrimonio;
la accion pauliana, en cambio, es de caracter personal y siempre se dirige contra el
tercero adquirente a titulo oneroso o a titulo gratuito, sin importar si se encontraba o no,
de mala fe. En este sentido, la accién de simulacién jamas puede tener efectos contra
terceros de buena fe, ya que es el acto ostensible el Gnico que se considerara real
respecto a ellos, siempre y cuando hayan convenido «lealmente» con el propietario

aparente??,

Por su parte, los sub-adquirentes de mala fe pueden sufrir a causa de la anulacion
del acto simulado. Asi se ha resuelto y constatado por la reiterada jurisprudencia que
deja subsistente la hipoteca constituida por el adquirente a favor de los terceros de

buena fe, cuando la venta es anulada como efecto de la declaracion de simulacién?®.

I11. DISTINCION ENTRE EL CONTRATO SIMULADO Y OTRAS FIGURAS AFINES

849. Resulta necesario distinguir la simulacién de contrato con otras figuras
afines como: a) la fiducia; b) el negocio juridico indirecto, c) el negocio juridico

fraudulento; y d) la reserva mental.

212 \/id. VAN WETTER, Derecho romano, T. Il, 1889, p. 264-265.
213 Vid. PLANIOL/RIPERT, Derecho Civil, 1996, p. 875-876.
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1.  El negocio simulado y la fiducia

850. Aunque suelen confundirse, la fiducia no es un negocio simulado, dado que
en ella esté ausente la idea de fraude. El proposito fiduciario del contrato no se oculta, a
diferencia de lo que ocurre en la simulacion, sino que es publico y notorio. La figura
negocial que se celebra se quiere realmente, aunque provocando unos efectos distintos y
mas reducidos de los que de ordinario comporta. Por ello, al haber una real voluntad de
celebrar un verdadero negocio, a diferencia del simulado, el fiduciario no es nulo?*,
Ademaés, el negocio fiduciario exige para alcanzar aquel fin, que el transmitente o
fiduciante confie en el adquirente o fiduciario. Esta confianza se resume en la siguiente
idea: el fiduciario obrara siempre de acuerdo a la finalidad que se ha convenido alcanzar

con el negocio y nunca tendré una conducta abusiva de la confianza en €l depositada.

851. EI negocio fiduciario esté integrado por a) dos contratos diversos, b) un fin
econémico propuesto y ¢) un medio juridico para obtenerlo?'® 216, Se reconoce en todo
caso que se trata de un negocio mixto que requiere la concurrencia de un vinculo real
conjuntamente con otro meramente obligacional que restringe y desvirtia el primero.
Por ello el negocio fiduciario se puede calificar como un verdadero caso de simulacién
relativa cuando el verdadero vinculo obligacional que pretenden las partes se mantiene
oculto frente a terceros, v. gr., el accionista que desea que su abogado sea quien asista a
la junta de accionistas —que exige ser titular de las respectivas acciones— le transfiere

a ese ultimo éstas, con el compromiso de que una vez celebrada la misma, se las

214 _LacRUZ BERDEJO, Manual de Derecho Civil, 1984, p. 638. Vid. LARENZ, Derecho Civil. PG,
(trad. de M. Izquierdo y M. Picavea), 1978, p. 501, quien a efectos del Derecho civil aleman comenta que
«[e]n general, este autor distingue los casos en que se actia por fiducia, esto es, en la confianza que el
participante, por medio de actuaciones ulteriores, cumple en colocar al verdadero titular, en la posicion
juridica pactada, propia del negocio. Hay simulacion, por el contrario, cuando dichos efectos juridicos se
radican inmediatamente en su titular, el hombre de atras. Asi, citando a la Jurisprudencia, el criterio
diferencial se deduce <si las partes, a fin de conseguir el resultado pretendido con el negocio juridico, han
estimado suficiente un negocio simulado o si han creido necesario un verdadero negocio juridico» (BGHZ
21, 382)». También, ALBALADEJO GARCIA, La Simulacion, 2005, p. 23y 87 s.

215 Vid. SANTAMARIA, Comentarios al Codigo Civil, 11, 1958, p. 268 s. Este autor agrega que el
negocio fiduciario no es un negocio ficticio, y que si bien el derecho espafiol no lo regula especificamente
nada hay que se oponga a su admisidn, sino que, de conformidad al art. 1255 CC autorizan la libertad de
pactos licitos considerando la fiducia como un caso de contratacion atipica.

216 Sobre los negocios juridicos andémalos, vid. DiEz-PIcAZO/GULLON, Instituciones de Derecho
Civil, v. I, 1995, p. 340 s.; DE C0ssIO Y CORRAL, Instituciones de Derecho Civil, T. I, 1991, p. 287 s.
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devuelva. Puede suceder que, tras este negocio mixto, haya un contrato disimulado —en
los casos en que se mantiene oculto respecto de terceros— consistente en el mandato de
representacion, como en el caso en que para concurrir a dicha junta de accionistas es

prohibida la delegacion por ley o los estatutos?’.

Conforme a lo indicado, las diferencias esenciales entre el contrato simulado y la
fiducia son: a) el simulado es un negocio ficticio o irreal, sin perjuicio que en algun caso
pueda ocultarse uno verdadero; en cambio, el fiduciario, es un negocio serio y querido
con todas sus consecuencias juridicas, aun en los casos que sirve a una finalidad
econdmica distinta de la normal; y b) el simulado es un negocio simple, mientras que el

fiduciario es uno complejo en razén a que combina, al menos, dos negocios distintos2,

852. En términos generales, se distinguen dos formas clasicas de fiducia: a) la
fiducia cum amico y b) la fiducia cum creditore. La primera consiste en dar los bienes a
otra persona —o fiduciario— con el fin de protegerlos tanto fisica como juridicamente.
Se trata de una figura contractual usada con la intencion de que no se produzcan los
efectos que le son propios; la segunda, en cambio, es un negocio que tiene como
finalidad garantizar un crédito. Asi, mientras subsiste la obligacion, el acreedor
mantiene la propiedad fiduciaria de la cosa, y s6lo una vez extinguida la deuda, se hace
exigible su obligacion de restituir la propiedad. Como es logico, el acreedor se ve
imposibilitado en la practica de disponer de la cosa, puesto que, de realizar dicho acto,
se arriesga a incumplir su obligacion en caso de hacerse exigible. De esta forma se pone
en evidencia que se trata de un negocio con una Unica causa —Ila transferencia del

dominio— pero con una finalidad mas débil —la garantia—. Con todo, en ambos casos,

217 Cfr. SANTAMARIA, Comentarios al Cédigo Civil, 11, 1958, p. 268 s. En el mismo sentido, vid.
CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion de los actos juridicos: su forma y la proteccién de su
apariencia, 1990, p. 107 s.

218 DE CossIo Y CORRAL, Instituciones de Derecho Civil, T. I, 1991, p. 290. En el mismo sentido,
ALMAGRO NOSETE, Comentarios al Cddigo Civil (Sierra Gil de la Cuesta, Dir.), 2000, 2000, p. 613.
También, Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. Il, v. I., 1988, p. 454 s.; SALVADOR
CODERCH, «Simulacién negocial», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 23 s.
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entre los contratantes debe existir una fides o confianza de cumplir con la finalidad real

que se encuentra detras del negocio aparente.

853. Si bien hay negocios simulados que no son fiduciarios, todo negocio
fiduciario se perfecciona mediante un negocio relativamente simulado. Por otro lado, no
se concibe un negocio fiduciario que a su vez sea un negocio juridico absolutamente
simulado, pues todo acto fiduciario pretende un efecto, ya sea de custodia, disfrute,
garantia, etc. Asi, tanto la fiducia cum amico como la fiducia cum creditore incorporan

un acuerdo simulatorio.
2.  El contrato simulado, el negocio indirecto y el negocio en fraude de ley

854. Hay diferencias entre el contrato simulado, el negocio indirecto y el
negocio en fraude de ley?®. El negocio indirecto consiste en la celebracion de un
negocio cuyos términos tipicos se conservan intactos, pero cuya celebracion se lleva a
cabo con el propdsito consciente de alcanzar una finalidad propia de otros tipos
contractuales. Dichos otros resultados del negocio son los que se denominan indirectos,
v. gr., la constitucion de sociedades andnimas cuyas acciones son suscritas todas por

una sola persona, menos una, eludiendo lo dispuesto en el art. 1911 CC.

Lo particular del negocio indirecto es la discordancia entre la finalidad perseguida
y el medio juridico empleado, sin existir un doble negocio o dos diversos con identidad
propia, sino uno solo complejo. Todo lo anterior es licito en un sistema contractual
liberal, sin perjuicio que conlleve el problema de seleccionar el conjunto de reglas
legales que van a gobernar el negocio especifico, que en general sera el estatuto propio

de aquél cuya finalidad sea efectivamente perseguida®®°.

219 Vid. Puic BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. II, v. I, 1988, p. 440, quien agrega que
se trata de anomalias contractuales que ya han alcanzado cierta tipicidad social y sobre ellos se habla de
«contratos simulados», «fiduciarios», «indirectos» y «en fraude de ley». Sobre la distincién entre
negocios simulados y negocios fraudulentos, vid. CARCABA FERNANDEZ, La simulacion en los negocios
juridicos, 1986, p. 58 s.

220 Asi, CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al Codigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo
y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B,1993, p. 600-605.
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855. Por su parte, el negocio con fraude a la ley consiste en utilizar un tipo de
negocio o procedimiento negocial especifico con la finalidad de evitar la aplicacion del
estatuto juridico vigente que regula otro tipo negocial. Sea 0 no evidente para los
terceros, no se pretende necesariamente engafarlos, sino que en general, sélo burlar el

ordenamiento juridico, ya sea frente a la Administracion o los jueces.

El negocio en fraude a la ley se diferencia del negocio indirecto ya que el primero
puede ser declarado nulo conforme lo dispone el art. 1275 CC. Sea o0 no declarada la
nulidad del negocio fraudulento, no hay obstaculo para que se aplique la norma que
precisamente pretendia eludir. Para hacer aplicable el estatuto juridico que se ha
pretendido evadir, y sin perjuicio de normas en leyes especiales???, existen los arts. 6.4 y
12.4 CC??2,

856. EIl negocio juridico fraudulento y el negocio simulado no son lo mismo y
mas importante adn, ni son impugnables de la misma manera. En efecto, incluso cuando
la simulacion es empleada para la obtencidon de fines ilicitos como perjudicar a los
acreedores, ocultar la violacion de infracciones legales, etc., no cabe hablar de fraude??3,
A través del negocio realizado en «fraude de ley», por el contrario, las partes declaran lo
que desean ya que realmente quieren los efectos juridicos del negocio formalmente
realizado, aunque hayan elegido una forma que les permite eludir una norma legal®?*.
Por el contrario, si a través del negocio simulado se persigue defraudar los derechos de

un tercero o, incluso, violar la ley nos encontraremos ante una simulacion ilicita pero no

221 Cfr. art. 9 de la Ley de Arrendamientos Urbanos; art. 2.3 de la Ley de Defensa de los
Consumidores y Usuarios de 19.07.84.

222 Cfr. CLAVERIA GOSALVEZ, Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Albaladejo
y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B, 1993, p. 606-607.

223 A efectos del fraude a la ley y negocio simulado para la obtencion de subvenciones agrarias a
nivel europeo, vid. VOGEL, «Fraude de ley, abuso de derecho y negocio ficticio en Derecho penal
europeo», VV.AA. (L. Arroyo Zapatero y K. Tiedemann, Dirs.), Estudios de Derecho penal econémico,
1994, p. 317 s.

224 Cfr. SILVA SANCHEZ, «Ingenieria financiera y Derecho penal», VV.AA. Fendmenos delictivos
complejos, 1999, p. 178.
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ante un negocio fraudulento??®. Este Gltimo sélo existe cuando ocasiona un perjuicio en
el patrimonio del tercero??® 227, En otras palabras, s6lo en los casos que el contrato no
es simulado y produce perjuicio a terceros, es posible considerarlo fraudulento??®, La
diferenciacion es importante ya que el primero, el simulado, s6lo es atacable por la
accion de simulacion y, en cambio, el fraudulento s6lo mediante la accion pauliana o de
fraude a la ley. Por ultimo, cabe destacar que la circunstancia que se trate de un negocio
fraudulento muchas veces es producto de que no se logra acreditar la simulacion, ya que
se revela verdaderamente que se han cumplido las obligaciones pactadas, las que de lo

contrario serian simuladas?2® 23°,

225 CARCABA FERNANDEZ, La simulacion de los negocios juridicos, 1986, p. 58 s. También, CANO
MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacién de los actos juridicos: su forma y la proteccién de su
apariencia, 1990, p. 107.

226 pyiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. I, v. I, 1988, p. 439.

227 CARCABA FERNANDEZ, La simulacion de los negocios juridicos, 1986, p. 58 s. quien precisa
que «[s]i un contrato se celebra realmente para defraudar a la ley o a los acreedores no habré simulacion
puesto que el acto es querido y, en consecuencia, plenamente eficaz en tanto no sea impugnado a través
de una accion pauliana o, en su caso, por fraude a la ley. Asi, v. gr.,, el que adopta a un extrafio para
nombrarlo heredero, disminuyendo asi el total del impuesto a la herencia, persigue un fraude fiscal, pero
la adopcién es un negocio realmente querido. Por el contrario, en el supuesto de una compraventa
simulada con la intencién de perjudicar a los acreedores de uno de los contratantes haciéndoles creer que
el activo de su deudor es menor del que realmente es, el negocio simulado es falso, no existe en
absoluto.» Del mismo modo se pronuncia la STS de 12.07.1941 la que «deniega la validez de una
donacidn, disfrazada de venta, por ilicitud de la causa, pues se hizo en fraude de derechos de legitimarios.
Siguen idéntico supuesto, las SsTS de 24.03. 1950 y 13.02.1951.» Cfr. CANO MARTINEZ DE VELASCO, La
exteriorizacién de los actos juridicos: su formay la proteccion de su apariencia, 1990, p. 110.

228 | ARENZ, Derecho Civil. PG, (trad. M. Izquierdo y M. Picavea), 1978, p. 500, sefiala que
«[c]onforme al art. 177 CC alemén, el negocio aparente existe cuando el declarante y el destinatario de la
declaracion han acordado que no sea vélido lo declarado, esto es, cuando los contratantes «de comun
acuerdo, producen solamente la apariencia externa de la conclusién de un negocio juridico, y, en cambio,
no quieren dar lugar al efecto juridico conectado al respectivo negocio». En estos supuestos no hay
proposito de inducir a error al destinatario de la declaracién, ni de causarle incertidumbre o perplejidad, ni
por un momento; muy por el contrario, las partes en la mayoria de las ocasiones se proponen perjudicar a
un tercero, v. gr., a un acreedor o al Fisco.

229 V/id. la sentencia dictada por la Supreme Court of The United Status, en el caso Lexsee 293 US.
465 [1935], n° 127 [Ref.: 293 U.S. 465; 55 S. Ct. 266; 79 L. Ed. 596; 1935 U.S. LEXIS 4; 35-1 U.S. Tax
Cas. [CCH] P9043; 14 A.F.T.R. [P-H] 1191; 97 A.L.R. 1355; 1935 P.H. P687] denominado Gregory v.
Helvering, Comissioner of Internal Revenue, cuyo tratamiento juridico por fraude a la ley discurre de
modo similar que la doctrina espafiola. En resumen, conforme consta en el certiorari de la Corte de
Apelaciones del 2° Distrito, en el afio 1935, la venta de todas las acciones de una compafiia a una sola
persona a un menor precio de lo normal con el objeto de disolverla después y disminuir los impuestos a
pagar, se considerd fraude en perjuicio de la Hacienda Publica.

230 Cfr. CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion de los actos juridicos: su forma y la
proteccion de su apariencia, 1990, p. 118.
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3.  El contrato simulado y la reserva mental

857. La reserva mental existe cuando se emite una declaracion de voluntad
conscientemente divergente del querer interno con la intencion de engafiar a la otra
parte. En su fuero interno, el declarante no acepta lo que manifiesta como su voluntad
real?! 232, La reserva mental, a diferencia de la simulacion, permanece en la mente —

en su esfera interna— resultando intrascendente para la eficacia del negocio®®.

858. Las consecuencias juridicas de la reserva mental dependen de si el acto es
inter vivos o mortis causa. Los actos inter vivos realizados con reserva son validos en
proteccién a la buena fe del co-contratante puesto que no es admisible que una parte
invoque las palabras en que se apoyan sus mentiras, asi como el propdsito oculto de no
obligarse no puede privar de valor a la declaracién de una voluntad existente. Algo
distinto sucede en el acto mortis causa, que es nulo, por cuanto la oposicion surge entre
los sucesores legales o testamentarios, que son ajenos a la formacion del acto y a

quienes no se les puede imputar ésta®*.

859. La simulacion contractual se diferencia de la reserva mental, por cuanto en
la primera los contratantes estan perfectamente de acuerdo entre si, precisamente para
producir una apariencia ante terceros. En la segunda, en cambio, existe divergencia

entre lo que una parte ha querido y lo que, en cambio, ha declarado frente a la otra®®.

860. La reserva mental puede ser de varios tipos: a) absoluta, también Ilamada

simulacion unilateral, que tiene lugar cuando alguien declara querer algo que no desea,

231 Vid. TORRALBA, Derecho Civil para Ciencias Econémicas y Empresariales, v. 11, 1989, p. 526-
527.

232 STOLFI, Teoria del negocio juridico (trad. de J. Santos Briz), 1959, p. 141, quien sostiene que
«[1]a hipétesis de reserva mental consistente en silenciar deliberadamente la disconformidad entre la
declaracion realizada y el querer interno». En el mismo sentido, RUGGIERO, Instituciones de Derecho civil
(trad. de R. Serrano Sufier y J. Santa-Cruz Teijero), 1939, p. 184-185.

233 PUIG | FERRIOL/GETE-ALONSO Y CALERA/GIL RODRIGUEZ/HUALDE SANCHEZ, Manual de
Derecho Civil. Derecho de obligaciones. T. Il, 2000, p. 602; También, DE C0sSSIO Y CORRAL,
Instituciones de Derecho Civil, T. I, p. 287.

234 STOLFI, Teoria del negocio juridico (trad. de J. Santos Briz), 1959, p. 141

235 pyiG BRUTAU, Fundamentos de Derecho Civil, T. 1, v. I, 1988, p. 441. Sobre la reserva mental,
en general, vid. TORRALBA, Derecho Civil para Ciencias Economicas y Empresariales, v. I, 1989, p.
526. También, CoVvIELLO, Doctrina general del Derecho civil (trad. por F. de J. Tena), 1938, p. 401 s.
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v. gr., la persona dice contratar cuando en realidad no pretende contraer ninguna
obligacion y el destinatario ignora la verdadera intencion de quien proviene la
manifestacion de voluntad; b) relativa, cuando se emite la declaracién de voluntad de
modo no completo, como ocurre cuando se acepta un contrato sin manifestar que su
cumplimiento se somete a determinadas condiciones —reserva mental en sentido
estricto— o0 en el supuesto de que mentalmente se atribuya a la declaracion un sentido

diverso al que normalmente tiene —restriccion mental—23,

861. La reserva mental genera contratos absolutamente simulados por causa
falsa, lo cual se asimila a la falta de causa®®’. Por esta razon en tal caso, las acciones
civiles que proceden son la declarativa de que los contratos son nulos por carecer de

causa®®, por ser simulados absolutamente, incluso el pago®®.

236 CARCABA FERNANDEZ, La simulacion de los negocios juridicos, 1986, p. 49 s.

237 DE CASTRO Y BRAVO, El negocio Juridico, 1985, p. 349 s.

238 \/id. LACRUZ BERDEJO/LUNA SERRANO/DELGADO ECHEVERRIA/RIVERO HERNANDEZ, Derecho
de obligaciones. Teoria General del Contrato, v. Il, 1987, p. 113 s.

239 En el ambito penal, los casos de reserva mental estan intimamente relacionados con los
denominados «contratos criminalizados» que dan lugar a la apreciacion de un delito de estafa. En efecto,
ésta categoria doctrinal y jurisprudencial entiende por contratos criminalizados aquellos en que existe un
hecho interno de uno de los contratantes cual es la voluntad de no cumplir lo convenido. Asi, uno de los
otorgantes se obliga con el otro a determinada prestacion que sabe es de imposible cumplimiento,
recibiendo del otro una contraprestacién que lo perjudica patrimonialmente. Por ello se habla de que
existe un engafio sobre su voluntad de cumplir y por ello realiza el tipo de la estafa del art. 248 CP. Este
contrato es considerado un documento que, sin ser punible por falsedad documental, es medio para la
comisién de un delito de estafa y prueba el engafio. Vid. BACIGALUPO ZAPATER, «La reforma de las
falsedades documentales», La Ley, 1996-1, p. 1670.
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CariTuLo Il

EL CONCEPTO JURIDICO PENAL DE CONTRATO SIMULADO

. APROXIMACION AL ORIGEN HISTORICO DEL DELITO DE CONTRATO SIMULADO
1.  Antecedentes remotos de la simulacion punible en el Derecho penal romano

862. En general la doctrina sostiene que el origen de las modalidades
defraudatorias basadas en el dafio patrimonial y la falsedad?*, tienen sus raices en el
Derecho penal romano. En este se habria iniciado el proceso de formacion de las
especies de estafa, las cuales con el tiempo se separaron completamente de las
modalidades derivadas de las falsedades documentales?*.

En efecto, mediante las reformas penales de SiLA de los afios 572 a 674 en

Roma, el procedimiento de las questiones se extendid a los delitos comunes y

240 Debido a las continuas extensiones que en la época del Derecho romano se le daba al crimen
del stellionatus, permanentemente se confundia y no distinguia la falsedad con lo falsario o engafioso.
Asi, OLIVA GARCIA, La estafa procesal, 1974, p. 14.

241 QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. Il, 1977, p. 560 s.; VALLE
MunRiz, El delito de estafa, 1989, p. 24 s., quien explica que lo méas sobresaliente del Derecho Romano en
esta materia fue el caracter publico que le otorgaron al delito y a la comprension de la pena, como
reaccion publica contra éste que se llevd a cabo con la promulgacion de las X1l Tablas. Estos eran delitos
privados, entre los cuales, las formas mas importantes eran la iniuria y el furtum. La iniuria solo
comprendia ciertas lesiones corporales contra las personas y dafios en cosa ajena. Por su parte, el furtum
consistia en el hurto en sentido amplio, es decir, toda apropiacion ilicita. La persecucién de estas
conductas se iniciaba con una accién de la persona perjudicada y se sometia a un proceso civil dirigido
por el Pretor con la finalidad Unica de satisfacer al demandante pecuniariamente. No obstante, se
presentaba una conducta irregular por parte de los Gobernantes de las provincias en el tema de restitucion
a sus subditos de lo ilicitamente apropiado, hecho que provocé el pronunciamiento de la primera questio
por medio de la cual se uniformé el modo de administrar justicia en esta materia. La questio, obra de una
Comisién permanente del Senado presidida por un Pretor, juzgaba el crimen repetundarum o las
exacciones ilegales. Las sentencias que acogian la questio s6lo ordenaban la devolucion de lo apropiado
ilicitamente. Con posterioridad, en el afio 631 de Roma —123 A. C.— la lex Sempronia le confirid a
dicha Comision permanente, adicionalmente, la facultad de imponer penas.
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particularmente, mediante las leges Juliae de CESAR y AUGUSTO, se cred el ordo
judiciorum publicorum, instaurandose junto a los delitos privados, los crimina publica
que recogian tanto el tipo delictivo, asi como el procedimiento y la pena®?2. En ese
contexto, en el afio 80 A. C. SiLA dict6 la Lex Cornelia testamentaria nummarua o Lex

Cornelia de falsis?*®

creando y regulando el crimen falso, consistente en la falsificacion
de testamentos y de la moneda®®. Con el tiempo, la jurisprudencia extendié la
aplicacion de esta ley a otros hechos falsarios y fraudulentos, pero sélo en la medida que
atentaran contra intereses de la comunidad®¥. En esta etapa comienza a consolidarse un

interés publico en reprimir las practicas inveraces en las declaraciones negociales.

863. En Roma existian tres figuras que castigaban conductas fraudulentas: a) el
crimen furtis, que era una conducta consistente en una especie de sustraccion de uso y
violacion de la posesion, realizada por medios materiales; b) el crimen falsi, que
consistia en un conjunto de conductas «criminosas» diversas que lesionaban la «fe
publica», mediante la alteracion de la verdad, sin que fuese necesaria normalmente la

obtencion del resultado lesivo en el ambito patrimonial de la victima®¥®; y c) el

242 \/ALLE MUKz, El delito de estafa, 1989, p. 26.

243 Vid. ANTON ONECA, «Estafa», NEJ, p. 82, quien vincula la Lex Cornelia de Falsis con el tipo
penal del contrato simulado, antes tipificado en el art. 532.2 CPD. En un sentido diverso, DONNA, Delitos
contra la propiedad. PE. T. II-B, 2008, p. 458 s., quien entiende que «[l]a ley 23 D, de lege Corn de
falsis, declaraba "formalmente que no bastaba alterar la verdad en un acto para cometer falsedad, y que la
mentira sola no podria tener tal carcter. La falsedad no consistia sino en la fabricacion o alteracion de los
escritos mismos.»

244 \/ILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental, 1999, p. 319; VALLE MuKiz, El delito de
estafa, 1989, p. 26, agrega que la pena de la Lex Cornelia era la de destierro, convirtiéndose luego en la
de deportacidn, junto con la confiscacion de bienes y, en supuestos menos graves, la relegacion de por
vida y la pérdida de la mitad del patrimonio. En ciertos casos se imponia la privacion de algin derecho
honorifico y, respecto de reos de condicion mas humilde, se les sometia a trabajos forzosos. A los
esclavos hallados culpables, fue comun la aplicacion de la pena capital.

25 \aLLE MUKz, El delito de estafa, 1989, p. 23, especialmente, p. 27, quien relaciona de alguna
manera éstas dificultades denunciadas en el Derecho romano, con el parentesco con las falsedades o la
poca diferenciacion sistematica, y la convivencia con una accién de caracter privado —la actio doli—
encaminada a reprimir idénticos o semejantes comportamientos injustos por otro. Esta accion es
reconocida por lo general a AQUILIO GALO, en el afio 668 de Roma. Para el Derecho romano el dolo no
constituye un concepto unitario, antes bien, se distingue el dolo como elemento subjetivo del delito, es
decir, como conciencia de la actuacion injusta que se lleva a cabo, y el dolo caracterizado por la astucia o
el engafio fraudulento.

246 Al respecto, vid. FERNANDEZ PANTOJA, Delito de falsedad, 1996, p. 13, cita 1, quien agrega que
antes del Derecho romano, en el antiguo Egipto, los sacerdotes eran depositarios de la «fe notarial» y las
conductas falsarias constituian «ataques a la religion»; por su parte, vid. MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ,
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stellionatus, concebido como un crimen extraordinario y no definido especificamente
por el Derecho romano®*” 248 de caréacter residual y subsidiario; éste comprendia
lesiones patrimoniales fraudulentas no abarcadas por el crimen falsi y el crimen furtis.
Se puede observar que estas figuras ya reflejan la distincién entre la inveracidad publica

249

o0 privada=* y los simples engafios patrimoniales.

2.  Antecedentes de la simulacién punible en la Edad Media y Moderna

864. En la Edad Media, la doctrina cre6 un nuevo «falsum» en el que, ademas de
las meras mendacidades, se incluyeron los casos de fraude patrimonial pasando el

estelionato a ser un delito subsidiario. Como consecuencia de lo anterior, se

«Las falsedades en documentos oficiales», Las falsedades documentales (Beneytez Merino y otros, Dirs.),
p. 80, quien sefiala que las falsedades y falsificaciones debieron ser tan antiguas como el propio
documento, pues las sanciones se encuentran en el propio Cédigo Manu del afio 1300 A. C. que
distinguio en orden a la pena, segun se tratara de documentos del soberano, castigaba con pena de muerte
y la de recibos, contratos y otros documentos privados, mas levemente. CONDE-PUMPIDO FERREIRO,
Estafas, 1997, p. 19-20.

247 LorcA MARTINEZ, Las estafas del articulo 251, 1997, p. 23-24 y cita 2, recuerda que la
denominacién estelionato proviene de la voz latina «estellio», «stellion» 0 «salamanquesa», que se
utilizaba para mencionar a un reptil de piel variante que cambia facilmente de color por la accién de los
rayos de sol y que segin CARRARA (Programma, §2336), esta caracteristica inspiré a los romanos para
usar el nombre de stellionatus cuando querian referirse a todos aquellos hechos delictivos que fluctdan
entre la falsedad y el hurto, y que, si bien tenian elementos de aquélla y de éste, en puridad se
diferenciaban de ambos. Su etimologia nos esta indicando que el estelionato posee una naturaleza
imprecisa, variable e indecisa, cual la del saurio de que tomé por eso nombre. En igual sentido, VALLE
MuRiz, El delito de estafa, 1989, p. 29, quien agrega que el stellionato es un delito de tardia aparicién,
probablemente de la época de ANTONINO Pio. También, ANTON ONECA, «Estafa», NEJ, p. 59, agrega que
«[s]e acostumbra a citar como precedente romano de la moderna estafa el crimen stellionatus nombre
derivado —segin CARRARA— de setillo, onis con que se designaba el estelién o salamanquesa. Teniendo
este animal colores indefinibles por su variabilidad a los rayos del sol se aludia asi a multitud de hechos
cometidos en dafio de la propiedad que fluctGan entre la falsedad y el hurto, participando de las
condiciones de la una y del otro, sin ser propiamente ni lo uno ni lo otro; quiza también creyendo en una
particular astucia del animal.» Agrega que «[e]l concepto del delito de estelionato no estuvo precisado.
ULPIANO, decia nec esto pus especies enumerare. Seria mejor, afiade FERRINI, decir que no es facil agotar
la enumeracién de los casos particulares. En los més graves de fraude en que no era aplicable otro titulo
de delito, quedaba al arbitrio del pretor definir si habia o no materia suficiente para proceder
criminalmente». LORCA MARTINEZ, El fraude en la transmision de bienes, 1992, p. 14.

248 E| stellionatus fue creado en el segundo siglo de la era cristiana por la doctrina y por la
jurisprudencia.

249 Entiéndase inveracidad publica como la conducta que expresa algo diferente a la intencion del
sujeto y que afecta a la comunidad e infringe el orden juridico publico; e inveracidad privada como la
conducta que falta a la verdad afectando a particulares en sus propios intereses.
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250 251

confundieron el falsum=>" y el furtum*-, debido a que la legislacion en la materia
establecia que primaba lo falsario sobre lo defraudatorio, sancionandose las falsedades
asimiladas al furtum?2, De este modo la concepcion medieval del estelionato paso a

diferenciarse profundamente de aquella del derecho romano y de la estafa actual®3,

Esta situacion se mantuvo en la redaccion legislativa de ALFONSO X, el Sabio;
asi, en el Fuero Real de 1255, se continud sancionando a las falsedades junto a los
hurtos?®*. Por su lado, el Cadigo de las VII Partidas —1256-1265— castigaba, entre los
ilicitos civiles, la doble venta y la simulacion de gravdmenes, definiendo en varias

ocasiones el engafio propio de dichas figuras?®.

250 Se reconoce como heredero del falsum los denominados quiasifalsa, como generalizaciones de
los casos de falsificacion de moneda y de testamento que eran los dos (nicos casos regulados por las lex
cornelia de falsis, y que abarcaba asuntos tan dispares como la falsificacion de pesos y medidas, la
suplantacion de hijo, el soborno de jueces, la doble venta de una cosa o la dacion, asi como la aceptacion
de dinero a cambio de un falso testimonio. Al respecto, vid. JAKOBS, Falsedad documental (trad. J. Lopez
Barja de Quiroga y L. C. Rey Sanfiz), 2011, p. 31 s. y nota 2, con ulteriores referencias.

21 Consistia en el apoderamiento ilegitimo de una cosa mueble ajena para lograr con su uso y
posesion un provecho pecuniario (animus lucrandi).

22 Vid. LORCA MARTINEZ, Las estafas del articulo 251, 1997, p. 25. En igual sentido VALLE
MuRiz, El delito de estafa, 1989, p. 31, quién sostiene que parece ser la tendencia general del viejo fuero
asimilar la estafa a las conductas falsarias. En otras palabras «[...] preeminencia de lo falsario sobre lo
defraudatorio y asimilacién a los hurtos y robos». Este mismo autor, siguiendo a QUINTANO, sostiene que
es necesario destacar que el influjo eclesiastico aboga por la unificacién de las formas comisivas, dada la
unidad del precepto divino infringido.

253 |a situacion en el Derecho comparado sigui6 una suerte diversa al tipificar el delito de estafa
propiamente tal. Asi, v. gr., «en el Derecho aleman de la Edad Media se encuentran s6lo algunos casos
desperdigados y La Carolina lo desconoce». Cfr. ANTON ONECA, «Estafa», NEJ, p. 59, quien agrega que
«[p]or ello, se ha podido decir que el delito de estafa es un hijo del Siglo XI1X».

254 ANTON ONECA, «Estafa», NEJ, p. 59 sefiala que «no dan Las Partidas definicion general del
engafio, sino que, al modo del Derecho romano, se dedican varias leyes (VII a IX) a exponer concretas
especies para que los hombres puedan tomar apercibimiento para guardarse y los juzgadores puedan
conocerlos y escarmentarlos.» FERNANDEZ PANTOJA, Delito de falsedad, 1996, p. 14, quien considera que
en éste cuerpo legal se ofrece la primera regulacion de las falsedades, realizandose una clasificacién de
las mismas atendiendo a las diversas formas de conducta y asimilandose la falsedad a la sustraccion de
documentos; VALLE MuRiz, El delito de estafa, p. 32, llama la atencién de la dispersion reinante en los
territorios del Rey sabio que obligd a éste a intentar su unificacidn, pero con las mismas deficiencias
examinadas anteriormente, estas son, la preeminencia de los falsario y las asimilaciones con los hurtos.

25 FERNANDEZ PANTOJA, Delito de falsedad, 1996, p. 14, precisa que desde un punto de vista
conceptual y tomado del Derecho romano, se define a la falsedad como «mudamiento de la verdad»,
otorgando una enorme amplitud en cuanto al abanico de conductas susceptibles de incluirse en el Titulo
«De falsedades», esto es, desde las personales hasta las estafas y los fraudes. En similar sentido, VALLE
MunRiz, El delito de estafa, 1989, p. 31-33, quien llama la atencion que en este cuerpo legal se presenta la
comisién mediante engafio, de dos maneras principales: a) cuando se hacen por palabras mentirosas o
arteras, y; b) cuando preguntan a un hombre sobre algunas cosas y él callase engafiosamente, no
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En la legislacion posterior, incluida la Nueva Recopilacion de 1567 y la
Novisima Recopilacion de 1805, no hubo modificacion de la regulacion de las
defraudaciones patrimoniales. Por el contrario, se desdibujaron ain mas los conceptos
desarrollados, desapareciendo la sistematizacion iniciada por la legislacion de ALFONSO
X, el Sabio, en el Fuero Real y en el Codigo de las VII Partidas, v. gr. el estelionato, se
definia en la ley penal espafiola de 1749 como «[e]ngafian(e los hombres en [us tratos, y
contratos, ya encubriendo la verdad con palabras mentirofas, ley I. tit. 16. part. 7»?°
Por su lado, en esta misma obra y a propoésito de la falsedad se decia: «[a]y muchas
maneras de fallsedad, y para mayor inteligencia hare tres clales [...] Y la tercera
adulterar el genero que fe vende, ley 4. tit. 7. part. 7»?°" 28, En efecto, las ideas de
falsedad y fraude no aparecen claramente diferenciadas como figuras delictivas
autonomas. La particular identidad de cada una de esas figuras sélo se revelara con la
entrada en vigor de los Codigos penales decimononicos. En estos cuerpos legales se
constatara una separacion mas clara entre la estafa como delito contra la propiedad y

las falsedades como delito contra la fe pablica®®.

Por su parte, los practicos italianos complementaron la idea de interpretar de
modo casuistico la accién falsaria como imitacion de la verdad, con la de immutatio
veritatis. Esta nueva concepcién del falsum tuvo como resultado que no en todos los

supuestos de falsedad fuera necesaria la imitacion de un modelo, sino que en algunos

gueriendo responder, o si responde dice palabras encubiertas. Se admite, por tanto, el engafio por omision,
y se diferencia la simulacién de la disimulacién. También, CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Estafas, 1997, p.
20; CoBo DEL ROsAL, «Esquema de una teoria general de los delitos de falsedad», CPC, N° 56, 1995, p.
432 s.

2% BERNI, Practica Criminal, con nota de los delitos, sus penas, prefunsiones, y circunftancias que
los agravan, y difminuyen; y ritual, 1749, p. 43.

257 BERNI, Prdctica Criminal, con nota de los delitos, sus penas, prefunsiones, y circunftancias que
los agravan, y difminuyen; y ritual, 1749, p. 54.

28 BERNI, Prdctica Criminal, con nota de los delitos, sus penas, prefunsiones, y circunftancias que
los agravan, y difminuyen, y ritual, 1749, p. 86. Este AUTOR agrega que tampoco quedaban delineados los
contornos entra la falsedad y el estelionato, respecto del cual se disponia: «[e]n caso de fraude jultificado,
no fe admite el concurfo, y el reo entra en carcel. Dom. Sal. lab. credit. part. 1. n. 13. Farinac. De falfsit O
Simulat. queeft. 150. n. 33. part. 2. Curia Filipina, 8. Cefsion, n. 5. deviendo eftar prefo hafta que pague,
ley 5. tit. 15. part. 5»

29 VALLE MuNiz, El delito de estafa, 1989, p. 33.
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bastaria con la mera alteracion de la verdad?®. De este modo estos juristas diferenciaron

la falsedad material de la denominada falsedad ideoldgica?®?.

Con posterioridad, el Code Penal napolednico de 1810 sistematizé los delitos?6?
y los posteriores codigos penales continuaron con una técnica legislativa casuista, esto
es, enunciando supuestos e incorporando clausulas analogicas al no poder describir

individualmente todas las conductas merecedoras de una sancion?%2,

3. Antecedentes historicos de la falsedad, la simulaciony I'escroquerie del Code
Penal de Napoledn

865. En Francia, a traves de las ordenanzas se intentd corregir la confusion
romana, enumerando las diferentes especies de este delito de falsificacion. En este
contexto, se plantea si en los casos de falsedad o en general, de I"escroquerie, el Code
Penal de Napoledn de 1811 incluy6 de algin modo un precepto relativo al delito de
otorgamiento de contrato simulado y que permita revelarlo como un antecedente
préximo a su inclusion en el Cddigo Penal espafiol de 1848, que fue el primero en
incluirlo, y que constituye una reformulacion sintética del Cédigo Penal espafiol de
1822.

866. La doctrina francesa de fines del siglo XIX, consider6 que los juristas

romanos no habian comprendido con claridad la naturaleza de la «falsificacion» ni la

260 \/ILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental, 1999, p. 320. Sin reconocer ésta evolucion,
FERNANDEZ PANTOJA, Delito de falsedad, 1996, p. 14.

%1 |a acepcion de caracter moral debe entenderse vinculado a una caracterizacion ideal o
ideoldgica, apartdndose de la materialidad con que el crimen de falsedad fue histéricamente asociado.
Asi, VILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental, 1999, p. 327, quien sefiala «[e]l establecimiento de
una clasificacién de los modos de comision del delito de falsedad entre los materiales y los ideol6gicos
obedece tanto a un intento de sistematizacién que aminorase el casuismo del que hacian gala los Cédigos
penales que tomaban como modelo el Code Penal francés de 1810.» [la cursiva es afiadida] «Fueron los
mismos juristas franceses los primeros en estudiar ambos conceptos puesto que el citado Cédigo francés
fue el primero en positivizar la diferenciacién».

262 E| cual servira luego de base para el Cddigo Penal espafiol de 1822, el cual, ocupando la misma
sistematica, fue el primer texto legal espafiol que uso la palabra estafa y regul6 detalladamente este ilicito.

263 V/ILLACAMPA ESTIARTE, La Falsedad Documental, 1999, p. 319. La técnica casuistica
imperante en la época sera la causa de que los codigos decimononicos, en general, tiendan a legislarse de
ese mismo modo.

83



GERMAN OVALLE MADRID

diferencia con la «falsedad». Asi, la Lex Cornelia de Falsis habria concebido —bajo el
titulo de la falsificacion— hechos que no tenian ninguna relacion con este crimen,
considerando incluso como delictuales, conductas que no eran tales, como algunos

casos de destrucciéon de documentos, etc.?%4.

Esa ausencia de claridad diferenciadora de los conceptos de «falsedad» y
«falsificacion» ha sido objeto de comentarios por la doctrina. Para PACHECO lo que
distingue al concepto de «falsedad» es que solo es aplicable a personas y no a las
acciones, a las que debe aplicarse el término «falsificacion»?®®, Por su lado, GROIZARD
sostiene que la «falsedad» es el género y la «falsificacion» es la especie, de manera que
siempre que haya falsificacion hay falsedad, pero no al contrario®®® 267, Sin embargo,
los juristas franceses, enfrentados en su momento a esta misma confusion, consideraron
que para apreciar un delito se podian establecer criterios basados en la exigencia de

fraude y perjuicio o dolus malus?®, Este requisito tipico de producir un perjuicio se

264 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code penal, T. V, 1887-1908, p. 338, quienes sefialan como
ejemplos la destruccidn de un testamento, la apertura de un testamento de un hombre vivo, la usurpacién
de un apellido e, incluso, el propio estelionato, al firmar que «la loi Cornelio de falsis confond sous ce
titre des faits qui n'ont qu un rapport fort éloigné avec ce crime, ou qui n'ont méme aucun caractére
criminel : tels sont le recel ou la destruction d'un testament, I"ouverture d’un testament d’un homme
vivant, I"usurpation d’'un nom ou d’un surnom, le stellionat». Trad. libre: La ley Cornelio de falsos
confunde bajo ese titulo hechos que guardan una relacion alejada con ese crimen o que incluso no tienen
caracter criminal: v. gr., el encubrimiento o la destruccidn de un testamento, la apertura de un testamento
de una persona viva, la usurpacion de un nombre o de apodo, el estelionato.

265 pacHECO, El Cadigo penal concordado y comentado, Tomo 1V, 1856, p. 258.

266 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo penal de 1870 concordado y comentado, 1897, p.
49 -50, quien define la falsificacion como la alteracion de un documento u objeto verdadero previamente
existentes y la falsedad como la comisién de un hecho en el que no se expresa la verdad, sino que
voluntariamente se emiten conceptos no verdaderos. En el mismo sentido, vid. MuRNoz CoNDE, Derecho
penal. PE, 2010, p. 607-608, para quien la falsificacién requiere siempre la previa existencia de un
documento o de un objeto verdadero que mediante ciertos procedimientos se altera o se falsifica. La
falsedad indica, por el contrario, la afirmacion de un hecho o la ejecucién de un acto en los que no se
expresa la verdad.

%7 Vid. APARICIO RAMOS, La falsedad en la letra de cambio, 1945, p. 12, quien coincide con
GROIZARD, la falsedad es la imitacion de la verdad y supone la realizacion inicial de un acto creador con
apariencias de legitimidad e implica poner lo falso en el lugar de lo verdadero, mientras que la
falsificacion implica que lo falso sustituya lo verdadero, lo que supone la existencia previa de un acto
auténtico.

268 Esta idea se la atribuyen a PAUL la que, si bien es incompleta, sefialaba con precision dicho
requisito, al menos potencial, de la conducta falsaria: «Quid sid falsum quoeritur? Et videtur id esse si
quis alienum chirographum imitetur aut libellum vel rationes intercidat vel describat.» (Digesto, Ley 23),
citado por CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code Penal, T. V, 1887-1908, p. 339.
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incorpor6 al Cddigo Penal de 1791, definiendo la falsificacion punible como una
conducta destinada a perjudicar, intencion que debia ser anterior a la perpetracion del
acto perjudicante: desde la perspectiva de este Cddigo, no bastaba con tener la
intencion de cometer la falsificacion, sino que también era necesario que ésta se haya

cometido dolosamente y con la intencion de perjudicar a otro?%,

867. Por su lado, es destacable la amplia recepcion por parte de la doctrina
francesa respecto de la diferenciacion entre «simulacion» y «falsedad» desarrollada por
los romanos. Particular claridad revela los comentaristas CHAVEAU y HELIE quienes
definen a la simulacion como un acto que presenta lo que las partes han escrito, pero
disfrazada su intencion real, porque asi lo han querido las partes. Agregan que, a
través de dicho disfraz, con el que las partes ocultan sus reales intenciones, no se
produce la alteraciéon de la verdad —que es caracteristica y necesaria en la
falsificacion— aclarando que a diferencia ésta dltima, en la simulacién el
consentimiento de las partes se manifiesta en el acto simulado del cual no pueden
generarse perjuicios para los terceros. Esta postura era coherente con la ley romana?’.
En efecto la ley 23 del Digesto, de la Lege Cornelia de Falsis, declaraba formalmente
que no era suficiente la alteracion de la verdad ni la intencidn oculta de las partes en un
acto para cometer falsificacion: non qui alias in computatione vel in ratione

mentiuntur?’®.

269 Cfr. CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code Penal, T. V, 1887-1908, p. 339.

210 En efecto, la Ley 28 del Digesto «de falsificacion de una fecha falsa de un pagare o un
documento: Si a debitore proelato die pignoris obligatio mentiatur, falsi crimini lucus est. Pero la Ley 3,
también del Digesto, establece que la falsedad cesa si las dos partes han consentido en dar la falsa fecha al
documento en cuestién. Repetita quidem die cautionem interponi non debuisse; sed falsi crimen, quantum
ad eos, qui in hoc consenserunt, contractum non videri, cum inter proesentes et convenientes res actitata
sit, magisque debitor quam creditor deliquerit.» Cfr. CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code Penal, T. V,
1887-1908, p. 352.

21 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code Penal, T. V, 1887-1908, p. 352. Dicha ley romana agrega
que la falsificacion no se da sino solo en la alteracion de escrituras o actos escritos: si quis alienum
chirographum imitetur aut libllum vel rationes intendat vel describat. Algunas leyes parecen contradecir
el principio expuesto (Ley 9,23 del digesto, L. 15, 21 y 19 del Digesto), pero nosotros, agregan, «ya
destacamos que algunos emperadores habian asimilado la falsificacion a hechos que no reunian las
caracteristicas propias de este crimen: los jurisconsultos llamaban a tales hechos cuasi-falsificaciones.»
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868. En segundo lugar, los tratadistas franceses advirtieron que los criminalistas
romanos consideraban como delito de falsificacion —y en términos mas amplios— toda
simulacion empleada en un acto que causare perjuicios a terceros, particularmente en
el &mbito de las insolvencias. Asi, a propdsito de la «simulatione», FARINACUS, decia
«agi et excipi potest, non solum civiliter, sed etiam criminaliter. Nam poena
simulationis veditur esse poena falsi [...]. Doctores ponunt exemplum in simulatione et
collusione creditoris cum debitore in damnun tertti»?’2. De este modo, la simulacion
contractual era concebida como un caso de falsedad y se le vinculaba al &mbito de las
insolvencias punibles: «la simulacion que se comete generalmente en beneficio de las
quiebras puede ser mas 0 menos grave segun las circunstancias y el lugar donde se
comete; las sumas defraudadas o el perjuicio causado. De todos modos, no serd tan

severamente castigado como el delito de falsificacion»?"3,

869. La recepcion de dicha regla en la legislacion francesa se encuentra en la
Ley 22 frimaaire del afio 8 que despenalizé la simulacion, disponiendo que la
disimulacién del verdadero precio en un contrato de compraventa en fraude a los

derechos del Fisco, sélo da lugar a una accion civil®’,

Ademas, los arts. 145, 146 y 147 de dicha Ley 22 frimaaire contenian dos causas
de falsificacion, dejando fuera la simulacién: a) la falsedad material, que consiste en la

alteracion de escrituras o firmas; y b) la falsedad intelectual, que consiste en la

212 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code Penal, T. V, 1887-1908, p. 353, quienes sefialan que «Esta
opinioén, seguida por JOUSSE, esta fundada en la ley 15 ad legem Corneliam de falsis. De un primer
examen de esta ley, se desprende que se incurre en un delito de falsificacion por el solo hecho de que las
partes decidan ocultar su real intencion en perjuicio de terceros: Si creditor, colludens cum debitore suo,
tibi proedium venundedit, falsum commisit et tibi nihil o ffecit. Al respecto, GODEFROY afirma, con
justicia, que la citada ley no se aplica sino sélo al caso particular que se da cuando al momento de vender
un predio hipotecado, se produce un cambio fraudulento de la fecha de la hipoteca. En consecuencia, lo
que se puede inferir de la ley 15 es que hay falsificacion cuando las partes, incurriendo en una simulacién,
suprimen en un acto una fecha real, para substituirla por una falsa. Por lo tanto, la que caracteriza, no de
una simple simulacion fraudulenta, una alteracion de escritura y eliminacion de datos de la misma, es lo
expuesto, y es lo que puede considerarse como elemento del delito de falsificacion». [Las versales son
afadidas]

213 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code Penal, T. V, 1887-1908, p. 353-354, citando a MUYART DE
VOUGLANS en Lois crim. T. 6 et 2, quien agrega que «[l]as penas aplicables a la simulacién mas comun es
la amonestacion al Notario y los intereses que se aplican a las partes involucradas».

274 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code Penal, T. V, 1887-1908, p. 354
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alteracion de convenciones que las partes mismas acuerdan. Los comentaristas de la
época explicaron al respecto que «la simulacién no se encuadra en ninguna de estas dos
causas: en la primera de ellas, porque las escrituras y las firmas emanan verdaderamente
de las partes que han celebrado el acto»?” y, en el segundo, no hay falsedad intelectual
«porque las convenciones simuladas son aquellas que las partes han escrito o

dictado»?8,

Con todo, los autores estiman que en la simulacion hay una evidente alteracion
de la verdad pues contiene afirmaciones mentirosas y de fraude, esta alteracion no
puede ser el elemento para fundamentar la tipicidad de la falsedad, porque ella no posee
el disvalor moral que requiere este delito. Esto se debe, agregan, a que no esta
comprendida dentro de ninguno de los casos enumerados por la ley. De esta manera
diferencian la falsedad de la simulacion, lo que les permite distinguir los niveles de
desvalor de accion de cada una de modo coherente con la mayoria de la doctrina
francesa que consideraba que la simulacion no presentaba el mismo grado de reproche
social que la falsificacion. En efecto, si bien la conducta simulatoria afectaba la fe
publica y producia un perjuicio patrimonial privado, no tenia el desvalor suficiente que
exigia la norma que protegia el bien juridico, por lo que su reproche se reenviaba a otros

ambitos del ordenamiento juridico®’’.

8§70. La jurisprudencia de la Corte de Casacion francesa estuvo de acuerdo con
esta opinion de los tratadistas y redujo el grupo de casos de falsedades punibles. Al
respecto, distinguio los casos en los que no se presentaba falsedad sino sélo simulacion
impune. Esto lo logré delimitando, a través de sus fallos, los supuestos que constituyen

una alteracién engafiosa propia de la simulacién, de la conducta de falsificacion

215 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code Penal, T. V, 1887-1908, p. 354.
276 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code Penal, T. V, 1887-1908, p. 354.
21T CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code penal, T. V, 1887-1908, p. 354.
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penalmente relevante, en base al argumento implicito de no existir un deber general de

veracidad de las declaraciones de los particulares frente a terceros®’®.

871. Respecto a la «estafa» en sentido estricto o «l”escroquerie», la legislacion
francesa de 1791 conservo la calificacion de esta figura penal proveniente del Derecho
romano, limitdndose a modificar algunos elementos propios de este ilicito. Asi, dentro
de la estafa se incluyeron los fraudes y las maniobras que, teniendo como proposito la
sustraccion de bienes de un tercero, «buscan realizarlo provocando una confianza ciega
y donde ellos abusan con perfidia»?’®. En este contexto, la Corte de Casacion luché con
perseverancia contra el texto vago del delito de I"escroquerie, y sus interpretaciones,
estableciendo un limite preciso para identificar las caracteristicas relevantes del dolo
criminal en dichos casos y haciendo una distincion entre los hechos caracteristicos de

ese dolo y aquellos que solo motivan una sancion civil.

278 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code penal, T. V, 1887-1908, p. 354-355. Sefialan que dicha
sistematizacion jurisprudencial se reconduce a los siguientes casos: «a) Que el hecho de haber ejecutado
fraudulentamente un acto con la ayuda de procedimientos quimicos no constituye una falsedad
sancionable; b) Que las enunciaciones mentirosas introducidas en un acto privado, con la firma del
deudor, no puede pervertir el cardcter de falsedad, porque ese documento no da fe de la verdad de las
declaraciones en el contenidas, contra los terceros; ¢) La alteracion fraudulenta hecha a través de
enunciaciones existentes en un registro domestico, no puede ser considerado como un delito, de tal
manera que ni ese registro ni quien posea ese registro estan causando dafios a terceros; d) El uso de hacer
un acto de compraventa suscrito solo por el vendedor, no constituye un dolo civil porque no es una prueba
que se pueda invocar contra los terceros». «Las diferentes distinciones que se acaban de exponer permiten
trazar con més precision el limite a la alteracion de la verdad, sea esta alteracion de la verdad practicada
como una especie de fraude, no revela todavia los caracteres de un delito de falsificacién; aun cuando va
acompafada de una falsificacion de escritura o cuando el acto falso no genera ninguna obligacion o
cuando la mentira enunciada en el acta no esta destinada a su constatacién. Entonces la alteracion,
cualquiera que sea la perversidad que la produjo, queda encuadrada en la clase de dolos y de fraudes, que
en algunos casos son sancionados con una pena correccional, que en otros casos escapa de la accién
represiva.»

279 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code penal, T. V, 1852, p. 296. Citan el articulo 35 del titulo 2 de
la Ley 16-22, de Julio de 1791, que disponia: «Ceux qui, par dol, ou a I’aide de faux noms, ou de fausses
entreprises, ou d’ un crédit imaginaire, ou d’ esperances et de criantes chimériques, auraient abusé de la
crédulite de quelques personnes, et escroqué la totalité ou partie de leur fortune, seront poursuivis devant
les tribunax de distric; et si ’escroquerie est prouvée, le tribunade district, aprés avoir prononcé les
restitutions et les dommages-intérets, est autorisé a condamner, par voie de police correctionnelle, a une
amende qui ne pourra excéder 5000 livres, et a un emprisonnemet qui ne pourra exceder deux ans». Trad.
libre: Aquellos que mediante dolo o con la ayuda de falso nombre, o empresa falsa o de un crédito
imaginario o de esperanzas flagrantes y quiméricas, abusaren de la credulidad de alguien, y estafado la
totalidad o parte de su fortuna, seran perseguidos ante los tribunales de distrito, y si la estafa se
demuestra, el tribunal de distrito después de ordenar la restitucion y los dafios e intereses, estara
autorizado a condenar, por via de la policia correccional, a una multa que no podra exceder de 5.000
libras y a prision que no podra exceder de 2 afios.
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872. Por su lado, a fin de distinguir el fraude penal propio de la «estafa», de
otros engafios impunes y que sélo pueden remediarse a través de los remedios civiles,
los autores civiles franceses de la época concluian que la intencion de engafiar en el
derecho privado comprendia todos los artificios que fuesen reprochables en si mismos y
que fueran empleados con la intencién de perjudicar a otro, mas que de servir a los
intereses de quien ejecutaba el acto. Esta clase de dolo contempla los actos que son
mentirosos, la simulacion de los contratos, la exageracién del precio o de las calidades
de la cosa vendida, etc.?®,

873. En aquella época, frente a la evidente falta de distincion normativa entre el
«dolo civil» y el «dolo penal», el engafio propio de la estafa sélo se podia distinguir
conforme a la —doctrina de la mise en scéne— por medio de criterios tales como a) su
mayor complejidad, y b) la utilizacion de subterfugios previstos en la norma para
engafar, perjudicar y lucrarse a costa del patrimonio de la victima. Asi, se decia que «el
dolo [...] no puede ser incriminado, en el sistema del Codigo Penal a menos que se
presente acompafado de hechos y circunstancias previstas y definidas por la ley»?!. En
particular, la Corte de Casacion neg6 que fuese delito penal de estafa el caso de colusion
en el que un adquirente y un vendedor utilizaron la facultad de rescindir la venta en
perjuicio de un tercero con la ayuda de una contraescritura secreta. En particular, en

este caso el Tribunal sostuvo que «atendido que se admiten como verdaderos todos los

280 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code penal, T. V, 1852, p. 298. Al respecto decian que «El
legislador de 1810 suprimid la palabra dolo, que se aplicaba igualmente para el dolo civil y el penal, es
por ello que buscod precisar los hechos caracteristicos del dolo criminal. <Se ha tratado, en la nueva
definicion de lo que constituye el delito de estafa, dice M. FAURE en la exposicidn de motivos del cédigo,
de evitar los inconvenientes que, se manifestaron en las redacciones precedentes. Esa de la ley 16-22 de
Julio de 1791 habia estado concebida de manera tal que constantemente se abusaba de ella, tanto para
convertir los procesos civiles en procesos penales, al procurar la parte demandante prueba testimonial, al
igual que contrariamente, como para eludir la persecucion de la falsedad presentando el asunto como una
simple estafa; y por el hecho de procurar al culpable de una especie de impunidad, causando asi un gran
perjuicio al orden publico. Este abuso cesara sin duda después de la redaccién del nuevo codigo. La
supresion de la palabra dolo, que se encontraba en las primeras redacciones, eliminara todo pretexto de
suposicién que un delito de estafa existe por la sola intencion de motivar a la equivocacion.
Profundizando los términos de la definicidn, veremos que la ley no quiere que se persiga a la estafa sin
gue exista un concurso de circunstancias y de actos que sirvan de antecedentes que permitan excluir toda
idea de un asunto puramente civil.> (Arr. Cas. 23 de mars 1838)».

281 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code penal, T. V, 1852, p. 298.
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hechos, aun cuando sean absolutamente reprochables, no se observa en ellos dolo, por

tanto, no son susceptibles de penas correccionales (Arr. Cass 31 oct. 1811)»%2,

En la misma linea, la Corte de Casacion establecio que, al no estar expresamente
tipificado dentro del sistema casuistico el otorgamiento de contrato simulado, éste no
puede subsumirse en ninguna de las formas que adopta I'escroquerie®®. Con ello, la
Corte sostenia una interpretacion restrictiva del tenor literal del art. 147 del Code Penal
de Napoledn, el cual no excluia de la estafa a los casos de contrato simulado, al referirse
como sigue a la fabricacion fraudulenta de acuerdos, convenios o disposiciones en el

contrato?84 285

282 CHAVEAU/HELIE, Théorie du Code penal, T. V, 1852, p. 332-333.

283 E| art. 405 del Code Penal napolednico tipifica la estafa en los siguientes términos: «De todos
modos, sea usando nombres falsos o invocando falsas cualidades, sea empleando maniobras fraudulentas
para persuadir la existencia de falsas empresas, de un poder o de un crédito imaginario, o para hacer
nacer la esperanza o creencia de un suceso, de un accidente o de cualquier otro evento quimeérico, sea
para volver a poner los fondos, muebles, o obligaciones, disposiciones, documentos, promesas, recibos o
descargos, y habra, por cualquiera de estos medios, estafa o intento de estafa en la totalidad o parte de la
fortuna de un tercero, sera sancionado con la pena de prisién de un afio al menos y de 3000 francos. El
culpable no podra a contar del dia en que hubiere sido impuesta la pena, ejercer durante cinco afios al
menos y hasta 10 afios, los derechos del articulo 42 del cddigo: todo, salvo las penas mas graves del
crimen de falsedad.» En su texto original en francés: «Quincongue, soit en faisant usage de faux noms ou
de fausses qualités, soit en employant des manceuvres frauduleuses pour persuader I’existence de fausses
entreprises, d’un pouvoir ou d’un crédit imaginaire, ou pour faire naitre 1’espérance ou la crainte d’ un
succes, d’un accident ou de tout autre événement chimérique, se sera fait remettre ou délivrer des fonds,
des meubles, ou des obligations, dispositions, billets, promesses, quittances ou décharges, et aura, par un
de ces moyens, escroque ou tente d’escroquer la totalité ou partie de la fortune d’ autrui, sera puni d’un
emprisonnement d’un an au moins et de 3000 francs au plus. Le coupable pourra étre, en outre, a compter
du jour ou il aura subi sa peine, interdit, pendant cing ans au moins et dix ans au plus, des droits
mentionnes en ’art 42 du présent Code : le tout sauf les peines plus graves, s’il y a crime de faux».

284 Code Penal, conforme a celles de 1’imprimerie impériale, Deuxiéme Edition, Paris, 1811, p-
617.

285 También, respecto del delito de falsedad en documento, el Code Penal francés —
napolednico— de 1810, tipifico el delito de falsedad en documento publico y privado, respectivamente,
como: «147. [Faux en écritures publiques] Seront punies des travaux forces a temps tuotes autres
personnes qui auront commis un faux en écriture authentique et publique, ou en écriture de coomerce ou
de banque, soit par contrefacon ou altération d’écritures ou de signatures, soit par fabrication de
conventions, dispositions, obligations ou par leur insertion aprés coup dans ces actes, soit par adition ou
altération de clauses, de déclarations ou de faits que ces actes avaient pour objet de recevoir et de
constater.» Trad. libre: [La falsedad en escrituras publicas] Seran castigados a trabajos forzados todas las
personas que han cometido falsedad en escritura auténtica y puablica, o en escritura de comercio o de
banco sea por falsificacion o alteracion de clausulas o de firmas. «150. Tout individu qui aura, de I’une
des maniéres exprimées en I’article 147, commis un faux en écriture privée, sera puni de la réclusion.»
Trad. libre: Todo individuo cometa, por medio de alguna de las maneras expresada en el art. 147, falsedad
en escritura privada, sera castigado con la reclusion.
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«Seront punies des travaux forcés & temps toutes autres personnes qui auront
commis un faux en écriture authentique et publique, ou en écriture de commerce ou de
banque, soit par contrefacon ou altération d’écritures ou de signatures, soit par fabrication
de conventions, dispositions, obligations, ou décharges, ou par leur insertion aprés coup
dans ces actes, soit par addition ou altération de clauses, de déclarations ou de faits que ces
actes avaient pur objet de recevoir et de constater» (la negrita es afiadida)?®.

Ademaés del aporte que significo deslindar las sanciones del dolo civil y penal en
materia defraudatoria, la jurisprudencia y doctrina francesa adhirieron tacitamente a una
proto idea que puede formularse del siguiente modo: «no existe un deber de veracidad
en los negocios entre particulares». Esta posicion significo un avance en la comprension
del desvalor que representa el contrato simulado frente a la figura del I'escroquerie, ya
que no cumple con los elementos del engafio que la jurisprudencia establecio para esta
figura, ni es una modalidad de estafa, porque el otorgamiento de un contrato simulado
se vincula con una modalidad diversa de defraudacion mas que al uso de un contrato
falso como medio iddneo de exaccidn patrimonial en el contexto de una estafa. Por ello,
la simulacién se mantendra en el contexto de un dolo genérico que, si la simulacion no

es estafa, no es delito penal.

286 Code Penal, conforme a celles de I’imprimerie impériale, Deuxiéme Edition, Paris, 1811, p.
617.
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4.  EIl delito de otorgamiento de contrato simulado en Espafia. Antecedentes

historicos

874. La evolucion de la tipificacion del delito de contrato simulado se enmarca en
el desarrollo del delito de estafa. En la legislacion espafiola se observan dos sistemas
distintos: a) el primero es el correspondiente al del Codigo Penal de 1822, que sigue un
esquema gradual por medio del cual define una figura basica de estafa, formas
atenuadas de ejecucion y otra agravada por habitualidad y b) el segundo, que se genero
a partir del Codigo Penal de 1848%7 que sigue un esquema casuistico.

En efecto, a partir del Cddigo Penal de 1848 el legislador optd por describir
conductas genéricas, estafas propias, impropias y hasta una clausula analdgica que
cerraba tal numeracion, lo que se mantuvo asi durante 125 afios. Este sistema pretendia

abarcar todas las posibles modalidades defraudatorias.

Con posterioridad, por la Reforma Urgente y Parcial del Cédigo Penal del afio
1983 —LO 8/1983%%— permanecié el mismo sistema mixto, pero sobre la base de un
concepto genérico de estafa —del actual art. 248.1 CP— conservandose algunas de las
antiguas modalidades, v. gr., el delito de abuso de firma en blanco como subtipo
agravado, y el delito de otorgamiento de contrato simulado del art. 532.2 CP%°
Finalmente, mediante la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, continud dicho
sistema sobre la base de la figura genérica del art. 248.1 CP, con agravaciones
particulares, v. gr., el art. 250 CP?%,

287 ANTON ONECA, «Estafa», NEJ, p. 60, «el Codigo de 1848 significo un notable retroceso: al
instituir el sistema exageradamente casuistico que todavia rige en el actual; alterar el concepto general
privandole ademas de su mas l6gica situacién al comienzo de la serie; mecanizar la penalidad
proporcionandola a la cuantia de la defraudacion, y colocar en este lugar la apropiacion indebida y el
abuso de firma en blanco, que en el Codigo de 1822 estaban ordenados entre los abusos de confianzax.

288 \/id. MuRoz CONDE/QUINTERO OLIVARES, La reforma penal de 1983, 1983, passim.

289 Sobre la reforma de 1983, vid. RuIz VADILLO, «La punicién de los delitos de robo con fuerza
en las cosas, hurto, estafa en la reforma parcial del Cédigo Penal de 25 de junio de 1983», EPC, VII,
1984, passim.

290 Vid. STS de 30.03.1991 [RJ 2481], [Ponente: Sr. Diaz Palos]. LORCA MARTINEZ, Las Estafas
del articulo 251 del Codigo Penal de 1995, 1997, p. 25 s.; EL mismo, El fraude en la transmision de
bienes, 1992, p. 18 s.; ARROYO DE LAS HERAS, Los delitos de estafa y falsedad documental, 2005, p. 11.
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a.  Los origenes legislativos del delito de contrato simulado en el Codigo Penal de
1848

875. El delito de otorgamiento de contrato simulado tiene su origen en el Cédigo
Penal espafiol de 1848 y tras él fue incorporado a muchas otras legislaciones penales de

habla hispana?:.

Como se mencioné en apartados anteriores, no hay un origen preciso historico
de esta norma, ya que no se cuenta con un referente explicito en el Code Penal
napoleodnico de 1811, ni en antiguos textos juridicos como Las Partidas. Esta opinion
no es pacifica y los tratadistas decimononicos como GROIZARD, GOMEZ DE LA SERNAZ%?
y PACHECO, relacionaron al delito de contrato simulado con el ilicito del art. 426 CP de
Meéjico, que dispone: «El que haga un contrato 6 un acto judicial simulados, con
perjuicio de otro, serd castigado con una multa igual a los dafios y perjuicios causados,
si estos no exceden de cien pesos. Si pasan de esa cantidad se impondra la pena de
arresto menor y multa de segunda clase.- Si el autor del contrato simulado lo deshiciere,
6 denunciare la simulacion antes de que la justicia tenga conocimiento del delito, solo se
le impondra la multa correspondiente». Sostenian ademas que el origen remoto del
delito de contrato simulado del art. 551 CP de 1870?% y art. 456.2 CP de 1850%% se
encuentra en la Ley 14, del titulo 2, de la Partida Ill que disponia: «Palabras engafiosas
dicen los ome unos & otros de manera, que los fazen obligar por carta, 6 por testigos, por
mas de lo que deben. E aun despues que los han asi engafiado, adicenlos en juicio, por

291 Vid. GARCIA-PABLOS DE MOLINA, prologando la obra de DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito
de contrato simulado, 1992, p. XI. Asi, entre otras, las legislaciones que han incorporado este delito son
el: Cadigo Penal chileno, de 1874, art. 471 nim. 2°; Codigo Penal hondurefio, de 1906, art. 532, nim. 2.°;
Caddigo Penal de Guatemala, de 1936, art. 264; Cddigo Penal argentino, de 1921, art. 173; Cédigo Penal
peruano, de 1924, art. 245; Cédigo Penal de Méjico, de 1931, art. 387; Codigo Penal de Costa Rica, de
1941, art. 283; Codigo Penal de Nicaragua, de 1974, art. 283, y Cddigo Penal de Paraguay, de 1910, art.
206. Se trata de codigos hispanoamericanos que de manera mas o menos directa derivan y dependen del
espafiol. Cfr. LORCA MARTINEZ, Las estafas del articulo 251, 1997, p. 27. QUINTANO RIPOLLES, Tratado
de la PE del Derecho Penal, T. Il, 1977, p. 842 califica dichas importaciones por parte de los paises
hispanoamericanos, como «poco venturosas.

292 GROIZARD Y GOMEZ DE LA SERNA, El Cddigo Penal de 1870, Concordado y Comentado, T.
VII, 1897, p. 228.

293 E| Codigo Penal, Concordado y Comentado, T. 11, 1881, p. 340 s.

29 E| Codigo Penal, Concordado y Comentado, 2000, p. 1265 s.
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demandarles aquello, & que los fizieron obligar»?*°. Consideraban que esta norma de Las
Partidas habria sido incorporada al art. 265 del Cddigo de Brasil del Imperio, que a su
vez y de manera reducida tipificd la conducta de «[u]sar de algun artificio para hacer
contraer a otro una obligacion en que no pensaba o que no podia contraer [...]». De una
atenta lectura de ambas disposiciones se puede advertir que estos autores relacionaron
dos enunciados bastante diferentes el uno del otro en su contenido: el primero se referia
a una especie de presentacion de documentos falsos en un proceso®® mientras que, el
segundo era una estafa. Es posible que PACHECO haya creido ver en el delito de contrato
simulado una especie de estafa procesal, aunque nunca con caracter criminal y por
ende, sin consecuencias penales®®’. En efecto, de la letra de la Partida citada no puede
desprenderse mas que una conducta especifica consistente en aumentar maliciosamente
una deuda existente, mostrandola adulterada en la presentacion de la demanda o
intentando probar esa circunstancia mediante testigos. En este sentido, la conducta
descrita en la citada Partida se encuadra méas adecuadamente como un antecedente de la

denominada estafa procesal.

El esfuerzo por circunscribir la explicacion normativa del delito de contrato

simulado en una especie de fraude documental, ha generado problemas interpretativos e

2% | a norma contindia: «E porque las cosas que son fechas con engafio, deven ser desatadas con
derecho; por ende dezimos que si el demandado pudiere provar, € averiguar el engafio, que el demandador
pierda por ello también la verdadera debda, como la que fué acrecida maliciosamente en la carta, 6 en el
pleyto, que fue fecho ante los testigos. E esto por dos razones, la una, por el engafio que fizo el
demandador al demandado en el pleyto de la debda. La otra, por que seyendo sabidor que lo avia fecho
maliciosamente, se atrevié 4 demandar en juicio, cuidando aun engafiar al juez por aquella carta, 6 prueba
que habia contra su debdor. Pero si el demandador, ante que entrasse en juicio se quisiesse quitar del
engafo que avia fecho, é se toviese por pagado que su debda verdadera, puédelo fazer, é non cae por ende
en pena ninguna». Cfr. CODIGOS ESPANOLES, Codigo de Las Siete Partidas, T. Ill, 3.2 4.2 y 5.2 Partida,
1848, p. 28. En contra, vid. QUINTANO RIPOLLES, Comentarios al Cddigo Penal, 1966, p. 1008, quien
niega una relacién penal del contrato simulado con cualquier primitiva figura delictual y sostiene que «su
tradicion es civilistica y ni siquiera los trataron entre los delitos, sino entre los contratos (Part. V, Tit. 11)»

2% Asi, estimando dicho pasaje de las Partidas como propia de la estafa procesal, OLIVA GARCIA,
La estafa procesal, p. 21-22.

297 De este modo adhiero a la oposicion de DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato
simulado, 1992, p. 3 s. y p. 58, quien sostiene que «[...] para concluir estas observaciones, resulta
asimismo inadmisible la reduccion del contrato simulado a un medio de prueba falso, pues abundaran los
casos en que aquél obrard directamente sobre la victima, sin haber sido hecho valer, ni siquiera con la
idea de hacerlo valer, como medio de prueba.»
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impedido arrivar a conclusiones funcionales dado que —como se vera mas adelante—

consuetudinariamente se ha adherido a una interpretacion restrictiva del mismo.

b.  Tesis sobre la génesis del delito de contrato simulado en los arts. 777 a 780 del
Caodigo Penal de 1822 y el Proyecto de Cédigo Criminal de 1831

876. Para adentrarnos al origen historico del delito de otorgamiento de contrato
simulado en perjuicio de otro se debe tener presente que éste surgio en la época en que
imperaba el casuismo del Code Penal francés de Napoleon de 18102, Esto explica la
configuracién general de las defraudaciones en el Codigo Penal de 1822, el que recogio
esa técnica legislativa?%® 3%,

El Caodigo Penal de 1822 fue el primer texto legal espafiol que regulé el delito de
estafa y uso la técnica del Code Penal®®. Como ya se explicé en otros apartados, los
posteriores Cddigos penales mantuvieron este modelo casuistico de tipificacion e
introdujeron clausulas analogas relativas a las estafas y otras defraudaciones, para

evitar que conductas merecedoras de pena que no habian sido descritas especial y

2% En general, se ha estimado que dos son los sistemas posibles de tipificacion de la estafa en un
Cadigo: La enumeracion y la definicion. El Code Penal de Napole6n eligié el segundo. El definitorio fue
el empleado por el Cédigo Penal de Rocco. Al respecto, vid. OLIVA GARCIA, La estafa procesal, 1974, p.
14y 17. En igual sentido, ANTON ONECA, «Estafa», NEJ, p. 59 quien piensa que en su momento ya la Ley
VII de Las Partidas llamaba la atencién que aparecia como inconveniente el casuismo, al citar que «v. gr.,
non podria home contar en quantas maneras fazen los homes engafios los unos a los otros». El precedente
del Code Penal napoleodnico de 1810, es la Ley francesa de Julio de 1791, que inspird el art. 405 de dicho
Cadigo. Sin perjuicio de ello, cabe destacar que a continuacion del art. 766, figura general de la estafa, se
afiadian 5 figuras mas, que constituian tipos atenuados en relacién al general.

299 Asi, por todos, vid. LORCA MARTINEZ, Las estafas del articulo 251, p. 25.

300 En efecto, el primer Cédigo Penal espafiol siguid de cerca el modelo francés napolednico, esto
es, usando una enumeracion ejemplificadora de la «I’escroquerie», aunque no logré ni su claridad ni su
precision, siendo por el contrario demasiado circunstanciado y dejando poco o nada al arbitrio del Juez.
Cfr. OLIVA GARCIA, La estafa procesal, 1974, p. 23.

301 En el mismo sentido, cfr. PASTOR MURNOZ, La determinacion del engafio tipico en el delito de
estafa, 2004, p. 26 y cita 3; VILLACAMPA ESTIARTE, La falsedad documental, 1999, p. 321; FERNANDEZ
PANTOJA, Delito de falsedad, 1996, p. 13; VALLE MuNiz, El delito de estafa, 1989, p. 36; QUINTERO
OLIVARES, «Las falsedades documentales y evolucion del derecho positivo espafiol», VV.AA., Falsedad
y defraudaciones (Fco. Mufioz Conde, Dir.), CGPJ, 1995, p. 78. También, ANTON ONECA, «Estafa», NEJ,
p. 60, quién recuerda que el art. 766 del Code Penal de Napoleon dispuso respecto del delito de estafa
que: «Cualquier que con algun artificio, engafio o supercheria, practica supersticiosa u otro embuste
semejante, hubiere sonsacado a otro dineros, efectos o escrituras [...]»
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anteriormente quedaran impunes®®,

Posteriormente, el legislador espafiol introdujo su propia definicion del tipo de la
estafa afiadiendo una clausula analoga bajo la siguiente formula: «o le hubiera
perjudicado de otra manera en sus bienes, sin alguna circunstancia que le constituya

verdadero ladron, falsario o reo de otro delito especial»®%,

877. El Cddigo Penal de 1848 introdujo el delito de contrato simulado dentro del
art. 445, numeral 2°, situado en la Seccién segunda de las Estafas y otros engafios, del
Capitulo cuarto titulado Defraudaciones, del Titulo XIV designado como Delitos contra
la propiedad, del Libro segundo de los Delitos y sus penas, el cual preceptuaba:
«Incurrirdn en las penas sefialadas en el articulo precedente: [...] 2° El que otorgare en
perjuicio de otro un contrato simulado». La pena que se le asignd, por remision, fue la
prevista en el art. 444, esto es, una «multa del tanto al triplo del importe del perjuicio

que hubiere irrogado»®%,

Los registros de la discusion del proyecto de Codigo Penal de 1844-1845,
revelan bastantes antecedentes para discernir el verdadero sentido y alcance de la figura
objeto de esta investigacion. En la Sesion del 3 de Junio de 1845, conforme se lee en el
Acta n° 29 del Anteproyecto de Codigo Penal de 1844-1845%%, una Comision integrada
por los Srs. Seijas, Clarés, Luzuriaga, Gallardo y el Presidente, termin6 de discutir un

proyecto de articulo por el Sr. Claros.

Aquella propuesta era una reformulacion y biparticiéon del art. 771 CP de 1822,
Esa norma penal vigente en esos momentos sancionada a «[c]ualquiera que abusando de
la debilidad 6 de las pasiones de un menor de edad que sea hijo de familia, ya esté

sujeto & tutor 6 curador, 6 cualquiera que esté en interdiccion judicial por incapacidad

302 Vid. supra cit. 287.

303 Cfr. ANTON ONECA, «Estafa», NEJ, p. 60.

304 Vid. Cddigo Penal de Espafia, 1848, Codigos Penales Espafioles (Lopez Barja de
Quiroga/Rodriguez Ramos/Ruiz de Gordejuela Lopez), 1988, p. 295.

305 Cédigo Penal de Espafia, Edicion Oficial, 1848, Cédigos Penales Esparioles (Lopez Barja de
Quiroga/Rodriguez Ramos/Ruiz de Gordejuela Lépez), 1988, p. 822-831, especialmente, p. 827-830.
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fisica 6 moral, hubiere conseguido hacerle firmar alguna escritura de obligacion, 6 de
liberacion 6 finiquito por razén de préstamos de caudales, 0 géneros 0 efectos,
cualquiera que sea la forma bajo la cual se haya contratado; ¢ hubiere percibido de
dichas personas, abusando igualmente de sus circunstancias, alguna cosa vendida,
empefiada, cambiada, alquilada 6 depositada, sin autoridad legitima, sufrird un arresto

306

de diez dias & un mes, y una multa de diez & cien duros®™» (las cursivas son afiadidas).

En efecto, al igual que otras figuras penales del Codigo Penal espafiol de 1822, se
puede percibir que la idea del legislador de 1848 fue reducir la excesiva extension de los
tipos penales y adaptarlos a los nuevos tiempos, en concordancia con la instauracion del
principio de legalidad en materia penal, ain en pleno desarrollo. En la especie, la
discusiéon de dicha norma legal derivd en un proyecto de articulo que incorporaria,
ademas de un art. 771 CP de 1822 reformulado y simplificado, los siguientes numerales:

«1.° Los duefios de una cosa mueble que la sustrajera en perjuicio de tercero, etc.

2.° El que hiciere suscribir en perjuicio de algin menor un documento abusando de su

necesidad, flaqueza, etc.

3.° El que en perjuicio de tercero otorgare un contrato simulado.
4.° El que defraudare a otro, etc., usando de cualquier artificio fraudulento, etc.»

El motivo fundamental por el que la discusion del proyecto fue desde el primer
momento confusa y desordenada, radica en que el Sr. Clards no expuso con claridad al
resto de la Comision su idea de tipificar un delito de contrato simulado. En efecto, creyd
que el concepto de «contrato simulado» debia ser aislado en un tipo aparte, ya que la
funcion del tipo del art. 771 CP de 1822, era la de explicar la posibilidad y sobretodo,
resaltar la irrelevancia de la utilizacion de formas simuladas en el contrato con el
menor3?’.

La razon de sefialar la simulacion como sindnimo de fraude en los casos en que el
menor era la victima —y con quien se contrataba— radicaba en que la propia condicion

de menor hacia presumir o llevaba insito el engafio. En otras palabras, conforme al

306 Codigo Penal Espafiol, 1822, p. 155.

307 Lasso GAITE, Acta n.° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de Junio de 1845, «Actas de la
Comisién General de Codificacion sobre Codigo penal (1844-1845)», Apéndice VI, Cronica de la
Cadificacion Espafiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, 1970, p. 832 s.
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sentido del art. 771 CP de 1822, se hubieran usado o no formas simuladas en el contrato
con el menor, de igual modo debia apreciarse como delito y por ello, el tipo penal se
centraba simplemente en la condicion de debilidad de la victima. En ese contexto, la
idea de tipificar el delito de contrato simulado surgi6 de la existencia de casos en que
habia terceros afectados por la contratacion con menores: ello debido a los efectos
frente a terceros de la sentencia que declararia la nulidad de los contratos celebrados
con el menor. Por ello, el comisionado Sr. Clards expuso el caso del Codigo francés por
medio del cual se sanciona el abuso de confianza de un menor a quien se hace contraer
un préstamo: como el préstamo esté regulado y el Cddigo franceés prohibe contratarlo
con un menor, se penso que era digno de proteccidn penal, ya que llevaba implicita la

idea de abuso de su condicion3%,

Por lo antes expuesto, en la mencionada Sesion los Comisionados debatieron
sobre la idea de tipificar una conducta que sancionara a quien hiciere contra otro una
obligacion prohibida por las leyes sea cualquiera el modo con que lo haga®®® 3, La
propuesta referida tenia el respaldo de lo establecido en el Codigo brasilefio que daba
extension al supuesto antes mencionado ya que sancionaba el que hiciere contraer a
otro una obligacion que no tiene &nimo de contraer. Para la Comision la necesidad de
intervencion penal se justificaba como modo de reprimir las siguientes conductas: a) el
abuso de la debilidad de la victima; b) el uso de formas simuladas para eludir la
aplicacion de normas prohibitivas especificas y el fraude implicito; y c) proteger a

terceros potencialmente perjudicados por la declaracion de nulidad del acto.

La idea del Sr. Clards era dotar de un mayor grado de abstraccion y generalidad a

308 |_asso GAITE, Acta n.° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de Junio de 1845, «Actas de la
Comision General de Codificacién sobre Codigo penal (1844-1845)», Apéndice VI, Cronica de la
Coadificacion Espafiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, 1970, p. 832 s.

39 Coédigo Penal de Espafia, 1848, Coddigos Penales Espafioles (Lopez Barja de
Quiroga/Rodriguez Ramos/Ruiz de Gordejuela Lopez), 1988, p. 822-831, especialmente, p. 827.

310 Esta idea provino del antes sefialado, en el sentido que entendian que el contrato con un menor
y/o cualquiera declarado interdicto, era una conducta prohibida por la ley. Como ejemplo de aquél
supuesto el comisionado Sr. Clarés expuso el caso del Codigo francés por medio del cual se sanciona el
abuso de confianza de un menor a quien se hace contraer un préstamo: como el préstamo esta regulado y
es prohibido contratarlo con un menor en el Codigo francés, se pensd que era digno de proteccion penal
ya que llevaba implicita la idea de abuso de su condicion.
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la victima sefialada en el art. 771 CP de 1848, que sancionaba la contratacion con el

menor Yy el interdicto que, por estar prohibida por el Derecho civil, era nula.

Ademaés, el comisionado Sr. Clards propuso la incorporacion el delito de
celebracion de contratos prohibidos dentro de los estelionatos justificindolo por la
necesidad de sancionar ciertas infracciones del Cddigo Civil que violaban preceptos
singulares de dicho cuerpo legal®'t. Ante esta propuesta el Sr. Luzuriaga afirmé que ello
estaba bien s6lo para el Cddigo francés que habia reconocido la usura al menor y la
utilizacion de formas simuladas para encubrirlo®!?, En este punto del dialogo se refleja
que el resto de los Comisionados, o al menos éste Gltimo, no comprendian bien el
supuesto de «perjuicio a tercero» con que el Sr. Clards intentaba fundamentar su
propuesta, sino que sélo entendian que la tipificacion de este delito se justificaba por la
concurrencia del fraude al menor y en la infraccion a la norma prohibitiva de carécter

extrapenal.

Luego, a medida que se desarroll6 la discusion, los argumentos de los

Comisionados se mezclaron a efectos de definir el injusto penal, en dos sentidos:

a.  Sancionar la contratacion abusiva con victimas débiles que incluian al menor, al
prodigo, al borracho, al enfermo, al moribundo o inculto. Frente a esta diversa tipologia
de victimas, los comisionados hacian una doble distincion: i) actos o contratos nulos o
prohibidos por las leyes, v. gr., aquellos celebrados con un borracho, un inculto, un

moribundo o un enfermo, abusando de su condicién en tanto su voluntad estaba viciada

311 Probablemente tuvo en vista el «perjuicio» irrogado a un «tercero» afectado por una sentencia
de nulidad de un negocio juridico celebrado con un menor, al tenor de lo dispuesto en el art. 1301 CC vy,
sobretodo, lo dispuesto en el art. 1304 CC, en virtud del cual (del mismo modo y art. que en el CC actual)
existe la regla segun la cual el incapaz no esta obligado a devolver sino en la medida que se prueba que se
ha hecho mas rico con la cosa o precio recibido. Vid. BONEL Y SANCHEZ, Codigo Civil Espafiol, 1891, p.
279s.

312 Vid. ECHEBERRIA Y OJEDA, Manual Alfabético de Delitos y Penas seglin la leyes y Pragmaticas
de Espafia, 1791, p. 92-93, que a efectos de la usura, refiere «[a] fin de evitar en lo posible el perjuicio
que causan los monopolios y torpes lucros, estd dispuesto que en las obligaciones de resultas de
comprarse al fiado cualesquiera géneros, se especifiquen estos por menor, con expresion de lo que se
vende y a que precio, pues de lo contrario es dificil averiguar si el Mercader presté géneros de mala
calidad, y despues los cobra por de la mejor, ley 4 tit. 1l lib. 5 Recop., y Cédula del Sr. D. Cérlos |11 de 16
de Septiembre de 1784x». A través de esta figura penal se intenta persuadir que no se simule en el contrato
el nimero de las cosas para evitar encubrir la usura.
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por error o dolo, e ii) en los casos en que el contrato simulado constituye la fuente del
perjuicio, ya que el negocio juridico celebrado en un contexto de abuso de condiciones,
lo obligaba en su detrimento. En este caso el concepto de «contrato simulado» era

entendido como un «contrato con fraude por abuso de la condicion»®'3; o,

b.  Sancionar los casos de abuso a victimas débiles por efecto del riesgo de
perjudicar a terceros por la obligacion de retrotraer las cosas al estado anterior a la
contratacion, tras su declaracion judicial de nulidad. Si bien esto Gltimo no se dijo
explicitamente, hay frases que lo dejan entrever de este modo®!. Lo anterior explica que
el primer texto propuesto hiciera referencia a una victima que denominada «tercero», y

no «a otro», que fue la formula en definitiva aprobada.

En medio de esta discusion, el Sr. Clarés —proponente y redactor del borrador—
explico el telos de la reformulacion del art. 771 CP de 1822 que proponia: se trata de
sancionar a quien obliga a otro a otorgar un contrato que la Ley prohibe. Esta idea
pretendia esclarecer tanto el supuesto de «contratos prohibidos por las leyes», como el
de «contrato simulado», siendo este tltimo un medio de comisién —y encubrimiento—
del primero y que podia afectar a terceros ajenos al negocio, si se producia la

declaracion de nulidad del mismo, probablemente por la obligacion de retrotraer las

313 Esta distincion fue recogida integramente en el Derecho Penal argentino. En efecto, el Cadigo
Penal argentino establece: a) art. 173. «Sin perjuicio de la disposicion general del articulo precedente, se
considerarén casos especiales de defraudacion y sufriran la pena que él establece: 6. El que otorgare en
perjuicio de otro, un contrato simulado o falsos recibidos;» b) art. 174. «Sufrira prisién de dos a seis
afios: 2° El que abusare de las necesidades, pasiones o inexperiencia de un menor o de un incapaz,
declarado o no declarado tal, para hacerle firmar un documento que importe cualquier efecto
juridico, en dafio de él o de otro, aunque el acto sea civilmente nulo;» Estos tipos penales provienen
del denominado Proyecto Tejedor (1866-1868) el cual, si bien no fue sancionado como Coédigo, fue
adoptado por muchas provincias como la de Buenos Aires, Entre Rios, Santa Fe, Tucuman. Luego, el
Proyecto de 1881, redactado por Sixto Villegas, Andrés Ugarriza y Juan A. Garcia, encargados de
examinar el Proyecto Tejedor por el Poder Ejecutivo Nacional, predoming la influencia del Cédigo Penal
espafiol de 1870. Luego, el 14.08.1882, la Provincia de Cérdoba lo adoptd como Cdédigo Penal con
algunas modificaciones, el cual fue presentado y rechazado por la Cdmara de Diputados el 11.05.1881,
tras lo cual el Congreso lo termind por sancionar sobre la base del Proyecto Tejedor, como el primer
Cddigo Penal para la Nacion, mediante Ley 1920, del 07.12.1886. Este Cddigo Penal entr6 a regir el
1.02.1887.

314 |_asso GAITE, Acta n.° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de Junio de 1845, «Actas de la
Comisién General de Codificacion sobre Codigo penal (1844-1845)», Apéndice VI, Cronica de la
Cadificacion Espafiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, 1970, p. 832 s.
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cosas al estado anterior al contrato declarado nulo. Pero prontamente la idea de proteger

el «perjuicio de terceros» perjudicados3'®

por la declaracion de nulidad —como en el
caso de la contrataciéon con un «prédigon— fue abandonada; al efecto, se argument6
que conforme la ley civil, no se obligaba a retrotraer sino desde que se hallara inscrita
la sentencia de interdiccion. Asi las cosas, como también sucede en los casos de
demencia, el propio Derecho civil contemplaba una norma de publicidad que exigia la
anotacion de la declaracion de interdiccion y que protegia los intereses de dichos

«terceros», con la cual quedaban indemnes frente a la declaracién de nulidad.

Con referencia a ese ultimo aspecto hay intervenciones que distinguen entre los
actos prohibidos por la Ley y los actos anulables®!®. Cabe destacar que esta discusion
estaba enfocada a proteger a los «terceros» del negocio juridico —terceros
adquirentes— que habian incorporado a su patrimonio bienes antes comprados a un
interdicto, en un contexto de «abuso de su condicion»®'’. Por lo anterior, este modo de

comprender el ilicito se debilité rapidamente entre los Comisionados®'é,

878. Posteriormente, los Redactores volvieron a reflexionar sobre la idea principal
que motivo el proyecto de tipificacion del contrato simulado como un caso de abuso, en
los siguientes términos: el que concertase obligacion en provecho suyo 4y contraria a

la Ley. Por su lado, el Sr. Goyena intentd mejorar el texto proponiendo: el que hiciere

315 Sj hien no es nitido el supuesto, entiendo que el «tercero perjudicado» lo era por haber tomado
interés sobre caudales o cosas que habian sido el objeto del contrato con el menor o interdicto y que debia
devolverlos por efecto de la declaracion de nulidad del negocio.

316 Respecto a la diferenciacion entre ambos conceptos a la luz de la dogmatica juridico civil
contemporanea, vid. BERCOVITZ ALVAREZ, Comentarios al Cadigo Civil (R. Bercovitz Rodriguez-Cano,
Coord.), 2001, p. 1522 s.

817 Vid., LAssO GAITE, Acta n.° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de Junio de 1845, «Actas
de la Comision General de Codificacion sobre Codigo penal (1844-1845)», Apéndice VI, Crénica de la
Cadificacion Espafiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, 1970, p. 832-833, la intervencion del Sr. Presidente
«[u]na obligacién prohibida por derecho y nula, por consiguiente, perjudica a tercero». También es
notable la intervencién del Sr. Vizmanos quien aclar6 que «no hay perjuicio de tercero ni simulacion
cuando para evitar que a uno le cojan sus bienes muebles», realiza dicha conducta (de simulacién) en
época de «persecucion.

318 Cabe agregar que los Comisionados que comprendian bien la naturaleza juridico-civil del
concepto que denomino «contrato nulo o anulable», no utilizaban en su didlogo el concepto de «contrato
simulado», ya que es de la esencia de este Ultimo que los co-contratantes pacten un «acuerdo
simulatorio», lo que en la especie no sucedia y es incompatible por su naturaleza.
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contra otro una obligacién en provecho suyo, que a su vez sea nula por la Ley. En ese
contexto quedo en evidencia que la intencion no era prejuzgar ni sancionar ninguna
categoria propia del Codigo Civil —como el contrato nulo— sino que se convino que el
quid del asunto era tipificar una conducta de «fraude» o «abuso», Unico penalmente
relevante mas no reforzar por la via punitiva la celebracion de actos o contratos nulos
—o0 anulables— cuya sancion al acto, que estd dada por la declaracion judicial de
nulidad, es exclusiva y excluyente del Derecho privado3®!®.
En la referida discusion el Comisionado Sr. Gallardo relacioné la condicion de
«prodigo» con la «simulacién», porque pensaba que ésta forma de contratar se utilizaria
para esconder el abuso sobre el primero. En otras palabras, se intentaba explicar que el
abuso al menor, al prédigo, al borracho se concretaria mediante una escritura simulada —en

realidad fraudulenta— lo que permitiria no dejar rastro de las condiciones reprochables,
desventajosas o falsas sobre las cuales se contrataba.

Con posterioridad se volvid, desde el supuesto méas abstracto y genérico propuesto de
contratos prohibidos por las Leyes, a uno singular y particular cuyo objetivo era tener
en cuenta la condicion de la victima. Por ello, se pensd en establecer sanciones
especiales cuando la victima fuera menor, borracho o desvalido por parte de otras

mejor instruidas, a quienes se les hacia contratar en su perjuicio®%°.

Una vez méas no hubo consenso en cuanto a que las condiciones personales de

319 En la referida discusion el Comisionado Sr. Gallardo relacioné la condicién de «prodigo» con
la «simulacion», porque pensaba que ésta ultima forma de contratar se utilizaria para esconder el abuso
sobre el primero. En otras palabras, se intentaba explicar que el abuso al menor, al prédigo, al borracho se
concretaria mediante una escritura simulada [en realidad, fraudulenta] lo que permitiria no dejar rastro de
lo reprochable de las condiciones o indicaciones desventajosas o simplemente falsas sobre las cuales se
contrataba. V. gr., si A pretendia aprovecharse de la condicién de enfermo de B, obtendria de este tltimo
la suscripcién de un contrato de venta de un bien en el que se daria por pagado el precio [clausula de pago
simulada], desconociendo o negando luego que en realidad no se habia cancelado. A través de esta
intervencion, en realidad, se volvié sobre el mismo esquema del art. 771 CP de 1822, ya que conforme la
literalidad de ésta norma, no interesaba la forma por medio de la cual se contrataba con el menor o
interdicto.

320 | asso GAITE, Acta n.° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de Junio de 1845, «Actas de la
Comisién General de Codificacién sobre Codigo penal (1844-1845)», Apéndice VI, Cronica de la
Codificacion Espafiola, 5, Codificaciéon Penal, V. Il, 1970, p. 832-833. En este punto los comisionados
estuvieron de acuerdo con el Sr. Luzuriaga quién expreso: «[d]esearia yo que se reprimiese aqui el abuso
que redunda en perjuicio de otro de la debilidad de las personas», agregando después, «[y]o creo que aqui
estamos hablando de mas. Tratamos de pensar el delito que se comete engafiando a otro por medio de
fraude y tanto vale que la obligacion sea legal o no, lo que es accidental. Ha habido fraude o estafa, es
punible, ya sea que la obligacion fuera legal o no»
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desvalimiento de la victima —Ila de minoria de edad, prodigalidad, incultura,
alcoholismo, enfermedad y la del moribundo— fueran determinantes en un tipo
genérico de fraude por «abuso de la condicién de debilidad de la victima». Aunque no
hay referencias explicitas, probablemente los Comisionados pensaron que varios de esos
supuestos limitrofes entre el engafio y el abuso estaban comprendidos en el delito de

suscripcion engafiosa de documento del art. 441 n° 3 CP de 18483%,

No cabe duda que los mismos miembros de la Comision redactora del texto legal
en estudio, conferian un significado estrictamente juridico-civil al concepto de «contrato
simulado» y no aceptaron su aplicacion a los supuestos que discutian conforme al
proyecto del Sr. Claros. Esto se manifiesta en la intervencion del Sr. Seijas quien

expreso «[y]o encuentro que nada tiene que ver la simulacion»322,

Hasta aqui llegd la discusion legislativa del caso y nunca se otorgé un perfil
definido al tipo de «contrato simulado». Con todo, la norma que finalmente se incorpor6
al Proyecto de Cddigo varié sustancialmente de la propuesta original, la que fue
redactada con el sujeto pasivo del delito «otro», en vez de «tercero». De este modo, la
comision incluyd en su numeral 2°, dentro de los denominados estelionatos, la figura de
contrato en un contexto de abuso del menor y en el numeral 3°, la del convenio

simulado en perjuicio de otro®?3,

El motivo del surgimiento de dos figuras que responden a la discusion legislativa,

321 |a suscripcion engafiosa de documento con «victima débil» se sancionaba en el Codigo Penal
de 1928 con una circunstancia agravante relativa a las «condiciones personales del estafado», en el n° 11
del art. 725; y por otro lado, el delito de contrato simulado en el numeral 14 de dicho mismo art., junto a
una figura de estelionato que reza «Los que fingiéndose duefios de una finca, la entregaren en
arrendamiento en virtud de contrato celebrado verbalmente o por escrito; y los que otorgaren en perjuicio
de otro un contrato simulado».

322 |_asso GAITE, Acta n.° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de Junio de 1845, «Actas de la
Comisién General de Codificacién sobre Codigo penal (1844-1845)», Apéndice VI, Cronica de la
Cadificacion Espafiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, 1970, p. 832-833.

323 E| proyecto originalmente propuesto con el concepto de «contrato simulado» fue finalmente
aprobado con la frase «convenio simulado». La razdn mas probable de este cambio puede deberse a que
el art. 771 CP de 1822 incluia dentro de los documentos que se hacia suscribir al menor, en el contexto de
abuso, escrituras de liberacidn o finiquito, que se avienen mejor al concepto de «convenio» (también
tendente a extinguir obligaciones) que al de «contrato» (normalmente entendido en sentido estricto como
creador o modificador de derecho y obligaciones).
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se deja comprender en razon a que ambos tipos estaban formalmente vinculados en su
génesis, respondiendo asi a la propuesta del Sr. Claros de desglosar en dos supuestos el
art. 771 CP de 1822: uno que incriminara el contrato celebrado con el menor en el
contexto de abuso de su condicion; y otro que originalmente tenia por objeto proteger
los derechos de terceros potencialmente afectados por la declaracion de nulidad del

acto®?,

Sin embargo, por razones que desconocemos —probablemente por la sencilla 'y a
la vez controvertida redaccion del delito en estudio— el contrato simulado no es ni
nunca se ha interpretado como vinculado al caso del fraude al menor. Es mas, el texto
definitivo del Codigo Penal espafiol de 1848 no siguié el orden propuesto por la
Comision, sino que el delito de abuso del menor fue incorporado en el art. 44732 y el
delito de contrato simulado, en el art. 445 n°® 2, entre los estelionatos®®.
Adicionalmente, cabe destacar que la redaccion final de este delito en dicho Codigo, en

lugar de «convenio» usé el termino «contrato».

Es imaginable —y bastante comprensible— que el legislador del Cddigo Penal
espafiol de 1848 no haya comprendido el miscelaneo articulo propuesto por la Comision
Redactora debido a la falta de relacion entre uno y otro precepto, promoviendo y
decidiendo incorporarlos en articulos y apartados separados. Esta desvinculacién
sistematica que se observa en el primer texto que lo incluy6 es una de las razones

historicas que han impedido revelar la verdadera naturaleza del delito de contrato

324 Probablemente el perjuicio que pensaba el proponente Sr. Clarés pudo estar relacionado con lo
dispuesto en los arts. 1303 y 1304 CC que obliga, declarada que sea la nulidad de la obligacién que consta
en el contrato con un incapaz, a las restituciones reciprocas. Esta obligacion de retrotraerse al estado
(patrimonial) anterior a la celebracion del contrato, sin embargo, tiene una excepcion contenida en la
segunda norma indicada: «no esta obligado el incapaz a restituir sino en cuanto se enriquecié con la cosa
0 precio que recibiera.»

325 Esta norma que se mantuvo hasta el Cédigo Penal de 1973 (Art. 544 CPD) establecia que «sera
castigado con las penas de presidio menor y multa de 10.000 a 500.000 pesetas el que, abusando de la
impericia o pasiones de un menor, hiciere otorgar en su perjuicio alguna obligacion, descargo o
transmision de derecho por razén de préstamo de dinero, crédito u otra cosa mueble, bien aparezca el
crédito u otra cosa mueble, bien aparezca el préstamo claramente, bien se halle encubierto bajo otra
forma»

326 | asso GAITE, Acta n.° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de Junio de 1845, «Actas de la
Comisién General de Codificacion sobre Codigo penal (1844-1845)», Apéndice VI, Cronica de la
Cadificacion Espafiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, 1970, p. 832-833.
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simulado.

Mediante lo que se acaba de explicar, una vez realizada la sustitucion en la
propuesta definitiva del Sr. Clar6s al legislativo del término «tercero» por «otro», y
revelada la ausencia de un telos preciso de la norma en cuestion, este tipo penal de
contrato simulado es susceptible de una completa reinterpretacion y reconstruccién con

base en el concepto normativo que lo integra®?’.

No cabe duda tampoco de que no fue la voluntad de la Comision tipificar la
conducta de aquel que perjudica a un «tercero» ajeno al contrato mismo, en el sentido
del «tercero» afectado por la contratacion con un incapaz. De esto da cuenta la
intervencion del Sr. Luzuriaga quien sefiald que la conversacién se habia desviado del
rumbo original y que s6lo se estaba pensando en los casos del «menor» y en la
«simulacién», como casos de fraude por abuso. De este modo el grupo de casos que

podia quedar cubierto con el «contrato simulado» y que no alcanzaron a perfilar

328

respondian a la idea del Sr. Clards de que alguien «trate de lucrarse de otro»°~° por

medio de un contrato simulado en un contexto de abuso.

De este modo concluy6 la discusion de la Comision, que finalmente resolvié en

votacion redactar el articulo como sigue:

«También ser&n juzgados al tenor de lo dispuesto en el articulo:

1.° El duefio de una cosa mueble que la sustrajere en perjuicio de un tercero, que la estaba
poseyendo legitimamente por convenio o providencia judicial.

2.° El que abusando de la necesidad, flaqueza o pasiones de un menor le hiciese suscribir en
perjuicio suyo documento de obligacion, descargo o transmision de cualquier derecho, por
préstamo de dinero, efectos, o cualquiera cosa mueble, sea cual fuere la forma en que se
disfrazare el contrato.

3.2 El que otorgare en perjuicio de otro un convenio simulado.

4.° Finalmente, cualquiera que defraudare a otro o le irrogare perjuicios, usando de
cualquier artificio fraudulento que no se hallare sometido a leyes especiales» (las negritas
son afadidas)®?°.

327 Me refiero basicamente al concepto extrapenal y juridico-civil de «contrato simulado». Al
respecto, vid. supra Cap. I.

328 |_asso GAITE, Acta n.° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de Junio de 1845 en «Actas de
la Comisién General de Codificacion sobre Cddigo penal [1844-1845]», Apéndice VI, en Cronica de la
Cadificacion Espafiola, 5, Codificacion Penal, V. 11, 1970, p. 832-833.

329 |_asso GAITE, Acta n.° 30 correspondiente a la sesion del dia 4 de Junio de 1845, «Actas de la
Comisién General de Codificacion sobre Codigo penal [1844-1845]», Apéndice VI, Cronica de la
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La propuesta anotada fue en definitiva rechazada, y el art. 445 CP de 1848, dispuso:

«Incurriran en las penas sefialadas en el articulo precedente:

1.° El duefio de una cosa mueble que la sustrajere de quien la tenga legitimamente en su
poder con perjuicio del mismo 6 un tercero.

2.° El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado.» (las negritas son
afiadidas)

De un modo bastante inexplicable, el delito de contrato simulado terminé incorporado a
un mismo articulo miscelaneo, junto al denominado hurto de cosa propia o furtum
possessionis®® 33! Por su lado, el supuesto que estaba en discusion —del fraude al
menor— pasé a ser un tipo penal autonomo con énfasis en el uso de formas
contractuales simuladas lo que se desprende de la clausula analdgica que se halle

encubierto bajo otra forma332 33,

Coadificacion Espafiola, 5, Codificacion Penal, V. I, 1970, p. 832-833. De modo anélogo, conforme la
modificacion del Code Penal, de 1993, se re-cred la figura de: «L’abus frauduleux de 1"état d’ignorance
ou de la situation de détresse d’un mineur ou d’une personne particuliérement vulnérable», que se
encuentra tipificado en el art. 313-4, antes, el 406. Trad. libre: El abuso fraudulento del estado de
ignorancia o de la situacion de desamparo (de necesidad) de un menor o de una persona particularmente
vulnerable. Esta figura legal se encuentra dentro del Chapitre 111.- De I’escroquerie et des infracciones
voisines de ’escroquerie. Trad. libre: De la estafa y de las figuras analogas a la estafa. Al efecto, vid.
Code Penal, Nouveau Code Penal, Ancien Code Penal, 1994, p. 380-381. Sin lugar a dudas estamos
frente a una genuina regulacién penal tendente a la proteccion de la denominada victima débil a efectos
de la estafa. Al respecto, por todos, vid. PASTOR MuRoOz, La determinacién del engafio tipico en el delito
de estafa, 2004, p. 243 s.

330 Ilicito que antes se encontraba junto al delito de contrato simulado en el art. 531 CP y hoy, en el
art. 236 CP. Su aparicion en el Cédigo Penal de 1848 fue en los siguientes términos: «El duefio de una
cosa mueble que la sustrajere de quien la tenga legitimamente en su poder con perjuicio del mismo 6 de
un tercero.»

331 En este sentido se pronunciaba sobre el antiguo art. 551 CP de 1848 GROIZARD Y GOMEZ DE LA
SERNA, El Codigo Penal de 1870, 1897, p. 239, quien expresaba que «[o]tro defecto, perteneciente & la
gue podriamos llamar parte artistica del Coédigo, encontramos en el art. actual. Nada hay que aconseje
tratar en él de dos incriminaciones entre las cuales tan pocas analogias existen. El sujeto del delito en el
primer parrafo previsto, solo puede ser el duefio de la cosa. El del delito descrito en el segundo parrafo,
puede serlo cualquiera. El fin de aquella accion es el apoderamiento de una cosa mueble; el de esta otra el
finjimiento de un contrato. ElI medio de delinquir en el primer caso es la sustraccion; en el segundo, el
engafio. No hay, pues, punto alguno de contacto entre una y otra figura de delincuencia. Verdad es que
para declarar una y otra responsabilidad se necesita que resulte un perjuicio (cita Sentencia de 10 de
Febrero de 1879). Pero en realidad esta condicion es inherente & todos los delitos de defraudacién, de
estafa y de engafio».

332 V/id. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. 1ll, 1978, p. 328, quien
agrega que este delito se encuentra tipificado en el art. 711 CP de 1882, inspirado en el 406 del francés.
Dicho art. 711 no se limit6 a la minoria de edad, sino que se extendio a cualquier otro tipo de incapacidad
fisica o moral, anticipandose a las muy posteriores tipicidades de los Cédigos de Italia y Suiza. Pero fue
en el Codigo Penal de 1848, cuando, sin razon alguna, se tornd a la afrancesada restriccion tipica del
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Como se explicd, la idea originaria —y abandonada— del Sr. Clards tendente a
incriminar el contrato simulado en perjuicio de «tercero» se modifico en proteccion al
«otro». Tras esa modificacion sobreviniente subyace la siguiente idea: si se hubiera
querido restringir la calidad de victima al co-contratante, se habria redactado del
siguiente modo: «3.° El que otorgare en perjuicio del otro un convenio simulado». Sin
embargo, la norma objeto de estudio terminé redactada con el indicativo genérico «de
otro», agregando un importante margen hermenéutico al intérprete, ya que de la historia
fidedigna de su establecimiento hemos visto que no se colige el integro rendimiento de

sus términos®34,

De este modo, si seguimos la voluntad expresada de los comisionados que lo
crearon, no cabe duda de que en su esfera conceptual encajan los supuestos de «abuso»
en los contextos de administracion del patrimonio ajeno, v. gr., el caso del tutor que
mediante contrato relativamente simulado enajena bienes reflejando un precio inferior al
realmente obtenido, defraudando a su pupilo. En este caso, ademas, se viola una norma

legal de prohibicion juridico-civil®®,

La figura penal en estudio quedd en una situacion que obliga a considerar la

historia fidedigna de su establecimiento y adecuarla a la sistematica actual del Cédigo.

menor (en su art. 447) que permaneci6 hasta el CPD, incluso con un capitulo especial, desde el Cédigo
Penal de 1932.

333 Con todo, no resulta suficientemente justificado que se haya hecho una restriccion de las
incapacidades, dejando fuera otras que quizas mas directamente afectan a la integridad de la voluntad y a
las facultades dispositivas del sujeto pasivo, como son las patoldgicas. En este sentido también critico
QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. 11, 1978, p. 329.

334 Al respecto, vid. SILVA SANCHEZ, «Sobre la interpretaciéon ‘teleolégica’ en Derecho Penaly,
Estudios de Filosofia del Derecho Penal, 2006, p. 377-378, quien a raiz de los fendmenos de
interpretacion sefiala que «[e]llo dara lugar a los conocidos fendmenos de la sobreinclusion (el sentido
literal posible de los términos del enunciado juridico va mas alla de su fin regulativo) y de infrainclusién
(el sentido literal posible de los términos del enunciado juridico no alcanza a abarcar todo el conjunto de
supuestos de hecho pretendidamente comprendidos en su fin regulativo).» [la negrita es afiadida].
También, vid. PASTOR MuRo0z/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacién del nuevo Art. 252 del Codigo penal, 2016, p. 24 y p. 39 s., quienes adhieren a la redaccion
amplia de los tipos penales de administracion desleal, en especial al art. 252 CP, Gnica manera de
sobrellevar el enorme peligro de infrainclusién, que a su vez exige una interpretacion solida a fin de evitar
que destinatarios y operadores desconozcan qué es y qué no es constitutivo de esta clase de ilicito.

335 Vid. art. 271 CC que dispone la sancién de nulidad de los actos del tutor con infraccion a las
autorizaciones judiciales que indica. Al respecto, BERCOVITZ ALVAREZ, Comentarios al Codigo Civil (R.
Bercovitz Rodriguez-Cano, Coord.), 2001, p. 416 s.
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Si la idea central de los legisladores de antafio fue sancionar penalmente el «abuso» por
efecto de la «simulacion de un contrato» que perjudica directamente al (patrimonio del)
«otro» —la victima— sélo resta preguntarse cuéales son los grupos de casos en que esto
es plausible. En otras palabras, el quid del asunto es determinar en qué casos se puede
ocasionar un «perjuicio» a «otro» —directamente en el patrimonio de la victima—

simulando un contrato.
c.  El contrato simulado en el Cédigo Penal de 1850y 1870

879. En el Cddigo Penal de 1850, el delito de contrato simulado fue cambiado de
ubicacion sistemdatica —con la misma redaccion tipica del anterior Codigo Penal— en el
art. 456.2 y sancionado con la misma pena®3®. Con posterioridad, en el Codigo Penal de
1870 fue nuevamente reubicado, esta vez, al art. 551.2; en esta ocasién la pena aumentd
considerablemente, pasando de una mera multa a una privativa de libertad de «arresto
mayor en sus grados minimos y medio y una multa del tanto al triplo del importe del
perjuicio que hubiere irrogado», conforme a lo dispuesto en el art. 550 de ese cuerpo

legal®’.
d.  El contrato simulado en el Cédigo Penal de 1928, 1932 y 1944

880. En el Codigo Penal de 1928 se produjo un importante cambio legislativo. El
delito de contrato simulado dejo6 de estar ubicado en un numeral separado y se incorpor6
al estelionato, es decir, a las defraudaciones «reales» sobre inmuebles y muebles que
estdn o que puedan estar sujetas a gravamenes registrables o bien a determinadas

limitaciones juridicas de disposicion®®. Ademas de lo anterior, el delito de contrato

36 «Codigo Penal de Espafia, 1850», Codigos Penales Espafioles (Lopez Barja de
Quiroga/Rodriguez Ramos/Ruiz de Gordejuela Lopez), 1988, p. 443.

337 «Codigo Penal Reformado. Mandado publicar provisionalmente en virtud de autorizacion
concedida al Gobierno por la Ley de 17 de Junio de 1870», Codigos Penales Espafioles (Lépez Barja de
Quiroga/Rodriguez Ramos/Ruiz de Gordejuela Lépez), 1988, p. 634. Respecto de la jurisprudencia de la
época, vid. HIDALGO GARCIA, Juan Antonio, El Cédigo Penal, conforme a la doctrina establecida por el
Tribunal Supremo, T. Il, 1908, p. 840 s.

338 LorcA MARTINEZ, Las estafas del articulo 251, 1997, p. 26.
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simulado pas6 a tipificarse con pluralidad de autores®°: asi, conforme el numeral 14 del
art. 725, se incriminaba la conducta de «[l]os que fingiéndose duefios de una finca, la
entregaren en arrendamiento en virtud de contrato celebrado verbalmente o por escrito;

y los que otorgaren en perjuicio de otro un contrato simulado»3%.

Cabe destacar que en el art. 719.3 de este mismo Codigo se tipifico la
insolvencia punible de los no comerciantes, estableciendo la conducta de «[h]aber
simulado enajenacion o cualquier gravamen de bienes, deudas u obligaciones»®. Esta
inclusion abona la idea de que, salvo que el legislador haya incurrido en el vicio de la
redundancia, el delito de contrato simulado no tendria relacion con los supuestos de

alzamiento de bienes.

Otro cambio importante del Codigo Penal de 1928 es el referente a la pena
asignada al delito de contrato simulado, la que se definiria con base en los tramos del
perjuicio producido y siguiendo la modalidad de punicién de la estafa, conforme al art.

724 de dicho cuerpo legal®#.

El delito de contrato simulado se mantuvo del mismo modo redactado en el art.
526.2 CP de 19323*% pero la penalidad fue modificada —volviendo al sistema del
Codigo Penal de 1870— conforme al art. 525 de dicho cuerpo legal (arresto mayor en
sus grados minimos y medio y una multa del tanto al triplo del importe del perjuicio que

hubiere irrogado).

339 Cabe destacar que la indicacion del sujeto activo plural constituye, al menos para el legislador
de la época, un indicio de que el injusto penal no se corresponde con una actividad que se despliegue
conforme al modelo de la estafa, ya que de ningin modo la victima puede ser es el co-contratante
(persona fisicamente considerada).

340 «Cébdigo Penal, Real Decreto-Ley de 8 de Septiembre de 1928», Codigos Penales Esparioles
(Lépez Barja de Quiroga/Rodriguez Ramos/Ruiz de Gordejuela Lopez), 1988, p. 913. LORCA MARTINEZ,
Las estafas del articulo 251, 1997, p. 150.

341 «Cébdigo Penal, Real Decreto-Ley de 8 de Septiembre de 1928», Codigos Penales Esparioles
(Lépez Barja de Quiroga/Rodriguez Ramos/Ruiz de Gordejuela Lopez), 1988, p. 909.

342 Esto supone un indicio de la afectacion del patrimonio ajeno.

343 «Codigo Penal, Ley de 27 de Octubre de 1932. Reformado con arreglo a la Ley de Bases de 8
de Septiembre de 1932», Cédigos Penales Espafioles (LOpez Barja de Quiroga/Rodriguez Ramos/Ruiz de
Gordejuela Lopez), 1988, p. 1136.

109



GERMAN OVALLE MADRID

En el Cadigo Penal de 1944 el delito de contrato simulado pasé a estar tipificado

en el art. 532.2, y mantuvo la misma pena establecida en el Codigo Penal de 193234,

e.  El delito de contrato simulado y sus modificaciones en la segunda mitad del Siglo
XX

881. El Cddigo Penal de 1944 establecio un tratamiento privilegiado al estelionato
(en cuyo articulo lo acomparia el delito de contrato simulado) respecto de las otras
modalidades de estafa®®. Esto fue objeto de numerosas criticas de la doctrina y la
jurisprudencia. Sin embargo, el legislador no se hizo eco de estas opiniones disidentes
en el Proyecto de Codigo Penal de 1980 —art. 259— y solo introdujo cambios en lo

relativo a la cuantia del perjuicio.

Posteriormente, en la propuesta de Anteproyecto de Nuevo Cdédigo Penal de
1983 no se incluyo el delito de contrato simulado®#.

El Proyecto de Cddigo Penal de 1992, por su lado, si recogio al delito de
contrato simulado en el art. 255.3%. Luego, el Anteproyecto de Ley Organica del
Codigo Penal y el Proyecto de LOCP publicado en el BOE del Congreso de los
Diputados del 26 septiembre 1994 recogio en los tres apartados de su art. 244 el articulo

completo que constituye el antecedente proximo del actual art. 251: en este

344 «Cébdigo Penal, Ordenado conforme a los preceptos y orientaciones de la Ley de Bases de 19 de
Julio de 1944», Cobdigos Penales Espafioles (Lopez Barja de Quiroga/Rodriguez Ramos/Ruiz de
Gordejuela Lopez), 1988, p. 1321.

345 E| estelionato esta referido a la figura del art. 2511 y del art. 2512 CP, esto es, respectivamente,
«1° Quién, atribuyéndose falsamente sobre una cosa mueble o inmueble facultad de disposicién de la que
carece, bien por no haberla tenido nunca, bien por haberla ya ejercitado, la enajenare, gravare o arrendare
a otro, en perjuicio de éste o de tercero. 2° El que dispusiere de una cosa mueble o inmueble ocultando la
existencia de cualquier carga sobre la misma, o el que, habiéndola enajenado como libre, la gravare o
enajenare nuevamente antes de la definitiva transmision al adquirente, en perjuicio de éste, o de un
tercero».

346 Salvo en lo referente a la penalidad asignada al ilicito. Asi, antes de la Reforma urgente y
parcial del Cédigo Penal de 1983, el delito se castigaba con la pena de «arresto mayor y una multa del
tanto al triple del importe de perjuicio que hubiere irrogado». Luego de 1983, la pena pasé a ser de
«arresto mayor», y en la actualidad, luego de la Reforma al Cédigo Penal de 1995, L.O. 10/1995, de 23 de
Noviembre, con la pena de prision de uno a cuatro afios.

347 Cfr. MINISTERIO DE JUSTICIA, Estudio comparativo del Cédigo Penal vigente y el Proyecto de
Cadigo Penal de 1992, 1992, p. 136.
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Anteproyecto se omitié cualquier referencia a perjuicio determinado.

Luego, el delito de contrato simulado fue incorporado al texto aprobado por el
Senado —art. 252 CP—, publicado en el BOE del Senado del dia 20 julio de 1995, con
una redaccion similar a la definitiva y vigente en el art. 251 CP de 1995. En éste Codigo
Penal, siguiendo la linea marcada por el Anteproyecto de Codigo Penal de 1992 y en el
Proyecto de LOCP 1994, el delito de contrato simulado, que siempre habia estado
regulado en todos los Codigos Penales —desde 1948— en la misma seccion que el
delito de estelionato®*8, se incrimina por primera vez junto a él, en un mismo articulo Se
sanciona asi, de forma conjunta, las conductas de estafa y la de simulacién de contrato
en perjuicio de otro, y lo que tuvo en cuenta el legislador para hacer esto fue el ejercicio
fingido o abusivo del sujeto activo de su poder de disposicion con el &nimo de lucro

sobre cosas inmuebles y sobre determinadas cosas muebles34°.

En lo que respecta a la pena asignada, cabe sefialar que hasta la Reforma urgente
y parcial del Codigo Penal de 1983, el delito de contrato simulado se castigaba con la
pena de arresto mayor y una multa del tanto al triple del importe de perjuicio que
hubiere irrogado. Después de 1983, la pena pasd a ser de arresto mayor y en la
actualidad, tras la Reforma al Codigo Penal de 1995, L.O. 10/1995, de 23 de

Noviembre, de prision de uno a cuatro afios®>.

Actualmente este delito se encuentra tipificado en el art. 251.3 del Cddigo Penal
de 1995, el cual dispone, con idéntica redaccion a sus antecesores, que: «[s]era

castigado con la pena de prisién de uno a cuatro afios: 3. ° EIl que otorgare en perjuicio

348 Nos referimos a la figura del art. 2511 CP: «Quien, atribuyéndose falsamente sobre una cosa
mueble o inmueble facultad de disposicion de la que carece, bien por no haberla tenido nunca, bien por
haberla ya ejercitado, la enajenare, gravare o arrendare a otro, en perjuicio de éste o de tercero.»

349 LorcA MARTINEZ, Las estafas del articulo 251, p. 30. Respecto al concepto de lucro, vid. BAJO
FERNANDEZ, «Animo de lucro y animo de hacerse pago», ADPCP, 1975, p. 369, quien sostiene que, «en
atencion a nuestro Derecho positivo, el lucro ha de definirse como «<la ventaja patrimonial obtenida por la
apropiacion de una cosa con valor econoémico o de trafico>[...]».

30 L a que dejo de ser calificable de escasa significacion. Vid. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El
delito de contrato simulado, 1992, p. 8.
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de otro un contrato simulado»®®L.

El delito de contrato simulado, a diferencia de las otras dos figuras que le
preceden en el art. 251 CP —y por efecto de la ley del péndulo— pas6 de constituir una
figura privilegiada a convertirse en una modalidad agravada. En efecto, en el Codigo
Penal de 1995 el delito de otorgamiento de contrato simulado lleva aparejada una pena
superior a las asignadas a los tipos basicos de la estafa cuya pena base es de seis meses,

siendo la del contrato simulado, un afio de prision®2,

En este contexto el delito de contrato simulado es un tipo penal que representa,
para el legislador, un mayor injusto que la estafa basica, cuya penalidad depende del
monto de lo defraudado —antes, para constituir delito debia superar las quince mil

pesetas y hoy los cuatrocientos euros—3°2,

Il.  APROXIMACION AL TRATAMIENTO DOCTRINAL DEL DELITO DE CONTRATO
SIMULADO

1. Introduccion

882. El delito de otorgamiento de contrato simulado en perjuicio de otro ha sido
objeto de distintas interpretaciones por parte de la doctrina. Esto se debe a los siguientes

factores:

%1 Reforma operada por la Ley Organica 1/1995, cuya primera fecha de publicacion del texto
integro del Cadigo Penal de 1995 fue el dia 24 de Noviembre de 1995, Boletin Oficial del Estado n.° 281,
y su entrada en vigor, el dia 24 de Mayo de 1996. También denominada falsedad defraudatoria, estafa
documental y simulacion de fraude. Asi, vid. STS de 30.011985 [R. 378], [Ponente: Sr. Gomez de Liafio
Cobaleda].

352 o anterior, sin perjuicio que la pena del delito de estafa agravado del art. 248 CP, en relacion
al 250 del mismo cuerpo legal, sea méas alta. Conforme un sector de la doctrina, la agravacién
contemplada en el art. 250 CP, podria confirmar la tesis de que ciertas infracciones son mas severamente
sancionadas dado que la lesion infringida, excede del mero perjuicio patrimonial, todo lo cual podria
explicar que, dentro de aquellas, se halle el delito de contrato simulado. Al respecto, vid. VIDALES
RODRIGUEZ, «Los delitos socioeconémicos en el Codigo Penal de 1995: La necesidad de su delimitacion
frente a los delitos patrimoniales», EPC, 1998, p. 306 s., especialmente, p. 337.

353 LorcA MARTINEZ, Las estafas del articulo 251, p. 29.
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I. La ubicacion del art. 251.3 CP, dentro del apartado de [l]as estafas, para algunos

sugiere que debe ser interpretado segin el modelo de la estafa®>.

ii.  Existe una tendencia a analogar la conducta de a) simular un contrato, b) simular

un documento, y c) falsificar ideoldgicamente un documento®°.

iii.  Se mantiene arraigada la idea de que existe una intima relacion entre el delito de
contrato simulado en perjuicio «de tercero» y el de alzamiento de bienes, o que al

menos el primero es una especie del sequndo®®,

iv. Las erroneas referencias histéricas de su establecimiento, asi como una falsa
tradicion de presuntas fuentes previas a la codificacion que habria inspirado su

concepcion®’,

v.  La difusa y exigua recepcion por parte del Derecho Penal de la teoria civil de la

simulacion de contrato como un elemento normativo extrapenal del tipo3°8,

2. Aproximacion a las principales corrientes doctrinales del delito de
otorgamiento de contrato simulado

883. Hay dos corrientes doctrinales respecto del delito de contrato simulado. La

primera de esas dos doctrinas es aquella que asocia el delito de contrato simulado al

354 Por todos, vid. BAJO FERNANDEZ, Los delitos de estafa en el Cédigo Penal, 2004, p. 164.

35 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, El delito de falsedad documental, 1999, p. 34-38, quién es
escéptico de la idea que mantenga contenido el delito del art. 251.3 CP tras la entrada en vigencia de los
arts. 392 y 395 CP que destipificaron las falsedades ideoldgicas cometidas por particular en documentos
publicos, oficiales, mercantiles y privados.

3% MuRoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 208-209.

%7 Hay erroneas referencias a un supuesto tipo penal que habria servido de inspiracion al
legislador del Cédigo Penal espafiol de 1848. Entre otros, vid. PACHECO, El Cddigo penal concordado y
comentado, T. IV, 1856, p. 258.

3% DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 35, quien a nuestro juicio
es el primer autor que se abre a la posibilidad de que la «simulacién» deba ser concebido como un
concepto no naturalistico, aunque no alcanza a concebirlo en términos normativos ni menos al amparo de
la nocion juridico-civil. En efecto, sefiala «[a]hora bien, el delito de contrato simulado pone de particular
relieve la insuficiencia de una concepcion puramente naturalista del acto, porque en él tanto la accion de
simular un contrato como el resultado de perjuicio patrimonial, apenas son nada en sentido naturalista y
solo cobran entidad y significado y se hacen inteligibles en relacion a valores.»
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modelo de la estafa®° y la otra, al modelo de las falsedades®®. La primera exige la
concurrencia de los elementos de la estafa comdn, mientras que la segunda no. A

continuacion desarrollaremos las principales notas de las mismas.

a. Corriente doctrinal que asocia —principalmente— el delito de contrato

simulado al modelo de la estafa

884. Un sector de la doctrina sostiene que el delito de otorgamiento de contrato
simulado es una modalidad de estafa comun del art. 248.1 CP3%!, Esta concepcidn exige
que concurran todos los elementos propios del delito de estafa, es decir, engafo, error,
disposicion patrimonial y perjuicio®®?. Segln esta corriente, el engafio consiste en
simular un contrato®® que produce un perjuicio en el patrimonio ajeno a consecuencia

del acto de disposicion que se realiza con motivo del error en que incurre el engafiado,

39 BAJO FERNANDEZ, Los delitos de estafa en el Codigo Penal, 2004, passim.; PEREZ MANZANO,
«Las Defraudaciones», VV.AA. (Bajo Fernandez, Dir.), Compendio de Derecho Penal, 1998, v. II, p.
472, adhiriendo aparentemente a la tesis de MuNo0z CONDE, respecto de que se trata de una estafa
impropia, pues no es necesario que el acto de disposicién se realice por error —en el caso de que dos
personas simulen para perjudicar a un tercero v. gr.,—, 0 no se puede decir que del acto de disposicién
derive directamente el perjuicio.

360 SiLvA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 109.

361 BAJO FERNANDEZ/PEREZ MANZANO/SUAREZ GONZALEZ, Manual de Derecho Penal. PE, 1993,
p. 338-339. En similar sentido, vid. PuiG PENA, Derecho Penal, PE, 1988, p. 631 s.; QUINTANO
RIPOLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. I, 1977, p. 841 s.; EL MISMO, Comentarios al Cédigo
Penal, 1966, p. 1008-1009; BACIGALUPO ZAPATER/BENEYTEZ MERINO/CONDE-PUMPIDO
FERREIRO/CONDE-PUMPIDO TOURON/COVIAN REGALES/GONZALEZ-CUELLAR GARCIA/JAEN
VALLEJO/JORDANA DE P0zAS GONZALBEZ/LOPEZ BARIA DE QUIROGA/PAZ RUBIO/PEREZ DEL
VALLE/RUIZ VADILLO/SERRANO PASCUAL, Cddigo Penal, Doctrina y Jurisprudencia, T. Il, 1997, p.
2.790 s.; QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Cdédigo Penal, (EL MIsMO, Dir.), 2000, p. 944 s.;
MuRoz CoNDE, Derecho Penal. PE, 1993, p. 289; CAMARGO HERNANDEZ, «Hurto impropio y
otorgamiento de contrato simulado», ADPCP, 1964, p. 229 s.; En Argentina, FONTAN BALESTRA,
Derecho Penal. PE, 1989, p. 521 s.; BusTtos RAMIREZ, Manual de Derecho Penal. PE, 1991, p. 203-204;
En similar sentido, vid. ROBLEDO VILLAR, Delitos contra el Patrimonio y el Orden Socioecondmico,
1997, passim; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO GOMEZ, Derecho Penal Espafiol, PE, 1994, p. 516-517;
MORENO VERDEJO, Cédigo Penal. Comentarios y jurisprudencia (del Moral Garcia y Serrano Butragefio,
Dirs.), 2002, p. 1730-1731.

32 Vid. VALLE MUuRIZ/QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Cddigo Penal (Quintero
Olivares, Dir.), 2000, p. 1150 s.

363 BAJO FERNANDEZ, como autor que suscribe esta corriente, hace suya la Jurisprudencia casi
unanime en orden a considerar que la Ley se refiere a contrato en sentido genérico, esto es, otorgar un
documento publico o privado. Vid. las SsTS de 30.01.1985 y 19.02.1991 [la negrita es afiadida].
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el co-contratante®®. De este modo, el hecho tipico no se consuma en el momento del
perfeccionamiento del contrato simulado, sino cuando se produce el perjuicio a
consecuencia del acto de disposicion patrimonial®®®. Respecto al perjuicio que exige
como elemento del tipo, se sostiene que puede sufrirlo tanto el co-contratante como

cualquier otra persona ajena al contrato®°®,

Para esta tesis, la ubicacion del precepto junto a la estafa determina su
estructura, de modo que el delito de otorgamiento de contrato simulado debe
interpretarse conforme a dicho esquema bésico o exigiendo la concurrencia de sus
elementos tipicos®®’. Asi, para esa corriente el delito de otorgamiento de contrato
simulado es una conducta engafiosa que de algiin modo se dirige a un «otro» —que
puede ser tanto parte como ajeno a los contratantes— y que, fiado en la apariencia
contractual realiza una disposicion patrimonial que le perjudica®®. Cabe agregar que
para la mayoria de los autores adscritos a este sector de la doctrina, la conducta de
otorgamiento de contrato simulado es punible con independencia de si la lesidn

economica llega o no a producirse®®®, lo que en si mismo encierra una contradiccion,

364 Por todos, vid. ampliamente, PASTOR MUROz, La determinacion del engafio tipico en el delito
de estafa, 2004, p. 95 s.

35 Por todos, vid. PEREZ MANzANO, Compendio de Derecho Penal. PE (Bajo Fernandez, Dir.),
1994, v. 1, 1998, p. 439 s. para quien los elementos objetivos del delito de estafa estdn conformados por
a) el engafio; b) el error; ¢) el acto de disposicion; y, d) el perjuicio patrimonial. También, CHOCLAN
MONTALVO, El Delito de Estafa, 2000, p. 87 s. Considerando més que dudoso que se trate de un supuesto
de estafa, vid. DE VICENTE REMESAL, «Alzamiento de bienes, otorgamiento de contrato simulado y
falsedad en documento publico: Delimitacion y cuestiones concursales», La Ley, 1990, p. 126.

366 Por todos, vid. BAJO FERNANDEZ, Los delitos de estafa en el Codigo Penal, 2004, p. 164.

367 Los autores mas significativos que suscriben esta doctrina son BAJO FERNANDEZ, Manual de
Derecho Penal. PE, 1993, pp. 338-339; EL MISMO, Los delitos de estafa en el Cddigo Penal, 2004, p. 164;
CABEDO NEBOT, Doctrina y Jurisprudencia del Cadigo Penal, (Vasquez Iruzubieta, Dir.), 1998, p. 3.134,
quien considera que se trata de una figura que requiere de todos los elementos de la estafa, pero que se
trata de «de una falsedad ideoldgica lucrativa inserta en las estafas». Cercano se encuentra ALMELA VICH,
«El delito de estafa y el de apropiacién indebida», AP, 1998, p. 659 s., esp. 674-675; También, GARCIA
GIL, Codigo Penal y su Jurisprudencia, Legislacion Complementaria, 1990, p. 539. Por su lado, MuRNoz
CoNDE, Derecho Penal. PE, 1999, p. 418, agrega como argumento que de otro modo no se comprende
este precepto entre las estafas.

38 STS de 3105.1932 [R. 1932-33, 2039]. Sobre el perjuicio, vid. KINDHAUSER, «Sobre el
perjuicio patrimonial en la estafa» (trad. por N. Pastor Mufioz), AP, N° 17, 2002, p. 422, quien sostiene
que «[...] un perjuicio es una disminucién de bienes transmisibles que no es compensada a través de la
produccion de determinadas circunstancias.»

369 Vid. MuRoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 146 s.
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dado que en caso de no concretarse el perjuicio, no se comprende la irrelevancia del

desvalor de resultado.

En este contexto, ciertos autores agregan que el legislador habria considerado
particularmente grave la utilizacion de un contrato simulado como medio para la
comision de un delito de estafa, ya que haria a la victima especialmente vulnerable al
confiar en la apariencia del contrato que el autor utiliza como medio de engafio®°. Esa
conducta tipica «mé&s grave» habria llevado al legislador a sancionarla con una pena

mayor que la asignada a la estafa bésica del art. 249 CP.

Dentro del mismo corolario de opiniones, otro sector de la doctrina sostiene que el
sujeto pasivo perjudicado patrimonialmente por el delito de contrato simulado es un tercero
0 persona ajena a la relacién contractual de los autores. Esto ocurriria cuando se suscribe un
contrato simulado por parte de un agente que pretende con éste impedir el goce o ejercicio
de un derecho de que es titular dicho tercero®™*. En este contexto, el contrato mendaz seria
un obstaculo para el ejercicio de dichos derechos, ya que constituiria una fuente creadora de
una apariencia y de un estatus juridico falso. En estos supuestos, el perjuicio tipico se
concretaria por la falsa apariencia que desplegaria dicho contrato simulado en el trafico
juridico, impidiendo a la victima ejercer su derecho a crédito u otros diferentes; asi, la
conducta seria punible desde que se opone el contrato al tercero o al menos, desde que el
documento se introduce en el trafico®? creando un impedimento para el ejercicio de
derechos legitimos de la victima®™,

370 No descartando que el engafio se promueva por el uso del contrato simulado, creador de
apariencias, vid. VALLE MuRNiz, EIl delito de estafa (Delimitacion juridico-penal con el fraude civil),
1987, p. 142 s. También, SILVA SANCHEZ, «Ingenieria financiera y Derecho penal», VV.AA., Fendmenos
delictivos complejos, 1999, p. 188, quien considera que no puede concluirse que la mera simulacién dé
lugar a la concurrencia de la conducta tipica, dado que son exigibles ciertos deberes de auto-proteccion a
la victima, siendo tipica cuando se estime capaz de superar dichas protecciones en el sector del tré&fico
correspondiente. Al respecto, vid. SERICK, Apariencia y realidad en las sociedades mercantiles, el abuso
de derecho por medio de la persona juridica, 1958, p. 265 s. De algin modo existe una expectativa social
a no defraudar por medio de la contratacién simulada, que consiste en el contrapunto de la presuncion de
validez civil de los contratos que colma el principio de confianza respecto de que los contratantes
expresaran fidedignamente sus voluntades. Al respecto, vid. PINA ROCHEFORT, Rol social y sistema de
imputacion. Consideraciones acerca de la incorporacion de estructuras sociales en la operacion del
sistema juridico-penal, 2004, p. 376 s.

371 Los casos paradigmaticos son: a) la suscripcion de un contrato de enajenacion con el preciso
objetivo de eludir un embargo, una ejecucion forzada, impedir el ejercicio de un derecho como la
simulacion del contrato de arrendamiento luego de vendido el inmueble o el cumplimiento de una
obligacion de dar una especie o cuerpo cierto; y b) Fundar una posicién juridica, como en el caso de que
se emplee un contrato simulado como objeto de prueba en una terceria.

372 Algo similar sucede en el delito de receptacidn, respecto de la cual se han formulado dos teorias
que intentan explicar el bien juridico tutelado: a) la teoria del mantenimiento y, b) la del
aprovechamiento. La primera sostiene que lo que se intenta es impedir la prolongacién de la posesion
ilicitamente creada. La segunda, sostiene que la receptacion pretende evitar que se obtengan ventajas
econémicas mediante el aprovechamiento de una situacién patrimonial antijuridica previamente creada.
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Finalmente, cabe destacar que, para esta concepcion, entre la estafa coman vy el
delito de contrato simulado habria un concurso de leyes que se resolveria por el

principio de especialidad, conforme al art. 8.1 CP374,

b.  Corriente doctrinal que asocia el delito de contrato simulado con el modelo de

las falsedades documentales como medio de engafio de un delito de estafa

885. Para otro sector de la doctrina, el delito de contrato simulado es una mentira
expresada en documento por un particular y merecedora de pena por constituir, a lo
menos, el comienzo de ejecucion de una estafa, en tanto ese documento falso seria el
medio de engafio en el contexto de ese ilicito®”®. De este modo, esta también

denominada «simulacion estafatoria en perjuicio de otro»®’®, seria una variante de la

Sobre esto, vid. FARALDO CABANA, «Aspectos basicos del delito de blanqueo de bienes en el Cédigo
penal de 1995», EPC, 1998, p. 119 s., especialmente, p. 124-125. También, LAMPE, «El nuevo tipo penal
del blanqueo de dinero (§261 StGB)», EPC, 1997, p. 103 s., especialmente p. 111, quien sefiala que esta
norma no presupone un delito patrimonial en sentido técnico, pero si en sentido amplio ya que impide se
mantenga una situacion patrimonial antijuridica.

373 Al respecto, vid. los interesantes aportes a esta categoria de ilicitos en CUESTA PASTOR, Delitos
obstaculos. Tension entre politica criminal y teoria del bien juridico, 2002, p. 40, 282 in fine.

874 Vid. STS de 18.02.1991[A. 1130], [Ponente: Sr. Delgado Garcia]. También, CALLE
RODRIGUEZ, Falsedades documentales no punibles, 1998, p. 304. Sobre el concurso aparente de leyes y el
principio de especialidad, vid. QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, (EL MISMO,
Dir.), 2000, p. 69 s.; MIR PuIG, Tratado de Derecho Penal. PG, 1999, p. 677 s., nim. marg. 69; MATUS
ACURA, EI concurso aparente de leyes, 2008, p. 308 s.

375 Dicho de otro modo, el delito ya no seria estrictamente otorgar un contrato simulado sino
simular celebrar un contrato que luego se utilizara para engafar acerca de ese hecho. V. gr., una empresa
finge recibir y aceptar docenas de Ordenes de Compra a fin de presentarlas como negocios en curso a los
efectos de acreditar solvencia.

376 |_os principales exponentes de esta corriente son BACIGALUPO ZAPATER, El delito de falsedad
documental, 1999, p. 57-58; VIADA Y VILASECA, Codigo Penal reformado de 1870, 1885, p. 768, quien
sostiene que «en cuanto a la simulacién de contrato, hay que advertir que, si no tiene por objeto perjudicar
& un tercero, no constituira delito», lo que deja entrever que no lo consideraba un tipo de estafa; CONDE-
PuMPIDO FERREIRO, Estafas, 1997, p. 225 s.; EL MisMO, VV.AA. Codigo penal. Doctrina y
jurisprudencia, T. Il, (Arts. 138 a 385), 1997, p. 2.792 s.; Siguiendo a Conde-Pumpido Ferreiro, en el
sentido de tratarse de una estafa impropia, se pronuncia ARROYO DE LAS HERAS, Los delitos de estafa y
falsedad documental, 2005, p. 132 s.; LORCA MARTINEZ, Las Estafas del articulo 251 del C4digo Penal
de 1995, 1997, p. 151 s.; EL Mismo, El fraude en la transmision de bienes, 1992, p. 140 s.; ORTEGA
LLORENTE, «Las falsedades ideol6gicas por particulares a través de negocios juridicos simulados. Un
andlisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo», VV.AA. (Boix Reig, Dir.), Estafas y
Falsedades, 2005, p. 230; ANTON ONECA, Obras, 2000, p. 140; VALLE MuRiz, Comentarios a la PE del
Derecho Penal, VV.AA. (Quintero Olivares/Morales Prats, Dirs.), 2004, p. 670; GONZALEZ Rus, Derecho
Penal Espafiol. PE, (M. Cobo del Rosal, Dir.), 2004, p. 508; PACHECO, El Codigo Penal, Concordado y
Comentado, 2000, p. 1265-1266; SERRANO GOMEZ, Derecho Penal. PE, 2000, p. 391-392; MANZANARES
SAMANIEGO, Cdédigo Penal (Comentarios y Jurisprudencia), 1990, p. 1408-1409; LOPEZ BARJA DE
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anteriormente expuesta. Se considera entonces, que este delito comprenderia tanto los
casos de estafa documental y otros en que no se reunen los elementos de la misma®"’.
Estos autores sefialan que «gramaticalmente no hay base para restriccion alguna»3’® y
que esta conducta no reune las caracteristicas esenciales de la estafa, dado que el engafio

no determina el perjuicio a través de un acto dispositivo.

886. Los partidarios de esta tesis conciben al delito de otorgamiento de contrato
simulado como una de las excepciones externas al modelo de estafa, junto a las
destipificadas falsedades ideoldgicas cometidas por particular en documento publico,
oficial, mercantil o en documento privado con perjuicio de tercero o con animo de

causarlo®”®. Este sector de la doctrina considera que «se castigaria la simulacion

QUIROGA/ CoBOS GOMEZ DE LINARES/RODRIGUEZ RAMOS, Manual de Derecho Penal. PE, T. 11, 1990, p.
292-294; VAsSQUEz IRUZUBIETA, Nuevo Codigo Penal Comentado, 1996, p. 386; VIVES ANTON
(Coord)/Boix REIG/CARBONELL MATEU/GONZALEZ CUSSAC/ MARTINEZ-BUJIAN PEREZ/MONTES
PENADES/ORTS BERENGUER/DEL ROSAL BLASCO/SANCHEZ ILLERA/CUERDA ARNAU/GUINARTE
CABADA/JARENO  LEAL/JUANATEY  DORADO/MIRA  BENAVENT/VALLDECABRES  ORTIZ/DOVAL
PAIS/VALEIGE ALVAREZ/ALONSO RIMO/MORENO ALCAZAR/ROIG TORRES, en Comentarios al Codigo
Penal de 1995, v. II, 1996, p. 1248. También, VIVES ANTON/BOIX REIG/ORTS BERENGUER/CARBONELL
MATEU/GONZALEz CUSSAC, Derecho Penal. PE, 1999, p. 463; ELLOS MISMOS, en su edicion de 1993,
antes de la entrada en vigencia del Cédigo Penal de 1995, p. 933. VALLE MuRiz, Comentarios al Nuevo
Cddigo Penal, (Quintero Olivares, Dir.), 2000, p. 1184-1185. Agrega que amparado en lo que considera
la Jurisprudencia mayoritaria, de concatenarse en relacion causal el engafio-error-acto de disposicion
patrimonial, estariamos ante un claro caso flagrante de «dolus subsequens» y se vaciaria de contenido del
art. 251.3 CP. Respecto del «dolus subsequens» por todos, vid. MIR PuUIG, Tratado de Derecho Penal. PG,
1999, p. 313s.

377 Aparentemente esa seria la opinion de DE PORRES ORTiz DE URBINA, «EIl Notario ante posibles
actos o negocios simulados con trascendencia penal», VV.AA. (Fuentes Martinez, Dir.), Delitos
Econdmicos. La Funcion notarial y el Derecho penal, 2007, p. 113 s., esp. p. 124., quien lo considera un
medio para la comision de una estafa, pero cita ejemplos de la jurisprudencia que no rednen los requisitos
de la misma.

378 Vid. RODRIGUEZ DEVESA, Derecho Penal Espafiol. PE, 1990, p. 516 s. EL MISMO/SERRANO
GOMEz, Derecho Penal Espafiol. PE, 1994, p. 517, aunque curiosamente sefiala, renglon seguido, que
esta figura resulta impune «siempre que no se derive de él perjuicio para otras personas distintas de
quienes lo otorgan. Si el perjuicio para terceros no llega a producirse, puede haber estafa en grado de
tentativa» [la negrita es afiadida]. En el mismo sentido, SERRANO GOMEZ, Derecho Penal. PE, 2000, p.
391-392.

379 Vid. SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacién y deberes de veracidad, 1999, p. 109.
Entiendo que la denominacion excepcidn externa al modelo de la estafa consiste en que constituye una
excepcion a las destipificadas falsedades ideoldgicas por particular en documento publico, oficial o
mercantil, que en todo caso forma parte del grupo de las defraudaciones en general. Similar SERRANO
GOMEZ, Derecho Penal. PE, 2000, p. 392. Agrega que la razon de que la jurisprudencia lo haya calificado
como delito de (falsedad defraudatoria o estafa documental (cita SSTS de 30.03.1991 [Ponente: Sr. Diaz
Palos], 25.10.1991 [Ponente: Sr. Martinez-Pereda Rodriguez] y 12.03.1992 [Ponente: Sr. Ruiz Vadillo]),
«basicamente, para justificar la innecesaridad de la concurrencia de los elementos de la estafa comin en
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3805, de modo

contractual en tanto peligrosa para los intereses patrimoniales de terceros
que se trataria de una verdadera tentativa especialmente tipificada que no exigiria la
produccion efectiva del perjuicio patrimonial. Sin perjuicio de ello, la concurrencia de
un concreto detrimento pecuniario de la victima lo consideran como una razonable

restriccion del tenor literal del tipo penal®®!.

887. Otros autores de este mismo sector postulan que el delito de contrato
simulado es —derechamente— un caso de falsedad ideolégica lucrativa®? y aseveran
que dado que se «incluye»®® junto al furtum posessionis, basta el otorgamiento del
contrato simulado en perjuicio de otro, lo que recalca el contenido de falsedad
documental perjudicial®®*. También sostienen que no es necesaria la produccion del
perjuicio patrimonial en la victima. En efecto, consideran que el perjuicio patrimonial es
un elemento subjetivo, interno o trascendente del tipo, bastando para su punicion el
simple &nimo de perjudicar el patrimonio ajeno. En este sentido, uno de sus exponentes
agrega: el delito de contrato simulado seria un delito intencional de resultado

cortado3® 3%,

estos casos, de modo que la pura concurrencia de la simulacion y su efecto perjudicial diera lugar a delito
sin requerir la relacion de instrumentalizacion que es propia del delito de estafa».

380 S1ILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacién y deberes de veracidad, 1999, p. 106 s., esp.
p. 109.

381 |bidem.

32 Vid. GoNzALEZ Rus, Compendio de Derecho Penal Espafiol. PE, CoBO DEL RosAL (Dir.),
2000, p. 448. Semejante, ROBLEDO VILLAR, Delitos contra el Patrimonio y el Orden Socioecondmico,
1997, p. 192, quien opina que se trata de una conducta méas préxima a la falsedad en documento privado
que a la estafa. CABEDO NEBOT/ TURQUIA GOMEZ/SEGOVIA LOPEZ/GUTIERREZ CARBONELL/ BRIONES
VIVES/LOPEZ COIG, (Vasquez Iruzubieta, Dir.), Doctrina y Jurisprudencia del Codigo Penal, 1998, p.
3.134 s. También, QUINTANO, Tratado, Il, p. 841. En este sentido se pronuncia STS de 30.03.1991 [RJ
2481], [Ponente: Sr. Diaz Palos], que sefiala que «se ha impuesto finalmente la consideracion de estafa
impropia, en que la especialidad mas bien habria que predicarse respecto de la falsedad documental,
castigada como una extrapolacién en el delito de estafa».

383 En rigor se inclufa en el CPD.

384 BusTos RAMIREZ, Manual de Derecho Penal. PE, 1991, p. 203-204. Agrega que basta el
otorgamiento del contrato simulado, con perjuicio de otro, recalcando el contenido de falsedad
documental «de hecho» que produce el perjuicio econdmico.

38 PoLAINO NAVARRETE, Los elementos subjetivos del injusto en el Cédigo penal espafiol, 1972,
p. 263. Para fundamentar su opinién recurre al hecho que el delito tiene asignada la pena de arresto
mayor, la cual resulta proporcional solo si se interpreta como un delito de resultado cortado, sin que se
precise para su comision, que se perjudique a otro. Por el contrario, si nos atenemos a la redaccién del
tipo legal que sefiala otorgar un contrato simulado en perjuicio de otro, podria dar pie para pensar que la

119



GERMAN OVALLE MADRID

888. Este sector de la doctrina ha calificado al contrato simulado como un delito
sui generis®’. En varios de esos comentarios —la mayoria bastantes sucintos— se
destaca la necesidad de re-denominar al delito de contrato simulado como un caso de
estafa especial®®, como a los otros supuestos del art. 251 CP, aln a pesar que no

guarden relacion entre si.

889. Destaca de entre este grupo de autores la posicion del profesor DE
RivACOBA Y RIVACOBA —quien dedicé una monografia exclusiva al delito de contrato
simulado—3% y quien sostiene una posicion mixta por medio de la cual se reconocen
dos facetas de este ilicito. La primera opera como un medio para engafiar y la segunda,
como un medio para impedir el ejercicio de derechos®®. Esta explicita dualidad la

escribe del siguiente modo: «[e]sta coexistencia, dentro de un mismo tipo o precepto, de

norma exige la ocurrencia real de este, ya que de otra manera la mera contratacion simulada [sin
resultado] seria tipica, lo cual reconduciria a una punicién de delitos de peligro que no se termina de
explicar y justificar facilmente, si se consideran los demas delitos de defraudacion del Titulo respectivo
en que se sitda el de contrato simulado, que si exigen perjuicio efectivo; DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El
delito de contrato simulado, 1992, p. 52.

36 Por todos, vid. JESCHECK/WIEGEND, Tratado de Derecho penal, PG (trad. M. Olmedo
Cardenete), p. 342, para quienes el delito de resultado cortado es un delito de intencién en el que «la
accion tipica es completada por la persecucion de un resultado externo que va mas alla del tipo objetivo y
gue debe acontecer por si misma, esto es, sin la intencién del autor».

387 QUERALT JIMENEZ, Derecho Penal Espafiol. PE, 1986, p. 320, quien sostiene que «no es ni una
estafa ni una falsedad propiamente dichas». En sentido diverso, aceptando que se trata de una modalidad
de estafa, EL MISMO, Derecho «La crisis jurisprudencial de la falsedad documental» en Derecho Penal de
la Empresa, VV.AA., (Corcoy Bidasolo, Dir. y Lara Gonzalez, Coord.), 2002, p. 58.

388 Dicha denominacidn aparentemente, se le debe a PuiG PENA, Derecho Penal, T. 1V, p. 254. Por
su lado, vid. QUINTANO, Tratado, T. Il, p. 593, a quien se le debe la biparticion de estafas reales y
personales, segin que la modalidad ejecutiva pueda verse predominantemente en cosas O personas.
Actualmente, la nomenclatura mas aceptada es la de estafas propias e impropias.

389 Vid. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 60-61.

3% Esta distincion ya habia sido puesta de relieve por DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de
contrato simulado, 1992, p. 45. En efecto, sefiala que «punto sumamente importante, y acaso el mas
importante en este terreno, que origina situaciones de hecho muy diversas en semejante delito es de los
diferentes momentos en que puede insertarse la simulacién en la dinamica de su produccion y las distintas
funciones que en relacion con ello cumple. Pues, en efecto, la simulacién puede inserirse en el proceso en
el proceso ejecutivo del delito antes del acto de disposicion patrimonial de la victima, nociva para si 0
para un tercero, creante en su mente, como engafio que es, un error que le mueva a realizar dicho acto
dispositivo, o bien una vez llevado a cabo éste e incluso sin necesidad de él, creando una mera apariencia
0 estado engafioso de insolvencia que origine el correspondiente error en el acreedor, impidiéndole
perseguir y obtener el cumplimiento de la prestacion que se le debe, con el consiguiente perjuicio
econémico». En un sentido similar, vid. SUAREZ GONZALEZz, Comentarios al Cddigo Penal, (Rodriguez
Mourullo, Dir.), 1997, p. 720, quien sostiene que «el otorgamiento en perjuicio de otro de un contrato
simulado conforma el Unico supuesto de los contemplados en el precepto cuya estructura no
necesariamente resulta coincidente con la de la estafa comdn del art. 248.1».

120



EL DELITO DE SIMULACION DE CONTRATO

dos delitos diferentes, 0, expresado con mas precision, de naturaleza diferente, no tiene

nada de particular ni debe extrafiar, pues en el fondo no es nada diverso de lo que

ocurria con el delito de entrega fraudulenta [...]»%%".

391 pE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 61.
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I1l. LA CONCEPCION JURISPRUDENCIAL DEL DELITO DE CONTRATO SIMULADO
1. Introduccion

890. El delito de otorgamiento de contrato simulado en perjuicio de otro ha sido
aplicado por la jurisprudencia a conductas de diversa naturaleza, al amparo de una
comprension amplia de los casos subsumibles en el tipo objetivo®®?. De este modo, los
tribunales han adherido a la consideracion de que un mismo tipo penal constituye, por
un lado, a) una auténtica estafa, cuya victima es el co-contratante o un tercero3® ajeno
al contrato simulado; y b) una defraudacion que no sigue el modelo de la estafa, pero
que causa perjuicio®®* 3%, A continuacion, se plantean los lineamientos generales de

ambas corrientes jurisprudenciales.

392 pE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 60 s.

393 Como el caso que refiere DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p.
62-63, «[...] en una compraventa con pacto de que, si en un plazo determinado dentro de lo que al efecto
permita la ley se presenta alguien que ofrezca un precio més ventajoso, se resuelve aquélla, a menos que
el comprador o la persona a quién éste hubiere enajenado la cosa se allane a mejorar en los mismos
términos su compra [...], y, conociendo el vendedor el interés del adquirente por la cosa, se colude con
otro y simulan un contrato de promesa donde se le ofrece una suma muy superior, con el mero propoésito
de suscitar una representacion errénea en dicho comprador e inducirle a pagar una cantidad mas elevada,
mucho mayor que lo que la cosa vale y que de otra suerte jamas hubiera obtenido».

394 Como ocurriria en supuestos difusos que, si bien no ejemplifica DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El
delito de contrato simulado, 1992, p. 64, se tratarian de casos en que el contrato simulado «[...] procura
hacer imposible o infructuosa su exigencia, y, en fin, es la hipdtesis o variedad de contrato simulado méas
frecuente».

3% Casos de compraventa que podria estimarse que el legislador ha querido «constituir al vendedor
en garante» [STS de 18.07.1997], citada en SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y deberes
de veracidad, 1999, p. 108. Vinculando los origenes de la tipificacién de los supuestos de faltar a los
deberes de buena fe, existen antecedentes respecto del contrato de arrendamiento. Similar, en caso de
arrendatario que sub-arrienda para evitar el lanzamiento, vid. STS de 04.06.2002 [RJ 2000/1856],
[Ponente: Sr. Andrés Ibafiez] y STS de 30.05.2002 [RJ 2000/1177], [Ponente: Sr. Saavedra Ruiz]. Al
respecto, vid. PARICIO, «Sobre el origen y naturaleza civil de los bonae fidei iudicia», VV.AA. (Murillo
Villar, Coord.), Estudios de Derecho Romano en Memoria de Benito M.2 Reimundo Yanes, T. 11, 2000,
196-197, quien sostiene que la actio fiduciae nacio en el ambito consuetudinario romano en base a la fides
ancestral, al igual que la actio tutelae, la actio pro socio, la actio mandato, la actio negotiorum gestorum,
a las que se agregaran mas tarde la las de compraventa y la de arrendamiento (y mas tardiamente ain la
del depésito y de comodato) que aparecen al final de los elencos ciceronianos de los juicios de buena fe,
propias de relaciones juridicas ya no surgidas en un dmbito de estrecha confianza entre las partes (de
familia, de amistad, de vecindad, etc.), sin el trafico comercial, pero en las que igualmente se entiende
exigible un comportamiento honrado y honesto. Con cierta variante, vid. STS de 30.10.1933 [RJ
1933/441]. Con variante, vid. STS de 26.09.1983 [RJ 1983/4580], mediante la cual se estima delito de
falsedad documental del art. 306, por cuanto el contrato de arriendo se hizo sobre otro firmado por el
antiguo titular del inmueble, borrando palabras y contrahaciendo firmas.
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2. Latesis amplia

891. La jurisprudencia de los Tribunales espafioles se ha pronunciado en
reiteradas ocasiones acerca de los elementos del delito de contrato simulado®®. Destaca
la invocacion reiterada de la STS de 20.02.1970 que sostuvo que este delito consiste en:
a) la imitacién o fingimiento de un contrato inauténtico que se crea aparentemente al
faltarle causa juridica; b) la intencion finalisticamente dirigida a originar un perjuicio a
tercera persona, distinta de las que en aquél hayan intervenido; y c) la realizacion de un
perjuicio concreto y conocido, aunque su alcance no se encuentre determinado y deba
establecerse por el Tribunal, a medio de su discrecional arbitrio, no siendo suficiente un
perjuicio abstracto®’. A continuacion, se comentaran los aspectos mas relevantes que

surgen de esta sentencia:

a. Laimitacion o fingimiento de un contrato inauténtico que se crea aparentemente al
faltarle causa juridica. Este fallo deja abierta la cuestion relativa al contenido que debe
darsele al elemento falsario insito en el negocio juridico. Es decir, no se comprende bien

si realmente se refiere a un caso de falsedad material o ideoldgica; si puede versar en

3% Al respecto, pueden consultarse las siguientes SsTS en C.J. y R.: 1930/142; 1930/168;
1930/174; 1930/198; 1930/221; 1930/334; 1930/364; 1930/374; 1930/408; 1930/450; 1931/1413,
1931/1439; 1931/1466; 1931/1467; 1931/1577; 1931/1666; 1931/1669; 1931/1672; 1931/1678;
1931/1721; 1931/1782; 1931/2339; 1932/441; 1932/1884; 1932/1896; 1934/1796; 1939/245; 1939/1281;
1941/958; 1941/1191; 1948/881; 1949/38; 1949/647; 1949/828; 1950/647; 1950/1129; 1950/1153;
1952/1113; 1952/1757; 1953/2612; 1958/1659; 1958/3373; 1959/2279; 1959/3905; 1960/2550; 1961/855;
1961/1325; 1962/2050; 1963/4423; 1963/4792; 1964/3992; 1964/4837; 1964/5135; 1965/475; 1965/972;
1965/1395; 1965/5865; 1966/3338; 1966/4210; 1967/147; 1967/647; 1968/3562; 1968/5369; 1969/838;
1970/1000; 1971/237; 1971/271; 1971/5204; 1972/341; 1972/1457; 1972/4135; 1973/287; 1973/592;
1974/1713; 1975/178; 1975/3928; 1976/371; 1976/2140; 1977/2204; 1977/2294; 1979/3139; 1983/2183;
1983/4580; 1985/378; 1985/2055; 1985/2560; 1988/6562; 1989/5228; 1989/6014; 1989/6092; 1989/6247;
1989/6755; 1989/8481; 1990/2490; 1990/2615; 1990/7684; 1991/1130; 1991/2481; 1991/3674;
1991/5483; 1991/7313; 1991/7393; 1992/2080; 1992/7080; 1993/1547; 1993/4808; 1993/5873;
1993/7798; 1994/3692; 1994/10377; 1995/2857; 1995/5315; 1996/65; 1996/828; 1997/191; 1997/4512;
1997/6067; 1997/6499; 1997/7606; 1997/9668; 1998/1263; 1998/2981; 1998/3762; 1998/9813;
1998/10405; 2000/7771.-

397 Vid. en R. 1000.
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documento publico y/o en uno privado; o si se trata de un caso de simulacién absoluta

y/o relativa®®,

Por su lado, esta sentencia agrega que dicho contrato se crea aparentemente al
faltarle causa juridica. Esta frase tiene dos consecuencias: i) es una referencia explicita
a la teoria del contrato simulado en Derecho civil que revelaria que el TS lo considera
un elemento normativo del tipo de caracter extrapenal; e ii) reduce el injusto solo a los

casos de simulacién absoluta.

b. La intencién finalisticamente dirigida a originar un perjuicio a tercera persona,
distinta de las que en aquél hayan intervenido. Esta corriente exige —para sancionar
por delito de contrato simulado a la mera suscripcion del mismo— que se compruebe la
intencion finalistica®® 4% de los contratantes orientada a producir perjuicio a tercera

persona.

Por su lado, la circunstancia de que dicho perjuicio tipico debiera sufrirlo una
tercera persona distinta de las que en aquél hayan intervenido, nos lleva a dos
conclusiones: i) que no es admisible el modelo de la estafa cuando uno de los co-

contratantes es la victima; e ii) que no pudiendo ser victima uno de los co-contratantes

3% L a norma no distingue entre simulacion de contrato que se recoge en documento publico y
privado. Aceptando esta tesis vid., GONzALEZ Rus, VV.AA. (Cobo del Rosal y otros), Compendio de
Derecho Penal Espafiol. PE, 2000, p. 448.

3% Respecto a los origenes de la conceptualizacion del dolo malo, vid. GARCIA DEL CORRAL,
Cuerpo del Derecho Civil Romano, Primera Parte, Instituta-Digesto, 1889, p. 351, haciendo alusién a
ULPIANO, quien se referia a SERVIO, 8 2.— quien lo definié como «cierta maquinacion para engafiar &
otro, cuando se simula una cosa, y se hace otra». Pero ademas indica que LABEON sostiene que «[...]
también sin simulacién puede obrarse de modo que se engafie & alguien, y que también sin dolo malo
puede hacerse una cosa, y simularse otra, como hacen los que con disimulacién de esta naturaleza cuidan
y defienden 6 sus propios intereses, 6 los ajenos. Y por esto lo definié asi: dolo malo es toda astucia,
fallacia, 6 maquinacion empleada para sorprender, engafiar, ¢ defraudar & otro. La definicion de LABEON
es verdadera.» Acerca del origen de la defraudacién a través de una simulacion entre dos, vid. EL MISMO,
Cuerpo del Derecho Civil Romano, Primera Parte, Digesto, 1897, p. 718, al recopilar el Titulo XX de
dicho cuerpo normativo, acerca DEL ESTELIONATO, 8 1.— «Asimismo, si alguien hubiere hecho
impostura, ¢ colusién en perjuicio de otro, podra ser acusado de estelionato.» Finalmente, vid. EL MISMO,
en Cuerpo del Derecho Civil Romano, Primera Parte, Cddigo, T. Il, 1895, p. 475, acerca del mismo
crimen.

400 STS de 18.06.1888 [C.J., V. 1, 508]. Analogas, las SsTS 0106.1917 [C.J., V. I, 133]; 3112.1918
[C.J., V. 1I, 140]; 18.03.1930 [R. 1930-31, 203] y 03.02.1932 [R. 1932-33, 1984].
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del negocio juridico, deja abierta la cuestion acerca de que lo sea respecto de uno de los

otorgantes*-402,
3. La tesis restrictiva

892. Sin embargo, existe otra tendencia jurisprudencial que considera punible
bajo el titulo de delito de contrato simulado, casos respecto de los cuales se lesiona un
derecho con la mera suscripcion del negocio juridico simulado, lo que ocurre en los
supuestos en que el agente dispone de alguna facultad —amplia o reducida— de
administracion torcidamente ejercida sobre el patrimonio o cosa de otro. Asi: i) el padre
que administra los bienes propios del hijo, finge deudas inexistentes*®®; ii) el duefio del

inmueble simula un contrato de sub-arriendo para impedir o dilatar el remate judicial

401 En contra, STS del 22.011971 en R. 237, la que sostuvo que «[e]l delito de simulacion de
contrato, que como estafa singular tipifica el art. 532, nimero 2.° CP requiere la imitacion o fingimiento
bilateral de un contrato inauténtico, que se crea aparentemente, por faltarle causa juridica que lo ampara,
y con el que los agentes tienden finalisticamente, con &nimo de lucro, a originar a distinta persona un
perjuicio que se produce lesivamente de manera conocida y concreta; por lo que de su contenido deriva
que el perjuicio ha de incidir en el patrimonio de una tercera persona distinta de las confabuladas y
extrafia a los contratantes y ademas que no sea acreedor.» [La negrita y cursiva es afiadida]. LARENZ,
Derecho Civil. PG (trad. de M. lzquierdo y M. Picavea), 1978, p. 500-501, quien sefiala que «[I]a nulidad
del contrato simulado deviene conforme el opuesto del principio de interpretacion del negocio juridico
segun el cual «una declaracién concebida con igual significado por las partes de comun acuerdo es valida
con el significado atribuido por las partes». Dicho opuesto es que las partes, de comin acuerdo, han
atribuido el significado que el negocio «no debe tener lugar un efecto juridico correspondiente a la
declaraciéon». Tanto la declaracion de voluntad recepticia y la conformidad del destinatario deben
coincidir que no sea vélida, sin impedirlo que se presente ante un tercero, —un notario o una autoridad—
y que tenga un conocimiento cierto o real que se emite con una finalidad aparente.

402 pPASTOR MURIOZ, Lecciones de Derecho Penal. PE, VV.AA. (J. M. Silva Sanchez, Dir.), 2007,
p. 224 quien cita el caso de los administradores de un club de futbol que fingieron convenios de compra y
cesién de derechos econdémicos y de imagen relativos a los jugadores, compensando la deuda contable
gue tenian con el club.

403 Con variante, vid. STS de 09.05.1977 [RJ 1977/2204], mediante la cual se condena al sobrino
que ostentando poder del tio fallecido, vende simuladamente por interposita persona para quedarse con un
bien raiz. Con una variante se expresa STS de 22.011975 [RJ 1975/178], [Ponente: Sr. Hijas Palacios],
mediante la cual se condena a por delito de contrato simulado por pagar deudas inexistentes de la
sociedad que de que es gerente, a su cufiado. Hoy dicha conducta seria sancionada por medio de la
aplicacion del art. 295 CP. En estos casos puede darse la figura de la auto contratacién, v. gr., el
apoderado que se paga a si mismo deudas por su gestion con el patrimonio administrado. No hay
problema en admitir delito de contrato simulado en figuras de auto contratacion. Asi, vid. SsTS de
08.10.1975 [RJ 1975/3928], 12.07.1988 [RJ 1988/6562], 18.02.1992 [RJ 1992/1130]. En esta uUltima
sentencia se deja en claro que debe ser una tercera persona fisica.
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por parte del acreedor hipotecario*®*

, reconociendo un poder de administracion, aunque
reducido —Ila facultad de sub-arrendar— sobre el bien arrendado*®; iii) un
copropietario vende simuladamente el camion de modo coetaneo al juicio de cese de
comunidad iniciado por el otro comunero®; iv) puesto de acuerdo un socio con un
tercero para reconocer una deuda mediante contrato simulado que ejecuta en el
patrimonio social y perjudica al con-socio*”’; v) compraventa simulada de todos los
bienes de un padre en trance de muerte para impedir que la hija heredara®®; vi) el
administrador de los pisos los sub-arrienda a sus hijos en precio menor y luego los sub-
arrienda nuevamente, lucrando y perjudicando a su administrado; vii) el apoderado
simula con su hijo la compraventa del inmueble del poderdante en pago de una deuda
que mantenia este Gltimo con el sefialado hijo*®®; viii) un tercero sin derecho alguno
vende a otro tercero el bien de la comunidad, puesto de acuerdo con un comunero para

sacarlo de la masa de bienes de la particion, creando un titulo ex-novo; ix) puestos de

404 Con variante, vid. STS de 06.05.1976 [RJ 1976/2140], por medio de la cual se condena a los
cényuges ejecutados civilmente, que luego de rematado su inmueble y antes de inscribir el acta de remate,
lo venden a su hermano en dinero que declaran haber recibido con anterioridad.

405 Sj bien hay un negocio juridico simulado y un perjuicio tipico, este caso a mi juicio se debe
subsumir en el delito del art. 257.12° CP, ya que importa sobre la base del principio de especialidad, un
caso de insolvencia punible por la dilatacién dolosa de un procedimiento de apremio tendente a recuperar
el inmueble arrendado. La mencionada norma dispone que «1. Sera castigado con las penas de prision de
uno a cuatro afios y multa de doce a veinticuatro meses: 2°. Quien con el mismo fin, realice cualquier acto de
disposicién patrimonial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la eficacia de un embargo o
de un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o administrativo, iniciado o de previsible
iniciacion. 2. Lo dispuesto en el presente articulo seré de aplicacion cualquiera que sea la naturaleza u origen
de la obligacion o deuda cuya satisfaccion o pago se intente eludir, incluidos los derechos econémicos de los
trabajadores, y con independencia de que el acreedor sea un particular o cualquier persona juridica, pablica o
privada.»

406 STS de 16.06.1952 [RJ 1952/1113]. También, vid. STS de 15.03.1990 [RJ 1990/2490],
mediante la cual se condend por la venta de la propiedad en comunidad para eludir el cumplimiento de
una sentencia de cese.

407 Con variante, vid. STS de 25.09.1979 [RJ 1979/3139], mediante la cual un Consejero/Delegado
y el Secretario simulan venta de parte de un inmueble de la sociedad a otra que crean al efecto.

408 También, vid. STS de 03.02.1932 [RJ 1932/1884], en que el marido separado de su esposa y en
trance de muerte, enajena bienes para que no herede. En otro caso similar se absolvié por cuanto la venta
del inmueble hecha por gratitud no habia perjudicado los derechos hereditarios que ain no se habian
diferido ya que los padres enajenantes no han fallecido al tiempo de la sentencia. También, vid. SsTS de
09.07.1941 [RJ 1941/958], de 25.05.1949 [RJ 1949/828], de 1107.1950 [RJ 1950/1153] y de 13.10.1952
[RJ 1952/1757]. También, NAVARRO, Casos especiales de estafas y otras defraudaciones, 2007, p. 109,
da cuenta de casos analogos a los que se ha dispensado similar tratamiento punitivo.

409 STS de 13.04.1961 [RJ 1961/1325]. En el mismo sentido, vid. STS de 05.10.1990 [RJ
1990/7684]. Similar, STS de 18.02.1991 [RJ 1991/1130]. También, STS de 30.03.1991 [RJ 1991/2481];
STS de 05.07.1993 [RJ 1993/5873]; SAP de Orense de 15.04.1998 [ARP 1998/1263].
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acuerdo con su hermano, cedi6 simuladamente sus derechos hereditarios que le
correspondia en la herencia de sus padres, para impedir que su mujer e hijo cobrasen la
pension alimenticia fijada judicialmente; x) el esposo simula enajenaciones para
insolventarse y dejar de pagar pension alimenticia a su mujer*!?; xi) el ocupante simula
con la propietaria del inmueble un contrato de arrendamiento para impedir que el
adquirente en subasta, goce del predio rematado judicialmente®'!; xii) uno de los tres
socios simulan contratos con inexistentes acreedores para vaciar la compafiia con el

objetivo de perjudicar al consocio®'2.

En general, en estos casos se consideran subsumibles en el delito de contrato
simulado, ya que se ha reconocido la existencia de una especial relacién entre autor y
victima. Con todo, esta linea jurisprudencial no se funda en la consideracion explicita de
una determinada nocién de especiales deberes de veracidad o de fidelidad que pesan
sobre el autor y que deba respetar a favor de la victima*'3, Sin embargo, en los referidos
casos el juzgador ha entendido que el perjuicio ocasionado por el contrato debe ser

directo y/o producirse al momento mismo de su celebracion, esto es, «ipso facto»*14.

En el fondo, en todos estos casos la jurisprudencia utiliza un concepto limitado de

autor y de victima*®®. En otras palabras, en estos fallos trasciende la idea de que sdlo

410 STS de 12.04.1950 [RJ 1950/647]. Esta sentencia ademas rechaza la idea que la excusa legal
absolutoria de parentesco sea aplicable a los delitos de «falsedades». También, STS de 12.12.1968 [RJ
1968/5369]. Estos casos son discutibles ya que, si la insolvencia se crea en bienes propios, quizés
convendria apreciar un delito de alzamiento de bienes.

411 STS de 04.04.1974 [RJ 1974/1713]. Se trata de un caso discutible a delimitar correctamente con
el delito del actual art. 2511 CP, ya que la Unica variante de este caso es que operd una enajenacién
forzosa por parte del tribunal y en ese sentido se falsea la circunstancia de ser actualmente propietario.
Pero si el contrato se antedata, como es el caso, no se finge actualmente serlo que entiendo es requisito de
dicha estafa inmobiliaria.

412 STS de 16.05.1991 [RJ 1991/3674], en un caso que no produjo una situacion de insolvencia
total ni tampoco existié &nimo de defraudar a los acreedores.

413 Vid. PASTOR MuRoz/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacién del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 78 s.

414 El término «ipso facto» es preciso para resaltar que el contrato simulado perjudica con su
otorgamiento y lo ocupa la STS de 25.05.1949 [RJ 1949/828].

415 Al menos uno de los co-contratantes podria ser un delito especial por tratarse de un obligado
conforme a un deber especifico. Al respecto, vid. MIR PUIG, Tratado de Derecho Penal. PG, 1998, nim.
marg. 45 s., p. 206 s.; JESCHECK/WIEGEND, Tratado de Derecho penal, PG (trad. M. Olmedo Cardenete),
2002, p. 286 s.; LUZON PENA. PG I, 1999, p. 304 s.; JakoBs, Derecho Penal. PG, 1997, p. 723 s., esp. p.
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hay delito en la medida que haya «abuso» de una condicién que permite al agente
incidir directamente en el patrimonio de su victima, ya que posee una directa injerencia
sobre el mismo y en otros, una facultad de administracion sobre el aquel*®, Asimismo,
como sucede en los casos de gestion desleal, estos fallos no exigen el enriquecimiento

del autor, bastando el perjuicio del titular del patrimonio administrado: el «otro»*'’.

A través de esta linea jurisprudencial, anclada en la infraccion tacita de deberes
especiales que obligan a un sujeto a no perjudicar directamente a su victima, se tiende
un puente entre el delito de contrato simulado y otras figuras afines que incriminan la

gestion desleal del patrimonio ajeno*!8,

727, nim. marg. 13; RoxIN, Derecho penal. PG (trad. D. M. Luz6n Pefia y otros), T. I, 2000, §10, nam.
marg. 128, p. 338,

416 Vid. STS de 26.02.1998 [RJ 1998/224], también denominado caso «Argentia Trust». Cfr.
MORENO VERDEJO y MARCHENA GOMEZ, «El delito de apropiacion indebida en el Cédigo Penal de
1995», CJ, 1998, p. 77 s. También, ORTEGA LLORENTE, «Las falsedades ideologicas por particulares a
través de negocios juridicos simulados. Un andlisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo»,
VV.AA. (Boix Reig, Dir.), Estafas y Falsedades, 2005, p. 207-210. En el caso «Argentia Trust» pudo
haberse enjuiciado el negocio simulado en perjuicio de otro subyacente, en base al indicio cierto de su
existencia y extremos facticos basicos dados por las Facturas ideol6gicamente falsas.

417 STS de 05.02.1965 [RJ 1965/475], por medio de la cual se condena al administrador y al
comprador de las fincas por medio de contratos simulados.

418 En este muy relevante es la STS de 18.10.1972 [RJ 1972/4135], mediante la cual se deslinda el
ambito de aplicacion de la norma del delito de contrato simulado y el de alzamiento de bienes,
sefialandose respecto del primero que no es aplicable cuando el perjudicado es mero «acreedor». Por el
contrario, vid. STS de 14.07.1989 [RJ 1989/6247] que, en un caso de alzamiento parcial de bienes para
eludir el pago de prestaciones laborales, se condend por delito de contrato simulado.
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CapiTuLo Il

RECONSTRUCCION DOGMATICA DEL DELITO DE CONTRATO SIMULADO

«Decia también a los discipulos: Habia un hombre rico que tenia un administrador, al cual acusaron de
malgastar sus bienes. Lo llamoé vy le dijo: ;Qué es lo que me han contado de ti? Dame cuenta de tu
administracion, porque ya no ocuparas mas ese puesto. El administrador pensé entonces: ;Qué voy a
hacer ahora que mi sefior me quita el cargo? ¢Cavar? No tengo fuerzas. ¢Pedir limosna? Me da
verglienza. jYa sé lo que voy a hacer para que, al dejar el puesto, haya quienes me reciban en su casa!
Llamé uno por uno a los deudores de su sefior y pregunt6 al primero: ¢ Cuénto debes a mi sefior? Veinte
barriles de aceite, le respondi6. El administrador le dijo: Toma tu recibo, siéntate en seguida y anota diez.
Después pregunté a otro: Y td, ;cuanto debes? Cuatrocientos quintales de trigo, le respondio. El
administrador le dijo: Toma tu recibo y anota trescientos. Y el sefior alab6 a este administrador
deshonesto, por haber obrado tan hibilmente [...]»*%°.

Evangelio seguin SAN Lucas 16, 1-8

l. Introduccion

893. Como se puede colegir del capitulo previo, el delito de contrato simulado es
una figura penal de claro tenor literal, pero de oscura interpretacion. En otras palabras,
siguiendo a BACIGALUPO ZAPATER, el delito de contrato simulado tiene una estructura

no resuelta la que podria responder a una diversa a la propia de la estafa*?% 421,

419 El art. 173 n° 6 CP argentino de 1921 tipifica —junto al delito de otorgamiento de contrato
simulado en perjuicio de otro— el de entrega de recibos falsos. Al igual que el actual Codigo Penal
espafiol, el n° 7 del art. 173 CP argentino, tipifica la administracion desleal del patrimonio ajeno del
siguiente modo: «[e]l que, por disposicion de la ley, de la autoridad o por un acto juridico, tuviera a su
cargo el manejo, la administracion o el cuidado de bienes o intereses pecuniarios ajenos, y con el fin de
procurar para si o para un tercero un lucro indebido o para causar dafio, violando sus deberes perjudicare
los intereses confiados u obligare abusivamente al titular de éstos;».

420 V/id. BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracion desleal, 2007, p.
3L

421 \Vid. STS de 18.02.1992 [RJ 1992/1130], considerando tercero.
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Al intentar dilucidar el sentido y alcance del tipo penal, se ha recurrido a un
estudio de la historia de su establecimiento, tras el cual se concluye que no existen
antecedentes previos a su introduccion en el Codigo Penal espafiol de 1848 ni que el
legislador haya expuesto una determinada definicion que limite su interpretacion. En
efecto, de la discusion en el seno de esa comision legislativa se puede concluir que el
proyecto del Sr. Clards transitdo desde una logica de incriminar los contratos nulos
celebrados con un incapaz, a una nocion amplia de proteccion del patrimonio ajeno
perjudicado por contratos simulados, stricto sensu“??. De este modo, no constando mas
que estos topicos, cabe afirmar categdricamente que no existe un registro de la voluntad

del legislador que el intérprete deba atender*?.

Siguiendo con lo anterior, encontrandose inconclusa la actividad hermenéutica del
tipo penal en estudio, es licito —y a mi juicio forzado— el que se adscriba el concepto
de «contrato simulado» a la categoria juridico-civil, como un elemento normativo del
tipo extrapenal®®*. De este modo —de aceptarse dicha definicion— la coherencia
sistemética organica exigiria considerar su concepto, fundamentos y régimen que,
conforme al Derecho privado, le es propio. La razon fundamental que permite recurrir a
la teoria y concepto del «contrato simulado» del Derecho privado, es que tanto la tesis

restrictiva de la jurisprudencia®?®, como el sistema vigente de incriminacion de las

422 \/id. Torio LOPEZ, «Fin de proteccion y ambito de prohibicion de la norma», EPC, 1987, p.
381 s., especialmente, p. 397.

423 Respecto de la interpretacion de los tipos penales y en especial, de la historia fidedigna de su
establecimiento como criterio vinculante, vid. JESCHECK/WIEGEND, Tratado de Derecho penal, PG (trad.
M. Olmedo Cardenete), 2002, p. 161 s., quien considera que la historia fidedigna del establecimiento
puede servir para discernir conforme al método teleolégico de interpretacién; LuzoN PERA. PG I, 1999,
p. 166 s., para quien no tiene un caracter decisivo; RoXIN, Derecho penal. PG (trad. D. M. Luzén Pefia y
otros), 2000, T. I, 2000, p. 225, 87, nim. marg. 70-73, quien aboga mas bien por una interpretacion
conforme al limite literal posible de los términos y a los fines politico-criminales o conforme a un criterio
teleoldgico; SILVA SANCHEZ, «Sobre la interpretacion ‘teleologica’ en Derecho Penal», Estudios de
Filosofia del Derecho Penal, 2006, p. 374-375 sefiala que «[l]a voluntad del legislador histérico puede
obtenerse empiricamente a partir de los materiales legislativos, asi como del contexto histérico en el que
se promulgé el enunciado. En cambio, la finalidad objetiva no parece constituir algo susceptible de ser
"descubierto”, sino, mas bien, algo que resulta de la interaccion del legislador, que inserta el texto de un
enunciado juridico-penal en un contexto comunicativo, y el intérprete, quien se aproxima" al referido
enunciado desde un punto de vista externo a éste (pero "interno" al Derecho).»

424 Sobre los conceptos juridicos extrapenales, vid. por todos, JESCHECK/WIEGEND, Tratado de
Derecho penal, PG, p. 138-139, 316.

425 \/id. supra §92.

130



EL DELITO DE SIMULACION DE CONTRATO

falsedades documentales se presentan como indiciarias de que la simulacién de contrato
no es un contrato falsificado y, si lo fuera, no seria punible tras la abolicion de las
falsedades cometidas por particular en documentos publico, privado, mercantil u oficial
operada en el actual Codigo Penal.

1. Critica a la vinculacion del delito de contrato simulado con la estafa

894. La consideracion del concepto de «contrato simulado» del art. 251.3 CP de
acuerdo a la definicion del Derecho privado, produce una radical consecuencia en la
tesis que defiende la nocién del injusto del delito de contrato simulado conforme al
modelo de la estafa #?°. De acuerdo a la categoria juridico-civil, el acuerdo simulatorio
—elemento de la esencia del «contrato simulado»— es incompatible con la nocién de
engafio y fraude propio de la estafa**’. Asi, no se concibe que <A> pacte con B> un
negocio juridico simulado que perjudique patrimonialmente a este Gltimo*?8, ya que no
seria fruto de un acuerdo sino de un silencio entre las partes del negocio. Por su lado, es
consustancial a la nocion juridico-civil del «contrato simulado» que <A»> acuerde
simular con «B> para que nazca el primero como resultado de dicho pacto; vy,
dependiendo de la finalidad perseguida, que eventualmente ese contrato perjudique

patrimonialmente a un <otro C».

895. Adicionalmente, cabe sefialar que es propio del engafio tipico de la estafa
que se mienta o disfrace la intencion de uno de los co-contratantes, lo que en Derecho
privado constituye un caso de «reserva mental»*? cuyo tratamiento juridico-civil no se

relaciona con el «contrato simulado»*°,

426 En contra, vid. CHOCLAN MONTALVO, El delito de estafa, 2000, p. 45.

427 Por lo mismo tampoco se puede considerar al delito de contrato simulado una estafa impropia.
En contra, vid. LORCA MARTINEZ, Las estafas del art. 251, 1997, p. 149.

428 Por todos, vid. PASTOR MUR0z, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa,
2004, p. 50 s.

429 Al respecto, vid. STS 30.04.1986, que definid la simulacién de un contrato como la divergencia
entre lo declarado por las partes y su verdadera voluntad, diferenciandose de la reserva mental en que, en
ésta, una de las partes declara cosa distinta de lo verdaderamente querido y, en cambio, en la simulacidn,
ambas partes estan de acuerdo entre si para ofrecer una determinada apariencia.

430 En contra, BAJO FERNANDEZ, Los delitos de estafa en el Codigo Penal, 2004, p. 164.
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A mayor abundamiento, la interpretacion con base a la ubicacién sistematica del
art. 251.3 CP —bajo el mismo apartado de las estafas— se torna inconsistente dada la

precaria idea del legislador original acerca del tipo penal:.

2. Critica a la vinculacion del delito de contrato simulado con la falsedad

documental

896. El art. 251.3 CP tiene una relacion obscura con las formas de falsedad
documental. Ambas comparten un nicleo comin que consiste en faltar o alterar la
verdad; sin embargo, de la definicion de «contrato simulado» del Derecho privado

surgen diferencias que a continuacion se ponen de relieve.

Como ya se adelantd, un sector de la doctrina entiende que el «contrato simulado»
es una mentira de particular merecedora de pena al constituir —a lo menos— el
comienzo de ejecucion de una estafa, denominando por ello a esta figura como
«simulacion estafatoria en perjuicio de otro»*3, En un sentido bastante similar se habia
pronunciado RODRIGUEZ DEVESA, quien consideraba este delito como comprensivo de
casos de estafa documental y de otros en que no interviene documento. A estos efectos
sostenia que «gramaticalmente no hay base para restriccion alguna»*®®, agregando que
este ilicito no reune las caracteristicas esenciales de la estafa, porque el engafio no

determina el perjuicio a través de un acto dispositivo.

Por otro lado, la jurisprudencia ha venido vinculando —aunque de manera sutil—

simulacion con engafio y fines defraudatorios*:

«La palabra «simular> significa fingir o imitar lo que no es, y para incurrir en la
sancién penal del nim. 2.° del art. 551 CP (1973) es de absoluta necesidad o condicion
indispensable la ficcion o imitacion de un contrato que no haya existido realmente con el
proposito de causar perjuicio a tercero, estableciéndose por semejante medio una relacion

431 Vid. supra 8874 s. Recordemos que el art. 445 CP de 1848 es una norma miscelanea.

432 \/id. supra cita 368.

433 Vid. supra cita 378.

434 La determinacion de ser o no punible un incumplimiento contractual ya fue correctamente
resuelto, de manera negativa, por la jurisprudencia. Asi, por ejemplo, el Tribunal Supremo ya ha
declarado que el hecho de no satisfacer una persona, unas letras de cambio que se dirigian contra ella, no
da lugar por si solo, al ejercicio de las acciones criminales.
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directa entre el acto de la simulacién y la persona perjudicada, siendo, por tanto, la esencia
de ese delito una mutacién de la verdad que, por su indole, engendra siempre la doble
responsabilidad del que finge el contrato y del que presta su cooperacion frente a este
fingimiento, como es comun el dolo a uno y otro, pues ambos saben que el pacto es falso,
que carece de realidad entre los supuestos contratantes y que solo tiene por fin el que pueda
uno de los otorgantes eludir con perjuicio de tercero una obligacion legitima»*3,

897. El problema de la comprension del art. 251.3 CP como una falsedad
ideolégica en documento®*® se agudiza debido a la destipificacion expresa de las
falsedades ideoldgicas de particulares en documentos puablicos, privados, oficiales y
mercantiles después de la entrada en vigor del Codigo Penal de 199547 4% En
consecuencia, se torna insatisfactoria la permanencia de este tipo penal interpretado
como falsedad ideolégica documental, ya que ni la historia, la dinamica de delito, ni su

pena justifican su incriminacion y sancion penal*°.
a. Documento y contrato son conceptos normativamente diferenciados

898. Probablemente la falta de diferenciacion entre los conceptos de documento y
contrato sea la mas relevante causa de los problemas que surgen entre los delitos de
falsedad de documento y el delito del art. 251.3 CP. La idea de este apartado es
contribuir a esclarecer dichas diferencias sustanciales y como pesan sobre la

interpretacion de los tipos penales en los que inciden®4°,

El art. 26 CP dispone que, «[a] los efectos de este Cadigo se considera documento

todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos o narraciones con eficacia

435 STS de 24.11.1917 [C.J., V. Il, 104]. Anéloga, la STS 02.12.1884 [C.J., V. II, 287].

436 Respecto a la falsedad ideoldgica cometida por particular en Escritura Pablica, vid. ECHANO
BASALDUA, «iFalsedad ideolégica de particular en Escritura Publica? (Revision de la doctrina
jurisprudencial), Estudios Penales en Memoria del Profesor Agustin FERNANDEZ-ALBOR, 1989, p. 253 s.,
haciendo en esa época una interesante restriccion del tipo penal; Acerca de la necesaria distincion entre
falsedad y simulacion, Vid. VILLACAMPA ESTIARTE, La Falsedad Documental, 1999, p. 460 s. Acerca de
los limites de la falsedad licita e ilicita o relevante para el derecho, vid. COBO DEL ROSAL, «Esquema de
una teoria general de los delitos de falsedad», CPC, N° 56, 1995, p. 429 s.

437 Asf, expresamente, vid. EL MIsMo, Delito de falsedad documental, 2002, p 50.

438 Tras la limitacion de la tipificacion del delito de falsedad cometido por particulares a los tres
primeros numeros del art. 390.1, la falsedad ideoldgica s6lo estd castigada cuando se comete por
autoridad o funcionario publico en el ejercicio de sus funciones, equiparando asi la falsedad intelectual o
ideoldgica al hecho de faltar a la verdad en la narracién de los hechos.

49 Vid. infra 88172 s.

440 Sin abundar en la distincién propuesta, vid. VILLACAMPA ESTIARTE, La Falsedad Documental,
1999, p. 468-469 y cita 135, 561 s.
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probatoria o cualquier otro tipo de relevancia juridica»**!. Se deduce entonces, que esta
norma no alude a los contratos o negocios juridicos, cuya concepcion juridica sélo se

halla—como concepto compuesto o de dos términos— en el Derecho privado.

El concepto juridico-civil de «contrato» se encuentra establecido en el art. 1254
CC que lo define como una realidad que «[...] existe desde que una 0 varias personas
consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar algun
servicio». Considerando dicha definicion, a pesar de la amplitud del concepto de
documento a efectos juridico-penales contenido en el art. 26 CP, se debe concluir que el
contrato es una nocion juridica diversa a un documento. EI primero podria estar
contenido en el segundo, y en otros casos puede existir un contrato sin documento,

como ocurre en los casos que estos se celebran verbalmente®2,

899. Asi las cosas, el contrato es antes que todo un acuerdo de voluntades
destinado a crear, modificar o extinguir derechos u obligaciones, cualidad que le
confiere un carécter esencialmente ideolégico-obligacional. Por su lado, el documento
constituye un vehiculo en que puede constar un contrato u otro dato o antecedente,
configurando siempre, en el primer caso, algo mas que el mero documento. Esto
también se deduce de la circunstancia que en el Capitulo 1, del Titulo XVIII, del Libro

Il del Cdédigo Penal, s6lo se incriminan falsedades documentales y no falsedades de

41 En el viejo Codigo Penal, no se establecia un concepto de documento y por ello la doctrina
intentaba definirlo mediante la exposicion de sus principales caracteristicas y funciones. Al efecto, vid.
BENEYTEZ MERINO, «Bien juridico protegido. Concepto de documento. ElI documento publico. Las
conductas falsarias del art. 302 CP», VV.AA., Las Falsedades Documentales, 1994, p. 47 s.; En la
doctrina alemana se utiliza un concepto amplio de documento, como el que plantea JAKOBS, Falsedad
documental (trad. J. Lépez Barja de Quiroga y L. C. Rey Sanfiz), 2011, p. 112, como «toda declaracién
corporizada que pretende generar efectos juridicos, ya consistan dichos efectos juridicos en una
constitucion (documentos dispositivos y documentos testimoniales sustitutivos de los anteriores) o en la
fe publica consistente en la exactitud de una afirmacién juridica (documentos testimoniales generadores
de fe publica)».

42 )akoBs, Falsedad documental (trad. J. Lopez Barja de Quiroga y L. C. Rey Sanfiz), 2011, p. 69
y 71, quien sostiene que en «cada documento se encuentra inherente una declaracién de autenticidad al
igual que en cada declaracion con caracter vinculante —incluso oral— se encuentra inherente una
declaracion de veracidad. La frase <el caracter escrito debe probar la verdad> no tiene sentido, porque se
refiere a una forma de declaracion, con la que la verdad no esta relacionada; [...]»
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contrato*® 444, Por ello, el documento y el contrato —al menos a efectos del presente
estudio— son conceptos juridicos diferenciados respecto de los tipos penales que los
sancionan. Asi, a) respecto de los documentos las actividades incriminadas son, por
regla general, las falsedades**®; y b) respecto del contrato, su simulacion®4°,

8100. Esta diferenciacion-distincion ya se ha esbozado por la doctrina
especializada en la critica a la STS 1/1997 de 28.1.97 [Ponente Sr. de Vega Ruiz], la
cual resolvié el denominado caso «Filesa»*" 448 Respecto de éste, basta sefialar que la

443 Ha contribuido a esta confusion una suerte de falta de diferenciacion conceptual —dentro de la
teoria de las falsedades documentales— del fingimiento de poder con los casos en los que el representante
se extralimita en sus facultades, de lo que surgiria una declaracion que no es imputable al aparente
representado o «falsa». Sobre esto, vid. VILLACAMPA ESTIARTE, La Falsedad Documental, 1999, p. 561 s.
También, vid. p. 492-493 y cita 200.

44 En Derecho civil se estudia la diferenciacion y la sancién que conllevan los casos de falta de
poder y exceso de poder, pero desvinculado a la concurrencia de dolo por parte del apoderado o falsus
procurator. Al respecto, por todos, vid. RIVERO HERNANDEZ, «Naturaleza y situacién del contrato del
«falsus procuratory», ADC, T. 29, 1976, p. 1060 s.

45 Vid. JakoBs, Falsedad documental (trad. J. Lopez Barja de Quiroga y L. C. Rey Sanfiz), 2011,
p.- 201, quien revela como en Alemania se refiere indistintamente a «[...] la simulacion de un efecto
juridico mediante un papel inauténtico es, como ataque a la orientacidn, per se /sin tener en cuenta la
produccion de otras consecuencias] una lesion tipica del deber de seguridad en el trafico, esto es, una
falsedad documental.»

446 |_a circunstancia que el propio legislador utilice el verbo «simular» para definir la actividad de
«falsificar» material o ideoldégicamente un documento, no altera en nada esta idea, ya que la categoria
civil de «contrato simulado» diversa a aquella.

47 En esta sentencia se reconoce que la falsedad ideoldgica esta destipificada conforme el Cadigo
Penal de 1995, se condena a particulares por emision de Facturas (documentos mercantiles) en las que se
declaran negocios juridicos inexistentes lo que no se considera un caso de falsedad ideoldgica, sino
material, y que cabe sancionarlo porque entran dentro de los supuestos del art. 390.1 CP. Por todos, vid.
BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracion desleal, 2007, p. 38 y 44, quien
expresa que «es obvio que [...] el documento y el negocio juridico documentado no son lo mismo. Por
ello, es claro que simular un negocio juridico no puede ser equivalente en el texto legal a simular el
documento».

48 BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracion desleal, 2007, p. 38,
agrega que «<simular es, como ya se ha dicho, fingir la existencia de un documento totalmente irrealy, y
que «simular equivale a crear un documento configurandolo de tal forma que produzca una apariencia de
veracidad, tanto por su estructura como por su forma de confecciony. Termina sosteniendo que <en todo
caso habria que distinguir, de un lado, entre una factura cierta, algunas de cuyas partidas no se ajustan a la
realidad, en razén del servicio, de la entrega facturada o de su importe, lo que cabria discutir si suponia la
simulacion o simplemente faltar a la verdad en la narracion de los hechos contenidos en la factura, como
falsedad ideoldgica, criterio este Ultimo harto controvertido; y de otro, la factura que es incierta en su
totalidad, esto es, que se emite sin que ninguno de los conceptos corresponda a una operacion mercantil
efectuada, puesto que en este caso es claro que se esta proclamando la simulacion documental, y se esta
proclamando la existencia de un soporte material falso, no meramente intelectual>». También, vid.
MORENO-TORRES HERRERA, «Las falsedades documentales en el Codigo Penal de 1995. A proposito de
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factura es un reflejo de un negocio juridico subyacente, el cual podria ser escriturado,
aun cuando la regla general sea la consensualidad*®. Lo dicho es expuesto por DE
RIVACOBA Y RIVACOBA al criticar a ANTON ONECA, quien destaca que a propdésito del
delito de contrato simulado —a pesar de estar emparentado con la falsedad
documental— no incrimina la simulacion de documentos, pero si la de un «contrato», el

que puede ser verbal*®°.

Ahora bien, tal idea solo es en parte correcta, ya que exige ser complementada del
siguiente modo: a) el documento y el negocio juridico no son lo mismo. El primero es
siempre documentado, en cambio el segundo, puede no serlo como es el caso del
negocio juridico verbal; y b) hablar de negocio juridico simulado solo tiene razon de ser
en los tipos de deslealtad e infidelidad de particulares, ya sea a propdsito del art. 252 CP
y también como veremos mas adelante, en el art. 251.3 CP.

b.  Falsedad ideoldgica de negocio juridico y simulacién de contrato son conceptos

juridicos diferenciados

8101. La falsedad de documento refiere a una expresion documentada mendaz y el
contrato simulado constituye la expresion de un acuerdo simulatorio para diversos
fines. Por ello, un documento falso o falsificado es, por regla general, peligroso por
cuanto puede llegar a constituir un medio idoéneo de engafio; en cambio, el contrato
simulado es lesivo en tanto prescribe derechos y obligaciones —conforme a un
«acuerdo simulatorio»— gravando el patrimonio de las personas que lo celebran para

fines queridos por éstas*?.

las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de octubre de 1997 (Caso Filesa) y 26 de febrero de 1998 (caso
Argentia Trust)», AP, N° 46, 1999, p. 869 s.

49 Es imprescindible reconocer que en el trafico comercial contemporaneo en una significativa
pluralidad de negocios no se escritura conforme la estructura de un contrato convencional, sino que se
pacta con simples 6rdenes de compra y se cobra mediante la emisién de la sola Factura de Venta.

450 pE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 56.

41 A diferencia de una falsificacion de documentos, la simulacién discurre sobre un pacto
obligacional alterado y el cual puede recaer, entre otros, en la naturaleza del acto, de elementos del acto o
de su contenido, de la causa del acto, de los sujetos del acto o de la interposicion de personas, la
convencioén de testaferro, la interposicion real o fiduciaria, de la fecha, de clausulas, de hechos o
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Puede afirmarse entonces, que al no mediar un acuerdo simulatorio que es
consustancial a un «contrato simulado», un documento falso o falsificado podra —sdlo
en algunos casos— contener un contrato falsificado material o ideoldgicamente. En el
primer caso, supone la concurrencia de personas que no lo han celebrado, que
configura un caso de «falsedad material», o bien fingiendo celebrar un contrato para
fines diversos, lo que constituye una hipdtesis de «falsedad ideoldgica» con el fin de
engafar a terceros, mas alla de si la conducta es punible o no*2. En cambio, la
celebracion de un «contrato simulado», que exige la convergencia de voluntades y su
eventual dafiosidad-lesividad, s6lo incumbe a los patrimonios involucrados a través de

sus concelebrantes.

8102. Un «contrato o negocio juridico simulado» es punible conforme a lo
dispuesto en el art. 251.3 CP en algunos supuestos en que —habiéndose 0 no
escriturado— ha creado, modificado o extinguido derechos y obligaciones en los

patrimonios en que inciden los co-contratantes, perjudicandolo (s)**2.

1. EL DELITO DE CONTRATO SIMULADO COMO UN CASO ESPECIAL DE GESTION

DESLEAL DEL PATRIMONIO AJENO ESPECIALMENTE TIPIFICADO
1. Introduccion

8103. El nucleo de la conducta desvalorada del delito de hurto, en el robo y en los
demas afines contra la propiedad, es la expropiacién de la cosa por medios materiales
por parte de terceros, afectando las facultades del dominio. Esto, que no es ninguna

novedad, permite delimitar dichos ilicitos con los delitos contra el patrimonio, que

circunstancias futuras o pasadas, etc.

452 Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, «La reforma de las falsedades documentales», La Ley, 1996-1, p.
1669 y nota 3, citando SSTS de 02.10.1990 y 07.10.1991.

453 En otras palabras, la conducta simulatoria es lesiva-punible en tanto el contrato que celebra,
incide y se incorpora al patrimonio sobre el cual se ha dispuesto, todo lo cual s6lo puede ocurrir en tanto
uno de los otorgantes tenga poder para negociar, con efectos vinculantes, sobre aquél.
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giran en torno al negocio juridico y los medios inmateriales de exaccion, pudiendo

dividirse en los siguientes dos grupos: a) los de heterolesion, y b) los de autolesion*,

De los primeros, se destaca que no hay participacion activa del titular del
patrimonio afectado, como en el caso del delito societario agenciado por los factores
que derogado art. 295 CP*® y el actual 252 CP. Del segundo grupo, es central la figura

de la estafa*®®

como paradigma de autolesion, lo que acaece en un contexto en el cual la
victima dispone patrimonialmente al adoptar una decision econOmica errdnea,
mediatizada por el influjo de un engafio tipico y cuyo agente es la contraparte

negocial*’.

8104. Por lo antes expuesto, la nocion privatista del negocio juridico es central en
la figura de la estafa y otras defraudaciones afines. En este contexto, el contrato
constituye el resultado del ejercicio de la facultad de la libertad contractual en base a la
autonomia de la voluntad®®. Simultaneamente, del negocio juridico surgen las
obligaciones correlativas donde la victima dispone y se perjudica. En consecuencia, el
quid de la lesividad en el ambito patrimonial son los derechos y obligaciones que gravan
el patrimonio y que, en el caso de la estafa, se han convenido bajo un error que es

44 Vid. DE LA MATTA BARRANCO, «Observaciones para una discusion sobre el concepto funcional
de propiedad y patrimonio», VV.AA., Hacia un Derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor
del profesor Klaus TIEDEMANN, 1995, passim.

45 Vid. FARALDO CABANA, Los delitos societarios, 1996, p. 528 s., quien denuncia la ausencia de
otro tipo penal de gestién desleal del patrimonio distinto al previsto en el art. 295 CP. En el mismo
sentido, MARTINEZ-BUJAN PEREZ, El delito societario de administracion desleal, 2001, p. 43 s.

46 Por todos, vid. PASTOR MUROz, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa,
2004, p. 49 s.

47 Asi, vid. JAKOBS, «La privacion de un derecho como delito patrimonial» (trad. N. Pastor
Mufioz), InDret, 4-2008, en sitio web http://www.indret.com, p. 9 s. Si bien formalmente se presente
como un caso de autolesion, la circunstancia de que la voluntad del disponente disponga bajo el influjo
del engafio, el error que padece en el proceso de decision econdmica vuelve a transformarlo en un caso de
heterolesion.

458 |_a autonomia de la voluntad, término acufiado por KANT, constituye un «postulado de la razén
pura», no susceptible por tanto de ser explicado, y en el Derecho se expresa a través de la realizacion de
actos juridicos. Al efecto, vid. VASQUEzZ DE CASTRO, Determinacion del contenido del contrato:
Presupuestos y limites de la libertad contractual, 2002, p. 35 s.
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producto de un engafio bastante, y que para algunos marcaria el principio de la

gjecucion de este ilicito penal*®°.

Sin embargo, esa lesividad también puede surgir directamente del negocio juridico
mismo en los casos en que asi lo conviene un agente facultado para celebrarlo por y
para su titular®. Esto explica la «aparente» anticipacion punitiva del delito de contrato
simulado —{...] en perjuicio de [...]— del art. 251.3 CP, que en realidad corresponde al
momento consumativo, ya que el patrimonio de la victima ha quedado gravado —desde

la celebracion— con la obligacion correlativa dafiosa®?.
2.  Eltipo de injusto del delito de contrato simulado

8105. La celebracion de negocios juridicos conlleva la formacion de situaciones
juridicas secundarias y potencialmente lesivas, en tanto —consideradas como normas
formales— despliegan efectos en el mundo juridico-negocial. Esto ocurre, en aquellos
supuestos convenidos directamente por su titular, como en los casos en que uno de éstos
actGia por otro*®?, Por ello, un contrato simulado puede producir perjuicio en el
patrimonio de «otro», puesto que genera un status, condicion o situacion juridica

exigible-obligatoria por el Derecho.

Al faltarle causa o haber sido celebrado el contrato con falsa causa, se produce un
espejismo juridico que, en ciertos casos, puede perjudicar al «otro». En consecuencia, el
«otro» perjudicado es el patrimonio por el cual el simulador actud, lo que ocurre en un

contexto de administracion del patrimonio ajeno en el mas amplio sentido del término,

49 Vid. VALLE MUKz, El delito de estafa, 1989, p. 166.

460 | a lesion directa en el patrimonio por efecto de la actuacion lesiva de su administrador es
puesta de relieve por LUzZON PENA/ROSO CANADILLAS, «La administracion desleal societaria en el
Derecho penal espafiol», InDret, 2010, p. 24.

461 Todas estas dudas e inconsistencias en relacion a la estafa y a la falsedad documental son muy
bien expuestas como un puzle que no calza por VALLE MuKiz, El delito de estafa, 1989, p. 105 s.

462 Por todos, vid. CASTAN TOBENAS, Derecho Civil Espafiol, Comln y Foral, T. Primero, v. Il,
1971, p. 34 s. Del actuar en lugar de otro en el &mbito penal, vid. GARCIA CAVERO, Derecho penal
econémico. PG, 2003, p. 365 s.; JAKOBS, Falsedad documental (trad. J. Lopez Barja de Quiroga y L. C.
Rey Sanfiz), 2011, p. 91, refiere que el fenémeno de la falsedad documental en contextos de actuacion
por otro: «el hecho de posibilitar los negocios entre personas ausentes».
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ya que el tipo penal no lo reduce de modo alguno®®?

. Al amparo de esta consideracion,
hay delito de contrato simulado cuando una actuacion por otro y a cualquier titulo —sea
éste contractual, legal 6 de hecho— un agente grava el patrimonio de su titular
perjudicandolo, constituyendo un genuino delito de «administracion desleal del
patrimonio ajenox» cuyos deslindes y relaciones concursales con otros delitos afines, se

analizaran luego.
3. El fundamento de incriminacién del delito de contrato simulado
a.  Ellimite de la autonomia de la voluntad y el principio de la responsabilidad

§106. De conformidad a lo dispuesto en el art. 1255 CC**, el ordenamiento
juridico recoge el principio de libertad contractual®®®, que a su vez constituye la
concrecion de uno mas amplio: el principio de la autonomia de la voluntad. En
términos generales, el primero sélo encuentra limite en la prohibicién de convenir
pactos, clausulas y condiciones que sean contrarias a las leyes, a la moral y al orden

publico®,

El traspaso del limite de la autonomia de la voluntad se identifica con la aparicion

463 En contra, vid. LORCA MARTINEZ, Las estafas del art. 251, 1997, p. 152, quien considera que
la simulacidn tipica del contrato del delito del art. 251.3 CP, gira en torno al concepto de engafio el cual
«queda plasmado en el documento que contiene las declaraciones simuladas». Cita al efecto SsTS de
14.07.1989 [RJ 1989, 6.24] y 19.10.1993 [RJ 1993, 7.798]. El consenso con este autor se limita hasta
aquello, dado que luego postula luego una finalidad anéloga a la del delito de alzamiento de bienes.

44 Esta norma dispone que «[l]os contratantes pueden establecer los pactos, clausulas y
condiciones que tengan por conveniente, siempre que no sean contrarios a las leyes, a la moral ni al orden
publico». Sobre esta norma, vid. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Comentarios al Cédigo Civil (EL MISMO,
Coord.), 2001, p. 1453 s. Para los casos en que el acto es contrario a la ley, se invoca lo dispuesto en el
art. 6.3 CC que establece «[l]os actos contrarios a las normas imperativas y a las prohibitivas son nulos de
pleno derecho, salvo que en ellas se establezca un efecto distinto para el caso de contravencion».
Respecto a esta, vid. RODRIGUEZ MORATA, Comentarios al Cédigo Civil (Bercovitz Rodriguez-Cano,
Coord.), 2001, p. 42 s.

465 SALVADOR CODERCH, «Simulacién negocial», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 15,
que sefiala que «[e]n ejercicio de su autonomia privada, los particulares establecen, modifican y extinguen
relaciones juridicas privadas de todo tipo y de acuerdo con sus intereses y posibilidades materiales de
actuacion.» También, CANO MARTINEZ DE VELASCO, La exteriorizacion de los actos juridicos: su forma
y la proteccion de su apariencia, 1990, p. 105.

46 ALBADEJO, Derecho Civil. Derecho de obligaciones, 11, 2002, p. 367. Sobre los contenidos de
los conceptos de ser contrarios a la ley, la moral y las buenas costumbres, vid. VAZQUEZ DE CASTRO,
Determinacion del contenido del contrato: Presupuestos y limites de la libertad contractual, 2002, p. 82
S.
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de la responsabilidad juridica civil. Asi:

«La responsabilidad civil se genera por el incumplimiento de una obligacién
preexistente (la contractual), o bien surge a virtud de la lesion de un interés e inobservancia
de un deber de respeto y de conservacion de la esfera de intereses ajenos (la
extracontractual o aquiliana)»*67.

8107. Sentado el presupuesto-exigencia normativa concerniente a que la persona
se halle en un estado de conciencia y salud que garantice el ejercicio libre de su facultad
de determinacion de voluntad®®, ser responsable significa afrontar —frente a los
demés— las consecuencias del incumplimiento de una obligacion que se hubiere dejado
preestablecida, de medios o de resultado; de suerte que se responde de la violacion del
«principio alterum non laedere»*®®, es decir del deber general de no causar dafio a
nadie*’°. Vinculadas ambas nociones, el ejercicio de la autonomia de la voluntad no
debe dafiar ilicitamente los derechos de terceros y, en los casos en que la parte negocial

celebra contratos por otro patrimonio, debe velar positivamente que aquello no ocurra.
b.  Presupuestos constitucionales que habilitan a simular

8108. EIl presupuesto juridico-constitucional que habilita a celebrar negocios
juridicos simulados —y que constituye una manifestacion de la autonomia de la
voluntad— es la libertad de disposicion del patrimonio propio que se funda en el
derecho de propiedad privada. Esta garantia, que funge como expresion de la igualdad y
la libertad*?, se encuentra formulada como derecho en el art. 33.1 CE el cual dispone
que «[s]e reconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia» y que, en el

segundo apartado agrega, «[I]a funcién social de estos derechos delimitara su contenido

47 PASCUAL ESTEVILL, Derecho de dafios, T. I, 1995, p. 13 quien expone que los modos y
circunstancias de los que surge el dafio en la vida social, son tan diversos como los comportamientos del
ser humano en si mismo, su relacidn con las demas personas y con cosas de las que ha de responder a
través de la indemnizacion o reparacion del interés lesionado.

468 Cfr. MEDINA DE LEMUS, Derecho Civil. Obligaciones y Contratos, v. I, 2004, p. 290.

469 PASCUAL ESTEVILL, Derecho de dafios, T. I, 1995, p. 16.

470 Considero relevante en el andlisis practico del caso del delito de contrato simulado, descartar
que la persona haya creido estar obrando en ejercicio legitimo de un derecho como la libertad contractual.
Al efecto, vid. MuRioz CONDE, «La creencia erronea de estar obrando licitamente», EPC, 1987, p. 251 s.

471 PASTOR MuRo0z/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacion del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 79 s.
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de acuerdo con las leyes»*’2, Este derecho-facultad, constitucionalmente reconocido, es
un limite normativo y concreto al ambito subjetivo de libre disposicion o sefiorio sobre
el bien objeto del dominio —en tanto reservado a su titular— se encuentra sometido a
«las limitaciones generales que las leyes impongan para salvaguardar los legitimos

derechos e intereses de terceros o el interés general»*",

8109. Junto con el régimen de garantia constitucional de libertad general de
disposicion de los bienes que integran el patrimonio, con los limites legales sefialados,
la CE garantiza la autonomia de la voluntad como «elemento rector del ejercicio del
derecho a la diferencia en la sociedad»*’*, el cual frente al Estado se denomina
«igualdad», el que se recoge en el art. 14 CE*’°. Hasta aqui quedan esbozados los
fundamentos del derecho o facultad de libre contratacion, restando definir el limite de lo
prohibido asociado al dolo civil y a determinadas conductas que justifican la

intervencion penal.
c.  Presupuestos juridico-penales limitativos de la punicion de la simulacion

8110. Para legitimar la punicion de una determinada conducta, el legislador ha
debido considerar la funcién de la pena en el Estado social y democrético de Derecho.
En este tipo de Estado, el ius puniendi ha de ser ejercido evitando que se convierta en un
fin en si mismo o al servicio de intereses inconvenientes para la mayoria de los
ciudadanos*’®.  Ademas de lo anterior, solo cabe la incriminacion de conductas
especialmente graves y que ameriten una proteccidn juridico penal por la via de la

prevencion intimidatoria, de acuerdo a los principios que subyacen a la prevencion

472 PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, 2005, p. 540-541. Acerca de los esfuerzos por
justificar el origen del derecho de propiedad, vid. ViLLEY, Compendio de Filosofia del Derecho, 1979, p.
167 s.

473 PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, 2005, p. 541. Este autor cita STC 37/1987.

474 Cfr. PEREZ ROYO, Curso de Derecho Constitucional, 2005, p. 307.

475 Respecto de los origenes y evolucion del principio de libertad contractual vid. por todos,
VAzQUEZ DE CASTRO, Determinacion del contenido del contrato: Presupuestos y limites de la libertad
contractual, 2002, p. 23 s.

476 MIR PulG, Funcion de la Pena en un Estado Social y Democratico de Derecho, Barcelona,
1982, p. 29 s.; EL MmIsMO, Introduccion a las Bases del Derecho penal, 2002, p. 142-143.
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general estabilizadora o generalizadora®’’

y que en estos casos posee un objeto de
prevencion destinado a mantener la indemnidad del patrimonio ajeno, que pueda verse
afectado, por la conducta simulatoria por parte de un agente que negocia de modo

vinculante por éste.

En este contexto, el legislador ha establecido un tipo penal de otorgamiento de un
contrato simulado en perjuicio de otro, como modo de reprimir la infraccion de
determinados roles o posiciones de garante que detenta un agente especial. Esto se
verifica en los casos en que se excede de los poderes que le permiten actuar por ese

«otro», no estandole permitido celebrar contratos simulados en su perjuicio®’®,

8111. Asi, desde el Cddigo Penal de 1995, se consagra la libertad de
documentacién por particulares en documentos privados y ello tiene un fundamento
especifico que dice relacién con lo siguiente: en el ejercicio de su autonomia privada,
los particulares establecen, modifican y extinguen relaciones juridicas privadas de todo

tipo y de acuerdo con sus intereses y posibilidades materiales.

Lo anterior forma parte de la tendencia modernizadora que parece proponer el
Derecho Civil contemporaneo, el que reconoce a la autonomia de la voluntad como una
concrecion de la Garantia Constitucional del libre desarrollo de su personalidad —
conforme al art. 10.1 CPE— la cual se entiende dirigida a permitir que los particulares

contraten a efectos de perseguir cualquier fin mientras no resulte contrario a las leyes, a

4T MIR PuiG, Funcién de la Pena en un Estado Social y Democréatico de Derecho, Barcelona,
1982, p. 31.

478 Otro aspecto de analisis, pero que excede esta investigacion, es el relativo al Principio de
Intervencion Minima del Derecho penal, en el sentido de si la tipificacion del delito de contrato simulado
transgrede o no, el Principio de Subsidiariedad. La respuesta a esta interrogante propia de la justificacion
del tipo penal, podria hallarse en la observacion de la realidad contemporanea y en la denominada
«filosofia prevencionista», basicamente por el ostensible fracaso del modelo represivo cldsico o
disuasorio, basado en la respuesta penal al crimen, cuya experiencia ha llevado a sostener que es mejor
prevenir ciertas conductas, mediante su punicion. Al respecto, vid. ampliamente, GARCIA-PABLOS DE
MOLINA, «Sobre el principio de intervenciéon minima del Derecho penal como limite del Ius Puniendi»,
Estudios Penales y Juridicos en Homenaje al Prof. Dr. Enrique CASAS BARQUERO, 1996, p. 249 s.,
especialmente, p. 255. EL MISMO, Derecho Penal. Introduccion, 1995, p. 271 s. Sobre el limite del ius
puniendi de exclusiva proteccion de bienes juridico-penales, incluso figuras de peligro, vid. MIR PUIG,
«Bien juridico y bien juridico-penal como limites del lus puniendi», EPC, 1991, p. 203 s., especialmente
p. 214-215.
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la moral o a las buenas costumbres.*” Asi, la simulacion como tal, ha de entenderse en

un sentido neutro donde solo se explique el fendmeno sin calificativos adicionales.

Ahora bien, la facultad de no ser veraz en un documento privado no debe
confundirse con el modo de documentar las relaciones juridicas entre particulares, sobre

todo cuando ellas inciden en derechos de terceros.*e.

8112. Cuestion diversa es simular un negocio juridico y omitir el dar las
explicaciones correspondientes de dicho acto juridico®®!. En este contexto, debe
distinguirse la conducta de abstencion de dar explicaciones acerca del carécter simulado
del contrato*®? por propia iniciativa o, la de falsear dicha circunstancia por peticion de

tercero?®,

Puesto que no es correcto sefialar que existe —por regla general— un derecho a
simular, lo anterior requiere una precision, sino que se trata de una facultad a no ser
veraz en las declaraciones entre particulares cuando—por regla general y de un modo
normativamente determinable— no acarree perjuicio a terceros. Con todo, se puede
desde ya indicar que existen personas a las que les asiste un especial deber de veracidad
respecto de determinadas actuaciones, como los gestores de patrimonios ajenos, en

cuanto deben dar cuenta fiel de su actuar 8.

479 Cfr. SALVADOR CODERCH, «Simulacion negocial», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p.
37s.

480 V/id. SALVADOR CODERCH, «Simulacion negocial», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p.
15 s. Es esencial desde ya vincular desde ya la criminalizacion de ciertas inveracidades en cuanto el
legislador considera valioso la proteccién del bien juridico patrimonio, lesionado por esta via. Sin dicha
lesion no existiria la penalizacion de este delito. Al respecto, vid. SILVA SANCHEZ, Aproximacion, 1992,
p. 271 s.; SALVADOR CODERCH, «Simulacion negocial», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 15.

48l PASTOR MuRNoz/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una

interpretacién del nuevo Art. 252 del Cddigo penal, 2016, p. 34, lo expresan del siguiente modo: «[...] un
acto de disposicion no acompafiado de una explicacion adecuada, [...]».

42 Clave es al respecto la obra de ALMELA VICH, «El delito de estafa y el de apropiacion
indebida», AP, 1998, p. 663, cita 25.

483 Cfr. SALVADOR CODERCH, «Simulacion negocial», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p.
17.

484 Cfr. SALVADOR CODERCH, «Simulacion negocial», Simulacién y deberes de veracidad, 1999, p.
20.
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8113. Hecha la salvedad, es necesario diferenciar la simulacion licita de la ilicita:
a la primera no pertenece la intencién/consecuencia de engafiar/perjudicar, ya que sélo
se limita a engafar en el sentido de presentar al resto una situacion inveraz; la segunda
—también vinculada con el fraude a la ley— esté asociada a la produccion del perjuicio

a terceros por via directa 0 como medio para su produccion.

Con todo, por diversas razones de seguridad juridica y estar relacionados con
diversos fines del Derecho —y como medio de proteccion de intereses sociales—
existen cualificadas excepciones al inexistente deber de decir la verdad*®. El caso
paradigmatico esta dado por quienes asumen la gestion de negocios ajenos y en general,
quienes estan obligados a dar cuenta fiel de su actuacion“®®. Por ello, siendo el contrato
simulado una categoria civil que designa y califica a un negocio juridico —en todo o en
parte— como mendaz o fingido*®” 488, constituye una conducta antijuridica cuando

lesiona directamente el patrimonio de la victima.

8114. En Derecho penal espafiol, por regla general, no son punibles las

inveracidades de particular en documento publico, privado, oficial y mercantil*®®. Dicha

485 Vid. STS de 22.12.1998 [RJ 1998/9813], considerando sexto, en el cual expone que la
destipificacion general de las falsedades por particular al faltar a la verdad en la narracién de los hechos
posee excepciones como el caso del art. 251.3 CP.

486 V. gr., los mandatarios (art. 1.720 CC); los padres (art. 168 CC); los tutores [art. 279]; los
administradores sociales (arts. 37.3 Ccom y 1712 de la Ley de Sociedades Anénimas).

487 Por todos, vid. ALBALADEJO, La Simulacién, 2005, p. 17.

488 Ya se ha ocupado la doctrina en enumerar algunos de los casos mas relevantes de simulacion,
como los siguientes: a) Simulacion de insolvencia, la que se manifiesta en la compraventa que impide a
priori la ejecucién judicial, en la constitucion de gravdmenes reales en garantia de deudas
simultaneamente reconocidas, en las ejecuciones judiciales de créditos simulados, entre otros; b)
Liberalidades encubiertas particularmente donaciones que esconden actos onerosos, hechas con distintos
objetivos, como el perjuicio a legitimarios, turpem causa o la elusion fiscal; ¢) Préstamos usurarios
realizados bien para fingir la naturaleza del préstamo o los elevados intereses. Para estos fines se utilizan
la compraventa con pacto de retro, la permuta en la que una de las cosas es sustancialmente de mayor
valor a la otra, el contrato de sociedad entre prestamista y prestatario, en el que el primero aporta
inicialmente la cantidad prestada y luego vende su parte al prestatario en una suma equivalente al
préstamo mas los intereses usureros, la fianza, la anticresis, la donacién remuneratoria y la compensacién
desmedida al mandatario; d) Simulacién de endoso bancario que se produce en el evento en que el
librador haga cesion o endoso de la letra a un tercero complaciente, con la finalidad de frustrar la
excepcion de falta de provision de fondos que pueda deducir el librado; €) La letra de favor; y, f)
Simulacion en las sociedades, ya sea en el affectio societatis o en los aportes, etc.

489 SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 77. En el
mismo sentido, DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 58, quien sefiala
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realidad juridica actual es fruto de la reduccion punitiva que operd por la entrada en
vigencia del Cddigo Penal de 1995. En efecto, conforme al art. 392 —en relacion al art.
391 CP— sdlo son punibles las falsedades del particular que cometiere en documento
publico o privado*®, consistentes en a) alterar un documento en alguno de sus
elementos o requisitos de caracter esencial; b) simular un documento en todo o en parte,
de manera que induzca a error sobre su autenticidad; o c) suponiendo en un acto la
intervencion de personas que no la han tenido, o atribuyendo a las que han intervenido

en él declaraciones o manifestaciones diferentes de las que hubieran hecho®*,

Antes de la entrada en vigencia del Codigo Penal de 1995, a través de los arts.
302.4 y 306 CP de 1973 se sancionaba la inveracidad del particular por faltar a la
narracion de los hechos en general, con la restriccion de que tenia que mediar un
perjuicio a tercero o al menos, el animo de causarlo®®. Lo anterior es planteado aun
cuando el art. 393 CP castiga la presentacién en juicio y el uso del documento falso para
perjudicar a «terceros», norma que no distingue si se trata de documento publico o

privado®®,

8115. En la actualidad, no es exigible a los particulares que sean veraces en lo

declarado en el documento y soOlo subsiste un deber de autenticidad que supone la

enfatico que la doctrina dominante concuerda en que sobre los particulares no pesa ningin especial deber
juridico de decir la verdad y que, por ende, tampoco cabe tal falsedad en los documentos privados ni por
obra de los particulares en los publicos.

4%0 JARENO LEAL, «Las falsedades ideoldgicas después del Cadigo Penal de 1995: Analisis de la
Jurisprudencia», VV.AA. (Boix Reig, Dir.), Estafas y falsedades, 2005, p. 235 s.; ORTEGA LLORENTE,
«Las falsedades ideoldgicas por particulares a través de negocios juridicos simulados. Un analisis critico
de la jurisprudencia del Tribunal Supremo», VV.AA. (Boix Reig, Dir.), Estafas y Falsedades, 2005, p.
201 s.; GARCIA PLANAS, «Relaciones concursales entre los delitos de estafa y falsedad», VV.AA. (Boix
Reig, Dir.), Estafas y Falsedades, 2005, p. 267 s.; SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y
deberes de veracidad, 1999, p. 80, nota 10; ARROYO DE LAS HERAS, Los delitos de estafa y falsedad
documental, 2005, p. 146 s.; VILLACAMPA ESTIARTE, La Falsedad Documental, 1999, p. 349 s.;
QUINTERO OLIVARES, «Las falsedades documentales y evolucion del derecho positivo espafiol», VV.AA.
(Mufioz Conde, Coord.), Falsedad y defraudaciones , CGPJ, 1995, p. 73 s.

491 Vid. STC 127/2001, de 04.06.2001 y STS de 09.07.1997. También considera que no es exigible
un deber genérico de veracidad a los particulares la STS de 30.09.1997.

492 Cabe sefialar que ya con anterioridad y tal como ponen de manifiesto, entre otras, las STS de
18.03.1991, 10.02.1992, 24.07.1992 y 05.05.1995, todas anteriores a la reforma, ya habian recogido el
principio que no era normalmente punible la mera falsedad de particular en documento privado.

493 Por todos, vid. QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Cédigo Penal, (EL Mismo, Dir.),
2000, p. 1819ss.
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obligacion de que exista una correspondencia entre quien aparece como firmante de un
documento y quien ha realizado la declaracion que se contiene en él. Este ultimo deber
si es exigible al particular y fundamenta la mantencion en el Codigo Penal actual de las

restantes modalidades falsarias*®* 4%,

Estos diferentes deberes se relacionan con lo sostenido por la jurisprudencia en
orden a la «funcién probatoria» y a la «funcién de garantia» de los documentos. Al
respecto, los documentos en los que constan declaraciones de particulares no prueban la
veracidad de lo expresado por ellos sino s6lo —conforme lo establece el art. 1255 CC—
la circunstancia de que la han efectuado, «garantizandose» Unicamente la identificacion
del responsable de la declaracion documentada y la integridad de su contenido, en el

sentido de que proviene «auténticamente» del mismo?*%®: 497,

Lo anterior, no obsta a la punicién del uso de un documento falso que constituya

un medio de engafio®®® en el contexto de un delito de estafa del art. 248 CP*%°, concurso

494 STS de 18.02.1992 [RJ 1130], [Ponente: Sr. Delgado Garcia], en la cual se dice que el delito de
contrato simulado encierra un delito de falsedad.

4% Cfr. SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 77 y
87; BACIGALUPO ZAPATER, El delito de falsedad documental, 1999, passim.; y EL MISMO, «La reforma de
las falsedades documentales», La Ley, 1996-1, p. 1669-1670. Cita entre otras, STS de 21111995,
[Ponente: Sr. Montero Fernandez-Cid]. Sobre dichos factores no sélo pesan especiales deberes de
veracidad, sino que son titulares de una posicion de garantia de indemnidad del patrimonio ajeno. Sobre
la teoria de las fuentes formales y las posiciones de garantia, vid. PINA ROCHEFORT, Rol social y sistema
de imputacion. Consideraciones acerca de la incorporacién de estructuras sociales en la operacion del
sistema juridico-penal, 2005, p. 404 s.

49 Cfr. STC 127/2001.

497 SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 80; GARCIA
CANTIZANO, Falsedades documentales, 1994, p. 33 s., quien afirma que no existe un deber juridico-penal
general de veracidad de los particulares en sus manifestaciones escritas, ya que no es posible vincularlo
con su «funcion de perpetuacién» o de «permanencia». En ese contexto sélo subsisten los deberes
penalmente relevantes de los funcionarios publicos que tengan asignada una especial funcion de ministro
de fe publica documental, siendo éstos ilicitos, infracciones penalmente relevantes en base a posiciones
institucionales que ocupan dichos sujetos, no existiendo tal posicion institucional de los particulares.
También, BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracion desleal, 2007, p. 100-
102.

4% Cfr. BACIGALUPO ZAPATER, «La reforma de las falsedades documentales», La Ley, 1996-1, p.
1668 s. quien explica que esto se debe a la errada recepcion del modelo francés en el Cédigo Penal de
1848.

4% SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 81, sin
perjuicio de deberes especiales que recaen sobre ciertos particulares colocados en determinada posicion
juridica, como en los casos en que se incrimina las defraudaciones tributarias, el delito contable, el fraude
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de delitos que se solucionan de diverso modo conforme a las caracteristicas propias de

cada caso®®,

8116. El denominado criterio de la impunidad de la mentira, rige entonces, a las
mentiras verbales y escritas, en tanto no existe un derecho subjetivo general por medio
del cual un sujeto tenga derecho a exigir que otro se manifieste verazmente®. Sin
embargo, paralelo a dicho inexistente derecho subjetivo a exigir la veracidad de las
declaraciones de particular, subsiste siempre el derecho a no ser perjudicado
patrimonialmente, aunque no siempre tenga un correlato de proteccion penal. En este
orden de cosas, un «documento falsificado» de cuya lectura se colige un «contrato
simulado», no puede constituir fundamento suficiente como ilicito penal, ya que el
«otro» perjudicado a quien se le oculta su mendacidad, no puede confiar en la existencia
y veracidad de los derechos y obligaciones que presuntamente ha creado, modificado o
extinguido dicho negocio juridico®? %%, De acuerdo a esto, no basta transgredir el

principio de buena fe®%, inspirador de la legislacion civil y presente en normas legales

de subvenciones, el falso testimonio, la presentacion de documentos falsos en procedimientos
concursales, etc.

500 Sobre los criterios de resolucion de estos problemas concursales, por todos, vid. BAJO
FERNANDEZ, Los delitos de estafa en el Codigo Penal, 2004, p. 62 s.

01 Lo anterior, sin perjuicio que se eshbocen un conjunto de bienes juridicos infringidos para
intentar fundamentar su punicion. Al efecto, vid. CALLE RODRIGUEZ, Falsedades documentales no
punibles, 1998, p. 42 s.

502 S1LVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 87 y s.

503 BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad ideoldgica y deber de veracidad, 1999, p. 72. También, vid.
SALVADOR CODERCH, «Simulacion negocial», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 15, quien
refiere la idea que en ejercicio de su autonomia privada, los particulares establecen, modifican y
extinguen relaciones juridicas privadas de todo tipo y de acuerdo con sus intereses y posibilidades
materiales. Luego la pregunta de rigor es si existe un deber de veracidad en las relaciones juridicas
contractuales privadas. La tendencia modernizadora del Derecho civil parece proponerlo asi, que la
autonomia de la voluntad como concrecion de la garantia constitucional del libre desarrollo de la
personalidad (art. 10.1 de la Constitucion Espafiola) parece dirigida a permitir que los particulares
contraten a efectos de perseguir cualesquiera fines que no resulten contrarios a las leyes, a la moral o0 a las
buenas costumbres.

504 Vid. SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 108-
109 quien expone acerca de la «buena fe contractual» o «Garantenstellung aus Treu und Glauben»
(posicién de garantia derivada de la buena fe contractual) por medio de la cual se incrimina no sélo la
inveracidad positiva, sino también, la pura ausencia de manifestacion. PASTOR MuUN0z/COCA VILA, El
delito de administracién desleal. Claves para una interpretacion del nuevo Art. 252 del Cédigo penal,
2016, p. 80. Sobre la buena fe en base a los usos sociales, vid. DANz, La interpretacion de los negocios
juridicos (trad. W. Roces), 1926, p 190 s.
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especificas —v. gr., arts. 7.1 y 1258 CC— sino que, para afirmar la punibilidad, es

necesario constatar la lesion del patrimonio ajeno.

8117. El Derecho protege las serias determinaciones de voluntad que responden a
un interés licito, que se expresan ex fide bona, y no las malicias y caprichos de la
autonomia de la voluntad, de tal forma que nunca se protege el dolo del declarante®®,
En ese contexto, la libertad contractual en cuanto manifestacion de la autonomia de la
voluntad se encuentra intimamente ligada y complementada por el principio «pacta sunt
servanda», que explica el extraordinario poder con que el ordenamiento juridico dota a
la autonomia privada, en tanto determina la fuerza obligatoria, equiparable a la de la ley,

que se otorga a los contratos, considerandolos lex privata®.

En consecuencia, siendo punible en Derecho espafiol la conducta de simulacion de
contrato en perjuicio de otro, hay que responder acerca de su fundamentacion y

deslinde con los casos que no resulta penalmente relevante®, 5%,
d.  Introduccion a la nocion de bien juridico protegido

8118. Desde que en el afio 1834 BIRNBAUM planted la nocion de «bien juridico
protegido», la teoria del delito utiliza ese concepto como herramienta hermenéutica para
inferir el objeto de proteccion de la norma, delimitar y servir de base para su

interpretacion teleoldgica®®. Sin embargo, otros autores como JAKOBS, mas que la

505 Cfr. FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 38.

506 Cfr. VAZQUEZ DE CASTRO, Determinacion del contenido del contrato: Presupuestos y limites
de la libertad contractual, 2002, p. 66 s. Este autor agrega que este principio se manifestacion en la
libertad de decision contractual y la libertad de configuracién contractual.

507 Respecto de los limites entre lo civil y lo penal y una teoria integradora vid. CASTEION Y
MARTINEZ DE ARIZALA, Teoria de la continuidad de los derechos penal y civil, 1949, p. 137 s.

%8 Vid. Diez-Picazo, Fundamentos del Derecho Civil patrimonial, v. 1., 1988, p. 277, quien
sefiala: «[d]ebemos convenir desde ahora en que el contrato como fenémeno que penetra y que se instala
en la realidad juridica no es jamas algo absolutamente indiferente para los terceros»

509 MuRoz CoNbDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 37, quien agrega que si bien
ANTOLISEI en Italia criticaba su excesiva importancia que la dogmatica le daba en dicha época, terminé
por aceptarlo, asi como autores como WELZEL y MAURACH en Alemania, que hicieron de éste el nlcleo
de su concepto de antijuridicidad. También, DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado,
1992, p. 11-12, agrega que el bien juridico sirve de principio fundamentador de la construccion del
sistema de la ciencia penal, criterio de clasificacion de los delitos de la PE y de importante y decisivo
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proteccion de bienes juridicos, enfatizan que la finalidad del Derecho penal es —
primordialmente— la confirmacion del reconocimiento de la vigencia de la norma

quebrantada a través de la imposicion de la pena®®.

Ahora bien, siguiendo a GARciA CAVERO, la comprensién del injusto como la
lesion de un bien juridico concreto lleva al legislador a tipificar conductas en base al
principio de lesividad u ofensividad, incriminando acciones que al menos, pongan en
peligro el correspondiente bien juridico®! y que, ademas, sean tenidas como contrarias a
los valores ético-sociales, razon por la cual se exige constatar el «desvalor de la accién»

y el «desvalor del resultado»®?,
d. Laindemnidad del patrimonio como bien juridico protegido

8119. En términos generales, la propiedad designa la forma més completa de
relacion y sefiorio que una persona pueda ostentar respecto de una cosa, que auna todos
los derechos reales que el Ordenamiento juridico le reconoce sobre la misma, desde su
mero uso Yy hasta —la maxima expresion de su poderio concebible— su destruccion
total. Por ello, si bien este termino es suficientemente amplio y omnicomprensivo, no
permitia explicar satisfactoriamente qué era lo que protegian otros delitos, v. gr., el
delito de hurto de uso, donde el sujeto activo era al mismo tiempo, el duefio de la

cosa’Ls,

8120. Hasta antes de la entrada en vigor del Codigo Penal de 1995, el Titulo
X1 en que se incardinaba el delito de contrato simulado, se denominaba genéricamente

«Delitos contra la Propiedad», lo que servia para ubicar al jurista dentro de la

elemento de interpretacién juridica para determinar el contenido y los limites de los singulares tipos
delictivos.

510 Este autor sostiene que el Derecho penal no protege bienes juridicos como objetivos valorados
positivamente, sino la vigencia efectiva de normas que garantizan la confianza en un respeto a bienes
juridico, roles y paz juridica. Cfr. JAKOBS, El sistema funcionalista, p. 43 s.

511 Cfr. GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico. PG, 2003, p. 302. En contra de que dicho
concepto resulte Gtil a desentrafar el bien juridico protegido, MuNoz CONDE, El delito de alzamiento de
bienes, 1999, p. 38. También contrario a la recepcién de esta teoria, vid. CHOCLAN MONTALVO, El delito
de estafa, 2000, p. 36.

512 MuRNoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 39.

513 MuRoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 41.
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sistematica que le permitia dilucidar el bien juridico protegido, como primer criterio de

orientacién®,

Dicha indicacion, hoy superada, no distinguia correctamente las
diferencias béasicas entre los conceptos de propiedad, patrimonio y las figuras penales
que protegen el orden socioecondémico®®. Por esto, la doctrina impulsé una
modificacion a la ley que optdé —a partir del Cdodigo penal vigente— intitular al Titulo
XIII: «Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico»°. Esta nueva
designacion es omnicomprensiva de los tipos penales contra la propiedad, asi como de

aquellas defraudaciones que, en general, afectan al patrimonio®’.

8121. El patrimonio puede entenderse desde variadas perspectivas, pero juridico
penalmente —ademas de dar como supuesta su existencia— debe ser genéricamente
concebido permitiendo atender a los distintos supuestos regulados por el Derecho penal,

con especial atencion y referencia a los fines de éste®8,

Desde una perspectiva mas ligada al funcionalismo que al patrimonio®?®, los delitos
contra éste 0 «Vermogensdelikten», responden a expectativas normativas que permiten una
orientacion en la sociedad independientemente del modelo econémico asumido. En efecto,
la esfera de los delitos de dominio posee la premisa de que un ciudadano es poseedor de un
rol general que le permite configurar libremente su esfera de organizacion; el que se
entiende como un deber negativo cuya violacién impone a la persona hacerse responsable

514 Vid. PASTOR MuRoz, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa, 2004, p. 31,
donde se describe figuradamente al estafador como un lobo en piel de oveja.

515 CHOCLAN MONTALVO, El delito de estafa, 2000, p. 39. Sobre la discusion acerca de los
conceptos de propiedad y patrimonio, vid DE LA MATTA BARRANCO, «Observaciones para una discusién
sobre el concepto funcional de propiedad y patrimonio», VV.AA., Hacia un Derecho penal econémico
europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus TIEDEMANN, 1995, p. 244 s., quien aboga para que en
definitiva se adopte un concepto funcional de propiedad y patrimonio «[...] con una doble finalidad
Gltima: excluir del ambito de proteccion de los delitos patrimoniales determinados comportamientos en
los que pueda detectarse una ausencia de lesion a intereses materiales del sujeto pasivo e incluir aquellos
otros que sin que supongan menoscabo econémico o formal del patrimonio del titular perjudiquen dichos
interés.»

516 Sobre el patrimonio como bien juridico-penal y como objeto material vid. GALLEGO SOLER,
Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, 2002, p. 103 s.

517 Respecto del concepto de patrimonio, ampliamente vid. Diez-PicAzo, Fundamentos del
derecho civil patrimonial,1996, p. 39 s.

518 Sobre la nocion de patrimonio individual, vid. GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y
perjuicio patrimonial, 2002, p. 74 s; DE LA MATTA BARRANCO, «Perjuicio patrimonial sin menoscabo
econémico (disminucién monetariamente evaluable) en el delito de estafa», PJ, 2.2 época, N° 34, Junio
1994, p. 298 s.

519 Sobre el concepto funcional de patrimonio, vid. GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y
perjuicio patrimonial, 2002, p. 177 s.
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de las consecuencias del exceso en su propia organizacién, esto en razén del principio
«naeminem laedere», el que implica un deber de no perjudicar a los otros®%,

De esta forma es necesario revisar las teorias del patrimonio que se han desarrollado en

el tiempo a fin de establecer la extension del contenido del injusto del art. 251.3 CP.
i.  Concepcion juridica del patrimonio

8122. La teoria juridica del patrimonio lo concibe como la suma de derechos
patrimoniales de que es titular una persona y en el que el perjuicio esta constituido por
la pérdida de un derecho subjetivo o la adquisicion de un deber sin recibir a cambio el
equivalente pactado®?!, v. gr., como ocurre en el caso de que el movimiento del derecho
subjetivo patrimonial se produzca contra la voluntad del titular mediante engafio. En ese
contexto, se lo critica, entre otras razones porque i) al seguir su definicion, el derecho
penal renuncia a una elaboracion propia del concepto de patrimonio, pasando a ser uno
accesorio; e ii) asi concebido, el concepto de patrimonio deja de ser estrictamente

econdmico.
ii.  Concepto econémico de patrimonio

8123. El concepto econdémico de patrimonio concibe al patrimonio como el
conjunto de bienes de valor monetario de una persona, y al perjuicio, como la accion de

«hacer» al engafiado econdmicamente mas débil. Entre otras, se lo critica por pretender

520 Al respecto, vid. PASTOR MUR0z/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para
una interpretacién del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 80.

521 Al respecto, vid. PASTOR MURNoOz, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa,
2004, p. 34 s., quien agrega que con posterioridad, Adolf Merkel introdujo correctivos materiales al exigir
que, para afirmar la concurrencia de un perjuicio junto a la afectaciéon de un derecho patrimonial, debia
configurarse una pérdida material; por tanto, no hay perjuicio si: a) el fin del engafiado era adquirir una
cosa para cambiarla por dinero y la cosa obtenida tenia el mismo valor monetario; b) si lo adquirido podia
cubrir otra finalidad que el titular tuviera a la vista en el momento del acto de disposicion; c) si el
adquirente podia revender la cosa y recuperar el dinero invertido, sin tener que realizar esfuerzo alguno;
d) si el objeto de la estafa eran intereses de afeccion, cosas carentes de valor de mercado o la mera
libertad de disposicion; DE LA MATTA BARRANCO, «Perjuicio patrimonial sin menoscabo econémico
(disminucion monetariamente evaluable) en el delito de estafa», PJ, 2.2 época, N° 34, Junio 1994, p. 298
S.
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construir —en su version radicalizada— una nocién de patrimonio prescindiendo del

Derecho privado®?? 523,
iii.  El concepto dindmico de patrimonio

8124. Esta corriente postula que el patrimonio posee un doble caracter puesto que,
por un lado, se le reconoce una dimension estatica, y por otro, una funcion dinamica.
Por esa razén debe tenderse a su conservacion y a la proteccion de su potencialidad de

poder tener.

A su vez, la existencia del perjuicio debe afirmarse en base a la obligacion
contraida que enfrenta a la victima a la carencia de medios para cumplir con las otras
necesidades adecuadas a su modo de vida. Por esta razon, el engafiado se ve obligado a
tomar medidas lesivas en contra del propio patrimonio o a omitir celebrar un negocio

beneficioso.>?.
iv.  Concepcion personal de patrimonio

8125. Esta teoria plantea que la razon de la proteccion de los bienes que constituyen
el patrimonio, es la de garantizar a la persona un espacio de libre desarrollo y no por su

valor monetario. Por esta razén, conciben el patrimonio como «una unidad

522 Vid. PASTOR MuRoz, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa, 2004, p. 37.
Por su lado, el concepto juridico-econémico de patrimonio consiste en una unidad de valor compuesta por
todas las posiciones econdmicamente valiosas de que es titular un sujeto, en tanto estas no se encuentren
expresamente reprobadas por el ordenamiento juridico. Asi, vid. SHLACK MuRNoz, «EIl concepto de
patrimonio y su contenido en el delito de estafa», RChD, vol. 35, N° 2, 2008, p. 262.

523 Vid. GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, 2002, p. 125 s. Para este
autor, un planteamiento del patrimonio entendido de la perspectiva econémico-juridico o mixto, exige que
los elementos integrantes de éste posean una avaluacién pecuniaria, que pertenezcan al mismo, que se
trate de bienes o servicios y ser —o estar— protegidos juridicamente. Se reduce de este modo el &mbito
de aplicacion del tipo y se excluyen aquellas situaciones de hecho no amparadas por el Ordenamiento
Juridico. Sobre la discusion del alcance de la concepcidn mixta juridico-econémica dominante, por todos
vid. PASTOR MUNOZz/COCA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del
nuevo Art. 252 del Codigo penal, 2016, p. 87-90.

524 pAsTOR MuRoOZz, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa, 2004, p. 39-40; DE
LA MATTA BARRANCO, «Perjuicio patrimonial sin menoscabo econémico (disminucion monetariamente
evaluable) en el delito de estafa», PJ, 2.2 época, N° 34, Junio 1994, p. 306 s.
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personalmente estructurada que garantiza el desarrollo de la persona en el ambito

material»°%>

Las criticas a esta concepcion son: i) la vaguedad de los criterios que plantea; ii) la
tendencia al subjetivismo; vy iii) convertir a la estafa en un delito contra la libertad de
disposicion®?,

8126. PASTOR MURNOZ postula que el patrimonio no se entiende como un conjunto
de bienes aislado de su titular, sino que se concibe como el poder que emana de la
titularidad de éstos para la interaccion en el mercado. En consecuencia, el patrimonio
comprenderd los bienes presentes del titular y también todo aquello que sea
juridicamente susceptible de disposicion, siempre que esté juridicamente reconocido y

que sea fuente de poder econdmico®?’.

4.  La disimulacion del ejercicio radicalmente desviado de la facultad de
contratacion por parte del apoderado como objeto —amplio— de sancion
conforme al art. 251.3 CP

8127. Limitar el delito de contrato simulado del art. 251.3 CP a la produccién de
un perjuicio patrimonial carece de base legal y reduce, sin fundamento, la extension de
este tipo penal. Si bien esta norma se ubica bajo un titulo de proteccion del patrimonio,
solo determina el contenido del objeto de proteccion en base al concepto que se siga del
mismo; sin embargo, a diferencia del tipo del art. 252 CP cuya punibilidad exige la
causacion de «perjuicio al patrimonio administrado», el delito de contrato simulado no
estd restringido a un dafio estrictamente patrimonial en el sentido que lo concibe la
teoria mixta. En ese orden de cosas, es plausible extender la punicion del delito de

contrato simulado a disimulaciones de otras expectativas que no producen estrictamente

525 Vid. PASTOR MuRo0z, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa, 2004, p. 44 s.,
agrega que, en este mismo sentido, se entiende que el patrimonio estd constituido también por las
relaciones de dominio juridicos reconocidos entre la persona y aquellos bienes patrimoniales que puedan
ser objeto de negocio juridico.

52 Sobre el concepto personal de patrimonio, vid. GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y
perjuicio patrimonial, 2002, p. 177 s.

527 Vid. PASTOR MuRo0z, La determinacién del engafio tipico en el delito de estafa, 2004, p. 79 s.
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una exaccion de valores o, antes de que se materialicen, gravan al patrimonio
administrado con esa obligacion correlativa. En efecto, la lesion tipica del contrato
simulado alcanza a una variedad —casi ilimitada— de supuestos que, agenciados por el
administrador, disimulan la elusion de prohibiciones 0 normas mandatorias que le sean
obligatorias conforme la regulacion interna de su principal. Asi, v. gr., el

incumplimiento de las normas de compliance®?®

por medio del uso de formas negociales
simuladas puede constituir un hecho subsumible en el art. 251.3 CP en base a
determinados criterios de imputacion objetiva, que revelen el traspaso del riesgo
permitido asociado a un concepto de perjuicio que, mas alla del juridico-econémico,
justifiquen la intervencion penal.
Asi, piénsese en el supuesto en que la intervencion de otro funge como factor de
disimulacion de la contravencién de una prohibicién, como en el caso del administrador
gue pacta con su par, de la competencia, un contrato de due dilligence en virtud del cual
simulan el interés de adquisicién de la compafiia por parte de otra, proceso en el cual se
revelard informacion sensible que luego se usara para fines de insana competencia. La

exigencia interna de exclusividad y confidencialidad la eluden a través de un testaferro que
funge como mecanismo para disimular la contravencion®%,

5.  Disvalor de la conducta, la dificultad del descubrimiento y la prueba de la

simulacion

8128. El objeto de proteccion juridico-penal del delito de contrato simulado es —
primordialmente— el patrimonio y otras expectativas de contenido econémico de un
«otro», en tanto protege la indemnidad frente a insinceridades en que incurren aquellos
habilitados para actuar sobre aquél que obra deslealmente, mas alld de las facultades
conferidas. Asi, este ilicito cautela bienes juridicos que subyacen a la regulacion de las
falsedades documentales, tales como la confianza, la seguridad en las relaciones

52 Sobre la funcion de los modelos de Compliance, vid. SILVA SANCHEZ, Fundamentos del
Derecho penal de la Empresa, 2014, p. 153 s.

529 Este caso de simulacion relativa se revela punible conforme al art. 251.3 CP tras el ejercicio
abstracto de sustituir el testaferro con el obligado a ser fiel con el patrimonio de su principal, perjudicado.
Si bien la lesién deviene por la traslacion de informacion critica a la competencia —Ila conducta lesiva—
la simulacidn del contrato «en perjuicio de» expresa el acto obligacional en virtud del cual el agente
realizard el acto prohibido.
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juridicas®®, la veracidad o la fe en la contratacion en general®®, la proteccion de la

buena fe en el tréfico juridico o en las relaciones intersubjetivas®?

, Yy en general la
confianza social en el valor probatorio de los documentos y otras expectativas
institucionalizadas en las relaciones comerciales o en el trafico juridico, tales como el

mantenimiento de la verdad vy la lealtad en éstas®®.

8129. El delito de contrato simulado es un tipo penal de «defraudacion» que
comparte —aun cuando no se agota en este— el nucleo del disvalor propio de aquél que
subyace en la administracion desleal del patrimonio ajeno del art. 252 CP, que sanciona
la infraccion de deberes de lealtad y fidelidad de la indemnidad y proteccion del
patrimonio, sin necesidad de la concurrencia de un engafio®** como ocurre en el ambito

relacional concreto del delito de estafa®®. A diferencia de este Gltimo, el otorgamiento

530 De algin modo emparentado muy cercanamente con la falsedad ideoldgica. Al efecto, vid.
BENEYTEZ MERINO, «Bien juridico protegido. Concepto de documento. El documento publico. Las
conductas falsarias del art. 302 CP», VV.AA., Las Falsedades Documentales, 1994, p. 45. s. Mas ligado
al perjuicio y a la creacion de un falso medio de prueba, vid. SOTO NIETO, «Las falsedades en documento
privado», VV.AA,, Las Falsedades Documentales, 1994, p. 45y 170-172.

581 CAMARGO HERNANDEZ, «Hurto impropio y otorgamiento de contrato simulado», 1964, p. 238.
Esta opinidn se asienta en que lo que se castiga en este delito no es la simulacion en si del contrato, sino
la simulacién como medio de producir a otro un perjuicio patrimonial. Frente a esta opinién se alza DE
RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 13, en el sentido que se trata de una
reduccion del delito a una mera falsedad.

532 |_a generalizacion de conductas de contrato simulado puede conducir a una desconfianza de la
comunidad en la seguridad de las relaciones patrimoniales, por lo que hay un interés publico en el
mantenimiento de esa confianza. Asi, vid. aunque refiriéndose al delito de estafa, pero perfectamente
extrapolable al delito de contrato simulado, CHOCLAN MONTALVO, El delito de estafa, 2000, p. 65.

533 Vid. Torio LOPEZ, «Accion y resultado tipico en la estafa procesal», Libro Homenaje a ANTON
ONECA, 1982, p. 876 s. quien profundiza en este punto al sefialar que «la accion que se mantiene dentro
de los limites de lo socialmente permitido en un &mbito concreto no puede, en principio, estimarse anti
normativa en el sentido de la estafa».

534 Vid. la importante STC 127/2001, de 04.06.2001, 22, Sala, en que en uno de sus considerandos
estableci6 que «[e]s obvio que la mera simulacion, en todo su sentido ideolégico o puramente declarativo,
puede constituir por si un engafio y configurar el delito de estafa, si existe perjuicio y concurren los demas
elementos de esta figura defraudadora, e incluso esta recogida como particular forma de tal delito
mediante la modalidad de <otorgamiento en perjuicio de otro de contrato simulado» (art. 532.2 del Codigo
Penal de 1973y art. 251.3 del C4digo Penal de 1995)».

5% Por todos, vid. PASTOR MuRoz, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa,
2004, passim.; También, PEREZ MANZANO, Compendio de Derecho Penal. PE (Bajo Fernandez, Dir.), v.
11, 1998, p. 443 s. quien sostiene que «engafio es la falta de verdad en lo que se dice o hace, y es tanto la
accion —engafiar- como el efecto —que el sujeto pasivo crea algo que no es verdad-. Sin embargo, como
primer elemento tipico del delito de estafa no basta con mentir de cualquier modo, sino que solo adquiere
relevancia tipica aquel engafio que, con palabras de la ley, es bastante» para producir error en otro y a la
vez inducirlo a realizar un acto de disposicion».
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536

de un contrato simulado constituye una «accion contraria a la rectitud»°°° perjudicial del

«patrimonio ajeno» y contraria a la «seguridad del trafico»°’.

8130. En una primera aproximacion, la conducta de este ilicito es penalmente
relevante por la dificultad-imposibilidad del descubrimiento de la conducta del agente
que delinque. Dicho impedimento, que puede constituir un obstaculo de facil remocion
hasta una traba de imposible revelacion, explica y fundamenta que el delito de contrato

simulado sea punible y desde que se celebra.

DE RIVACOBA Y RIVACOBA —aunque luego lo rechaza— plantea un simil con la
agravacion del secuestro cuando el sujeto activo finge ser funcionario publico. Rescato en
todo caso lo dicho por este autor en orden a que la afectacion del bien juridico se traduce en
la indefension en que queda la victima del delito, por la «menor capacidad de resistir y
oponerse a lo injusto»®®, ya que a nuestro juicio el mayor peligro de lesién es no poder
probar la simulacion, en tanto existen las acciones civiles para impugnarla y, en tanto el
proceso penal requiere su acreditacion, sin lo cual, se perpetda la situacién juridica falaz
gue causa dafio a la victima. Lo anterior, sin perjuicio que el perjuicio en el patrimonio de
la victima devenga sin que aquella siquiera sospeche que el contrato fue simulado.

De este modo la lesion concreta y efectiva del patrimonio u otras expectativas
protegidas del «otro» no constituye un requisito del tipo ya que la peligrosidad de
exaccion efectiva de bienes, de valores o de los otros intereses protegidos del principal,
corren un riesgo relevante desde que se otorga el contrato en virtud del cual se engendra
y plasma la obligacion dafiosa®*. Por ello es un delito que se sitGa entre un peligro

concreto®® y una lesion efectiva, la que denominaremos lesion abstracta®!: 542,

536 MuRoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 54.

537 Vid. STS de 18.02.1992 [RJ 1130], [Ponente: Sr. Delgado Garcia], considerando quinto.

53 pE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 13.

539 PASTOR MURNOZ/COCA VILA, «El nuevo delito de administracion desleal en el Anteproyecto de
Reforma del Codigo Penal», luris, 2/2013, p. 42, quienes refieren una idea analoga a la aqui propuesta
bajo el concepto de «peligro de perjuicio». ELLOS MISMOS, El delito de administracion desleal. Claves
para una interpretacion del nuevo Art. 252 del Coédigo penal, 2016, p. 161 s., quienes lo expresan como
«situaciones de peligro de perjuicio» que la doctrina alemana califica de «schadensgleich» o peligro de
perjuicio «igual o equivalente al perjuicio».

540 En este sentido, vid. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 47 s.;
BusTos RAMIREZ, Manual de Derecho Penal espafiol. PE, 1986, p. 241. Sobre los delitos de peligro,
MENDEZ RODRIGUEZ, Los delitos de peligro y sus técnicas de tipificacion, 1993, p. 211 s.; RODRIGUEZ
MONTARES, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, 1994, p. 139 s., especialmente p. 153-159.

%41 Descarta la posibilidad de considerar el delito de contrato simulado como delito (abstracto), DE
RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 54.

%42 \V/id. KINDHAUSER, en «Acerca de la legitimidad de los delitos de peligro abstracto en el ambito
del Derecho penal econémico», VV.AA., Hacia un Derecho penal econémico europeo. Jornadas en
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8131. Por otro lado, una vez que se han revelado los indicios de simulacion —en
la drbita extrajudicial— resta un segundo obstaculo a superar, consistente en la
necesidad de acreditar la simulacion contractual en sede jurisdiccional®®. EI problema
que surge en este escenario radica en que al actor-victima le correspondera destruir la
presuncion iuris tantum del art. 1277 CC, en relaciéon a las normas pertinentes de la

LEC®*, recurriendo a la prueba de presunciones®®.

Recordemos que el contrato
celebrado y reconocido por los otorgantes goza de la presuncién del art. 1277 CC, que
establece que «[aJunque la causa no se exprese en el contrato se presume que existe y

que es licita mientras el deudor no pruebe lo contrario»®*.

En efecto, dicha norma del art. 1277 CC hacia referencia a las presunciones de los
derogados arts. 1249 a 1253 CC, que pasaron a ser normas de caracter procesal o de
ponderacién de la prueba conforme a la modificacion operada por la Ley 1/2000, de 7

de enero, LEC®¥, la que incorpor6 la Seccion 9.2 de las presunciones, arts. 385 s.

honor del profesor Klaus Tiedemann, 1995, p. 441, especialmente, p. 452, in fine. FERRARA, La
simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 424-425. Agrega que, conforme a cierta doctrina, citando a
MORTARA (Commentario, Il, p. 600), «la amenaza de violacién ya es violacion del derecho, porque
representa, con formas y efectos diversos, un obstaculo para la conservacion de las condiciones normales
de goce y disfrute del derecho».

543 La problemética de la prueba de las defraudaciones ha sido un tema central en el desarrollo
dogmatico de las mismas. Por todos, vid. BAJO FERNANDEZ, «La delincuencia econémica. Un enfoque
criminolégico y politico criminal», CPC, N° 5, 1978, p. 22 s.

54 Vid. FERRARA, La simulaciéon de los negocios juridicos, 1961, p. 375 s quien afirma sin
vacilaciones la premisa aqui sostenida en cuanto que el contrato se estima verdadero y por esto, con
fuerza material de producir sus efectos, mientras la simulacion no se pruebe. Es mas, agrega, debido a la
presuncién de legitimidad que lo acompafia, basta su alegacién para que produzca consecuencias
juridicas, correspondiendo a otros a demostrar su ilegitimidad, ya que el derecho, como la vida, distingue
lo normal de lo que no lo es, y parte siempre del principio de normalidad. Siendo la simulacion un
fenémeno anémalo, incumbe pues, a quien pretenda restar eficacia, o lograr una distinta de la que dimana
normalmente un contrato, probar el hecho anormal del conflicto entre la voluntad y su manifestacion, en
base al principio «in dubio benigna interpretatio adhibenda est, ut magis negotium valeat quam pereat».

545 Vid. PASTOR MuR0z, «La respuesta adecuada a la criminalidad de los directivos contra la
propia empresa: Derecho penal o autoregulacién empresarial», InDret, 2006, p. 6, quien en general refiere
que el riesgo de descubrimiento del hecho, es bajo.

546 'Ya hemos visto que la indicacion de la voz «deudor» no es restrictiva de éste y ello tiene una
mera razén de inercia historica [la cursiva es afiadida]. Al respecto Vid. CLAVERIA GOSALVEZ,
Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales (Albadejo y Diaz Alabart, Dirs.), T. XVII, v. 1°-B,
1993, p. 580. Respecto de los terceros que puedan decidir conforme a dicho espejismo juridico, vid.
ENNECCERUS, Derecho de obligaciones (trad. B. Pérez Gonzalez y J. Alguer), T. Il, 2.2 parte, 1966, p. 966
s. También, CASTAN TOBERNAS, Derecho Civil Espafiol, Comin y Foral, T. Primero, v. Il, 1971, p. 699 s.

%47 Conforme al BOE ndm. 7, de 8 de enero del 2000, pp. 575-728. Correccién de errores BOE
nim. 90, de 14-04-2000, p. 15278 y BOE niim. 180, de 28-07-2001, p. 27746.
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LEC®*® %% Se trata de una presuncion iuris tantum que sélo se destruye mediando

prueba en contrario conforme al art. 1251 CC%0- %52,

Las presunciones son medios de prueba indirecta que consisten en deducir de un
hecho base un hecho consecuencia. El hecho base es, a su vez, demostrado con los otros
medios de prueba. De ello se sigue que la presuncién es la averiguacién de un hecho
desconocido, deduciéndolo de otro conocido. Si esa operacidn l6gica o deduccién la hace la
ley, las presunciones se llaman de derecho o legales [praesumtiones iuris seu legis] y si las
hace el juez, se denominan judiciales o de hombre [praesumtiones hominis seu iudicis]. A
su vez, las presunciones legales se subdividen en absolutas o iure et de iure, las cuales no

548 presunciones legales: 1. Las presunciones que la ley establece dispensan de la prueba del hecho
presunto a la parte a la que este hecho favorezca. Tales presunciones sélo seran admisibles cuando la
certeza del hecho indicio del que parte la presuncién haya quedado establecida mediante admisién o
prueba. 2. Cuando la ley establezca una presuncion salvo prueba en contrario, ésta podra dirigirse tanto a
probar la inexistencia del hecho presunto como a demostrar que no existe, en el caso de que se trate, el
enlace que ha de haber entre el hecho que se presume y el hecho probado o admitido que fundamenta la
presuncién. 3. Las presunciones establecidas por la ley admitiran la prueba en contrario, salvo en los
casos en que aquélla expresamente lo prohiba. Art. 386. Presunciones judiciales: 1. A partir de un hecho
admitido o probado, el tribunal podra presumir la certeza, a los efectos del proceso, de otro hecho, si entre
el admitido o demostrado y el presunto existe un enlace preciso y directo segun las reglas del criterio
humano. La sentencia en la que se aplique el parrafo anterior deberd incluir el razonamiento en virtud del
cual el tribunal ha establecido la presuncién. 2. Frente a la posible formulacion de una presuncién
judicial, el litigante perjudicado por ella siempre podra practicar la prueba en contrario a que se refiere el
apartado 2 del articulo anterior; Respecto a las presunciones «iuris tantum» que importa que la carga de la
prueba sea de la parte acusadora, vid. GARCIA GIL, La prueba en los procesos penales. Jurisprudencia,
1996, p. 51-52.

549 A contrariu sensu, conforme al art. 313 de la Ley Hipotecaria de 08.02.1946, en BOE n°58, de
27.02.1946, «[l]os Juzgados y Tribunales ordinarios y especiales, los Consejos y las Oficinas del Estado
no admitirdn ningln documento o escritura de que no se haya tomado razén en el Registro por los cuales
se constituyan, reconozcan, transmitan, modifiquen, o extingan derechos reales sujetos a inscripcion, si el
objeto de la presentacion fuere hacer efectivo, en perjuicio de tercero, un derecho que debi6 ser inscrito».
El Gnico requisito formal para acceder a registrar conforme el articulo citado es que deban «estar
consignados en escritura publica, ejecutoriada, 0 documento auténtico expedido por Autoridad judicial o
por el Gobierno o sus Agentes, en la forma que prescriban los reglamentos», sin perjuicio de otros
documentos privados que la Ley y los Reglamentos permiten registrar. Al efecto es indispensable sefialar
que el Registro, en ciertos casos, admite documentos privados, como los sefialados en los arts. 14.3.°,
59.1.° de la Ley y 155 del Reglamento [82], asi como arts. 110, 156 de la Ley y 70, 79, 81.d], 208, 216 y
239 del Reglamento.

550 Cfr. GARCIA GARCIA, Derecho inmobiliario registral o hipotecario, T. I, 1988, p. 679 s.

%51 Vid. FERRARA, La simulacién de los negocios juridicos, 1961, p. 375 s., quien afirma, sin
vacilaciones la premisa aqui sostenida, en cuanto a que el contrato se estima verdadero y, por esto con
fuerza material de producir sus efectos mientras la simulacién no se pruebe. Es mas, agrega, que debido a
la presuncion de legitimidad que lo acompafia, bastaria su alegacion para que produzca consecuencias
juridicas, correspondiendo a otros demostrar su ilegitimidad, ya que el derecho —como la vida—
distingue lo normal de lo que no lo es, y parte siempre del principio de normalidad. Siendo la simulacién
un fendmeno anémalo, incumbe pues, a quien pretenda restar eficacia, o lograr una distinta de la que
dimana normalmente un contrato, probar el hecho anormal del conflicto entre la voluntad y su
manifestacion, en base al principio «in dubio benigna interpretatio adhibenda est, ut magis negotium
valeat quam pereat»
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admiten prueba en contrario y las presunciones simplemente legales o iuris tantum, pueden
ser destruidas por la prueba en contrario®®,

La presuncion legal descansa sobre tres premisas: a) el hecho base, b) el hecho
presunto, y c) la induccion légica que los enlaza. Con todo, el fundamento de la presuncién
se asienta sobre el principio de normalidad en tanto existe una tendencia constante a la
repeticién de unos mismos fendmenos o en el fenémeno de la causalidad, unas mismas
causas producen siempre unos mismos fendmenos. Se trata de un mecanismo probatorio
orientado a la fijacion de los hechos, a obtener una certeza siquiera aproximativa, que
constituye un instrumento de caracter formal orientado normalmente al drgano
jurisdiccional para la demostracion de los hechos que hayan de incidir en la resolucion del
mismo o con una finalidad «aliviadora» (Erleichterung)®.

6. El sujeto activo de delito: «[e]l que [...]» como un sujeto facultado para
otorgar un contrato vinculante al patrimonio de un «otro» conforme al

Derecho privado

8132. Para un sector de la doctrina el pronombre demostrativo «[e]l que» del
delito de contrato simulado del art. 251.3 CP lo configuraria como un delito comin®*,
en términos que cualquier persona —no juridica— penalmente responsable podria
cometerlo. Sin embargo, conforme la interpretacion restrictiva del tipo que se defiende
en esta tesis, solo puede ser agente del delito de contrato simulado aquél que tenga
facultades para celebrar negocios juridicos por «otro», sea que ellas emanen de la ley,

hayan sido encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico®®

552 Cfr. CASTAN ToBERNAS, Derecho Civil Espafiol, Cominy Foral, T. I, v. Il, 1971, p. 800 s. quien
agrega que para un sector de la doctrina, con especial referencia a PLANIOL y RIPERT (Traité élémentaire,
T. 11, ed. 1926, n° 53, p. 20), las presunciones iuris tantum son una simple dispensa de prueba, es decir,
un desplazamiento del peso de la prueba, que hace la ley o una dispensa de prueba a favor de una parte,
acompafiada de una denegacion de prueba con respecto a la otra. En el mismo sentido, vid. ROzAs
VALDES, Presunciones y figuras afines en el impuesto sobre sucesiones, 1993, p. 26; ESEVERRI
MARTINEZ, Presunciones legales y Derecho tributario, 1995, p. 49 s.; MARIN-BARNUEVO FABO,
Presunciones y técnicas presuntivas en Derecho Tributario, 1996, p. 55 s.; RODRIGUEZ-PINEIRO ROYO,
La presuncion de existencia del contrato de trabajo, 1995, p. 24 s.; CHOCRON GIRALDEZ, Las
presunciones como método de prueba en el proceso laboral, 2004, p. 15 s.

558 RozAs VALDES, Presunciones y figuras afines en el impuesto sobre sucesiones, 1993, p. 19 s.,
especialmente p. 24 s.

554 Asi, vid. LORCA MARTINEZ, Las estafas del art. 251, 1997, p. 150; DE RIVACOBA Y RIVACOBA,
El delito de contrato simulado, 1992, p. 49. Cabe sefialar que los precedentes Codigos penales, si bien
conservaron y reprodujeron literalmente el texto actual del art. 2511 CP, la excepcion fue el Codigo Penal
de 1928, el que mediante el art. 724, n°® 14, menciond el sujeto activo en plural.

%5 Vid. art. 173 n° 6 CP argentino: «Sin perjuicio de la disposicion general del articulo precedente,
se consideraran casos especiales de defraudacion y sufriran la pena que él establece: 6° el que otorgare en
perjuicio de otro, un contrato simulado o falsos recibos [...]»; Vid. CREUS, Derecho penal, PE, T. I, 1983,
p. 501 s., quien a proposito de ese tipo penal sostiene una tesis similar a la propuesta en esta
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556, De este modo se trata de un delito de «dominio» cuyo concepto restrictivo de autor
trae como consecuencia que la autoria no se fundamenta por medio de cualquier co-
causacion del resultado tipico sino s6lo a través de la realizacion de la accion tipica
idonea para gravar el patrimonio administrado con un contrato simulado, que le causa
perjuicio®’.

En este contexto JAKOBS agrega que «[...] de este modo los delitos que, primera
vista, son de dominio se convierten siempre en delitos de infraccién de deber cuando el
autor de los mismos sea un obligado especial, esto es, alguien que se encuentra inmerso en
la institucion correspondiente, tanto en el supuesto de la accion como en el de la
omision.>8» Esta idea de transformacién del delito de «dominio» en uno «especial» en
consideracion a la calidad del autor, a mas de ser correcta, constituye el fundamento de su
incriminacion. Lo planteado por JAKOBS no solo permite establecer una solida
diferenciacion entre delitos de organizacién o dominio y los de infraccidn de deber sino que
amplia el contorno de éstos Gltimos, ya que en principio es aplicable a toda la Parte
Especial, siempre y cuando concurra una institucion o en los que el autor sea un obligado
especial®®. En el delito en estudio, dichas fuentes de los concretos deberes de proteccion
del patrimonio administrado que le impiden ser inveraz en sus relaciones negociales cuando
aquellas causan perjuicio, provienen del contrato, de la ley o de un encargo de autoridad, v.
gr., el padre en el ejercicio de la patria potestad, el socio administrador, el comisionista, el
representante, etc.

8133. Otro asunto que destaca y abona esta tesis es la descripcion del agente como
sujeto activo singular, versus una hipotética tipificacion del art. 251.3 CP que hubiera

utilizado la expresion plural «[1]os que otorgaren en perjuicio de otro [...]»°%°, se habria

investigacion. EL MISMO, Falsificacion de documentos en general, 1986, 8§88, p. 137 s.; adhiriendo a una
tesis dual, vid. DONNA, Delitos contra la propiedad. PE. T. I1-B, 2008, p. 462 s.; con diferencias, FONTAN
BALESTRA, Derecho Penal. PE, 1985, p. 520 s.; SOLER, Derecho Penal Argentino, 1946, p. 392 s.;
NURNEz, Derecho Penal Argentino, 1960, p. 338 s. Respecto a la discusion de la adicion de los «falsos
recibos» en a reforma del CP argentino de 1886 y los ulteriores proyectos de CP, asi como del resto de los
paises latinoamericanos, vid. SPROVIERO, Delitos de estafas y otras defraudaciones, 1998, p. 415 s.
También, BUOMPADRE, Estafa y otras defraudaciones, 2005, p. 126 s.

%6 En sentido diverso, vid. LORCA MARTINEZ, Las estafas del art. 251, 1997, p. 150; DE
RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 35 s.; y, MUNOz CONDE, El delito de
alzamiento de bienes, 1999, p. 208.

57 Vid. por todos, JESCHECK/WIEGEND, Tratado de Derecho penal, PG (trad. M. Olmedo
Cardenete), 2002, p. 701 s.

5% Vid. por todos, SANCHEZ-VERA GOMEZ TRELLES, Delito de infraccion de deber y participacion
delictiva, 2002, p. 43-44, con amplias referencias en nota 23. Agrega que todo el que se encuentra sujeto a
una institucion esta obligado al cuidado solidario del bien al que se refiera aquélla, y, en verdad, sin
atender a la forma de actuacion de este obligado.

559 |bidem.

%60 |o manifestado es consecuencia de la tipificacion por parte de las Comisiones Codificadoras
napolednicas. Precisamente, la inspiracion de dichos trabajos legislativos, no tuvieron en consideracion
los influjos y ventajas de la primera revolucion industrial, lo que explica su que la estructura sea de
caracter individualista «pues las relaciones socioeconémicas de la Europa de aquellos tiempos se
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traducido en la reduccion de los grupos de casos sancionables dado que a) solo cabrian
los supuestos en los que —interpretado literalmente— concurrieran dos administradores
de un mismo patrimonio a la celebracion del contrato, o b) en los casos en que sélo uno
de los contratantes sea el facultado para convenir por «otro», donde tal redaccion no
habria reflejado el diverso desvalor de la conducta del agente desleal o intraneus con el

del co-contratante o extraneus.

Conforme la definicion del delito de contrato simulado expuesta, este ilicito
penal exige la concurrencia de un sujeto activo especial, que se encuentre juridicamente
dotado-facultado para contratar «por otro», sea con ocasion de un titulo ocasional o
permanente que lo habilite para tales efectos; constituyéndose asi, la base de una «falta
de poder» que se ubica mas lejos del «exceso de poders juridico para obrar por parte del
agente®®, con o sin lucro propio, celebra el negocio juridico alejandose de las
instrucciones y/o deberes que habia asumido con anterioridad —sea por efecto de la ley

y/o la convencion— perjudicando el patrimonio de su principal®®?.

caracterizaban por ser rurales y a lo sumo artesanales, y los conflictos tenian su punto de referencia entre
individuos concretos». Asi, cfr. PASCUAL ESTEVILL, Derecho de dafios, 1995, p. 72.

561 En este sentido, entendemos que el art. 252 CP alcanza a casi todos los casos de administracion
desleal del patrimonio ajeno, salvo el supuesto de celebracion de un contrato absolutamente simulado
bajo el cual no hay nada sino pura expoliacion disfrazada, solpada y autoencubierta mediante esa forma
negocial. Aparentemente en contra, vid. PASTOR MUNOZ/COCA VILA, El delito de administracion desleal.
Claves para una interpretacion del nuevo Art. 252 del Cddigo penal, 2016, p. 31, quienes sostienen «(...]
que el legislador tipifica todo <exceso en el ejercicio de las facultades de administraciony, y ello puede
entenderse, sin dificultades, como un ejercicio de dichas facultades desviandose del fin para el que han
sido otorgadas. Asi, el administrador que utiliza su poder de decision sobre el patrimonio social para
renunciar a un derecho de este Ultimo, puede haber cometido el delito del art. 252 CP, aun cuando su
conducta (la renuncia al derecho) no constituya ni un acto de disposicion ni la contraccion de
obligaciones.» Al respecto cabe mencionar que si bien el ejemplo es de un caso de perjuicio radical o
total (en términos relativos claro), no hay uso de formas simuladas y eso permite diferenciar también, el
exceso en el ejercicio de las faculades de administracion de modo explicito, de la simulacion de contratos
absoluta o radicalmente simulados que se sancionan conforme al art. 251.3 CP. Por otro lado, vid.
FERRER DE SAN-SEGUNDO, La obligacién negativa, 2001, p. 63 s., quien distingue los actos en perjuicio
de «otro» en virtud de una relacion obligacional limitativa y la obligacion negativa.

562 Se trata, entre otras, de la extensisima constelacion de acciones a que alude el art. 286 CCom de
contratos celebrados por el factor y que se entenderdn hechos por cuenta del principal «aun cuando el
factor no lo haya expresado al tiempo de celebrarlo, o se alegue abuso de confianza, transgresion de
facultades o apropiacion por el factor de los efectos objeto del contrato, siempre que estos contratos
recaigan sobre objetos comprendidos en el giro o trafico del establecimiento». Sobre esta materia, vid.
URiA, Derecho mercantil, 1993, p. 54 s.; También, PARRA LUCAN, «Responsabilidad civil de
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Ahora bien, el delito de contrato simulado exige al agente de éste, ser titular de
una posicion desde la que pueda disponer del patrimonio del perjudicado desde
dentro®?, de modo que la victima debe ser un representado, un poderdante, un mandante
u otro analogo®®*. En este contexto, el contrato simulado se configura como un ilicito
que castiga de manera genérica la celebracion de contratos perjudiciales, en cuanto
defrauda expectativas propias de las infracciones juridico-penales que incriminan la
administracion desleal del patrimonio ajeno®®® y desvinculandose definitivamente de un

ilicito que comparta la estructura de la estafa>®.
7. Acerca del verbo «otorgare»

8134. El verbo rector del tipo penal del art. 251.3 CP es «otorgare». Conforme a
sus fuentes, el verbo «otorgar» proviene del latin auctoricare, de auctorare y significa
«3. Der. Disponer, establecer, ofrecer, estipular o prometer una cosa. Se usa por lo

comun cuando interviene solemnemente la fe notarial»*®" %68, Por su lado, las palabras

administradores de sociedades», VV.AA. (Reglero Campos, Dir.), Tratado de Responsabilidad Civil,
2006, p. 1540 s.

563 Vid. supra cita 369. Sobre el deber de gestionar «desde dentro», vid. PASTOR MUR0OZ/COCA
VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del nuevo Art. 252 del Cédigo
penal, 2016, p. 107-108, quienes distinguen los deberes de garantia por asuncién de la calidad de
administrador, generalmente negativos, de aquellos de carécter institucional —v. gr. tutores, etc.—
generalmente positivos.

564 En este sentido, brillante la STS de 18.10.1972 [RJ 1972/4135], [Ponente: Sr. Escudero del
Corral], mediante la cual se deslinda el &mbito de aplicacion de la norma del delito de contrato simulado y
el de alzamiento de bienes, sefialandose respecto del primero que no es aplicable cuando el perjudicado es
mero «acreedor». Por el contrario, vid. STS de 14.07.1989 [RJ 1989/6247], [Ponente: Sr. Carrero
Ramos], que, en un caso de alzamiento parcial de bienes para eludir el pago de prestaciones laborales, se
condend por delito de contrato simulado.

565 Sobre la distincion de la infraccion de deberes juridico-penales de los deberes juridico-privados,
vid. PASTOR MURNOZ/COCA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del
nuevo Art. 252 del Codigo penal, 2016, p. 108 s.

566 Por todos, vid. PASTOR MuURoOz, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa,
2004, passim.

%7 Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, 1992, p. 1058.
Importante es tener presente la voz «otorgamiento» que conforme a ésta misma fuente significa, «2.
Accién de otorgar un documento; como poder, testamento, etc. // 3. Escritura de contrato o de Ultima
voluntad. // 4. Parte final del documento, especialmente del notarial, en que se aprueba, cierra y
solemniza.»

%68 «Otorgare» en otra época denotaba contratos que fueron o debieron ser autorizados mediante la
intervencion de un fedatario publico y a sus protocolos. En este sentido se pronuncia STS de 18.02.1991
[RJ 1130], [Ponente: Sr. Delgado Garcia].
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auctoricare Y auctorare, a Su vez, provienen del latin auctor o autor que posee los
siguientes derivados: a) Autoria o Autoridad [auctoridad], tomado del latin Auca, -atis.
Autoritario, Autoritarismo, Autoritativo, Autorizar [abtoryzar,]; Autorizacion, Otorgar
[outorigare, atorgar, otorgar, aitorgar], del latin vulgar AUCTORICARE derivado del
término AUCTOR en el sentido de ‘garante’, ‘vendedor’, otorgadero, otorgador,
otorgamiento, otorgante y otorgo°®. En el mismo sentido se pronuncia MOLINER, para
570

quien «otorgar» es «[h]acer alguien un *contrato, escritura, etc., ante notario: [...]»

[la negrita es afadida]

Precisando este asunto, DE COVARRUBIAS sostiene que el término otorgar «es de
las antiguas esparfiolas; hasta ahora, con ser tan usada, no he hallado su etimologia, si ho
es de la palabra auctorare, que es sentarse a la milicia con juramento de no faltar su
palabra»°"*. Asimismo, CASARES, es de la opinion que «otorgar» posee el significado de
«disponer, *contratar o prometer una cosa mediante la fe *notarial»°"2. [la negrita es
afiadida] Finalmente, concordando con el resto, PABON S. DE URBINA y ECHAURI
MARTINEZ, sostienen que «Dic. por lo comun cuando interviene solemnemente la fe
notarial»°"3, Por su lado, DE RIVACOBA Y RIVACOBA concibe al verbo «otorgar» de un

modo amplio, como sindnimo de «estipular» que incluye los convenios verbales®* 575,

De la etimologia indicada, es rescatable la acepcion «garante» que en el delito de

contrato simulado funge como un poder-deber que le habilita a celebrar el negocio

569 COROMINAS y PASCUAL, Diccionario Critico Etimoldgico Castellano e Hispénico, V. 1., 1991,
p. 416 [la palabra en negrita es nuestra].

570 Diccionario de uso del espafiol, H-Z, 1992, p. 594, quien agrega que «otorgamiento» es «[3]
Parte final de una escritura *notarial que contiene la férmula con que se solemniza.»

571 Tesoro de la Lengua Castellana o Espafiola, 1943, p. 842.

572 Diccionario ideoldgico de la lengua espafiola, 1942, p. 767.

573 Diccionario ilustrado Vox, 1945, p. 1005. En el mismo sentido, vid. ANTON ONECA, Obras, T.
111, 2000, para quien el vocablo «otorgar», que se «acostumbraba a aplicar a documentos escritos y mas
especialmente a los notariales, hace pensar no ser bastante la alegacion falsa de un contrato verbal, sino
que es necesaria la forma escrita.»

574 bE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 60. Excluye la punicién en
casos de contratos verbales la STS de 18.02.1992 [RJ 1130], [Ponente: Sr. Delgado Garcia], considerando
quinto.

575 Adicionalmente, vid. LORCA MARTINEZ, Las estafas del art. 251, 1997, p. 151, quien considera
punible la contratacién simulada tanto en instrumento publico como privado.
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juridico por agencia, mandato, con autoridad y cuya connotacion deviene en un deber

positivo de protegerlo®’® 577,

8135. Con todo, cabe agregar que el verbo «otorgare» alcanza los casos de auto-
contratacion que son perfectamente concebibles y punibles conforme al art. 251.3 CP.
Respecto de esto existen concretas opiniones en la doctrina que la respaldan, a saber:
«[e]ste caracter plurisubjetivo no impide que pueda cometerse en casos de auto-
contratacion, cuando el poderdante de alguno de los que intervienen en el contrato
utiliza el poder para ocasionar perjuicio patrimonial»*’®. A mi juicio, corresponde
apreciar el delito de contrato simulado en los casos de auto-contratacion, ya que el tipo
penal en estudio no distingue si se trata de contratos uni o biletarales y es perfectamente
concebible que el mandatario, actuando por si y en representacion de su mandante,
simule un negocio juridico que le perjudique®”. En particular, el art. 251.3 CP exige el
«perjuicio de otro», no ajustandose a lo que la doctrina corrientemente sustituye por
«perjuicio de tercero». Si el legislador hubiese optado por esta Gltima redaccién, es
decir, designando al sujeto pasivo o victima de delito como un «tercero», quizas

estariamos obligados a aceptar que —sin perjuicio de que se incurra en otro (s) delito (s)

576 Es claro que cuando el administrador no se sirve de formas negociales simuladas, la distraccion
se asemeja a la intuitiva relacion que los comentaristas decimondnicos hacian de este ilicito con el
«hurto». Vid. BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracién desleal, 2007, p.
197, y ello refleja un menor injusto penal que es coherente con la menor penalidad relativa entre el delito
del art. 252 CP y el de su antecesor, el art. 251.3 CP.

577 El tipo penal pudo haber utilizado otros verbos rectores como «el que celebrare un contrato
simulado [...]»; o «el que conviniere un contrato simulado»; o «el que suscribiere un contrato simulado
[...]»; o «el que contratare simuladamente [...]», etc. Con todo, si bien es legitimo recurrir al origen
gramatical, raiz, o fuente latina del verbo respectivo, la mas importante herramienta hermenéutica lo
constituye el elemento teleoldgico de modo que restricciones que no se orienten a un Derecho Penal
preventivo y moderno, hay que desecharlas. Al respecto, vid. supra cita 322.

578 Cfr. LORCA MARTINEZ, Las estafas del art. 251, 1997, p. 150, refiriendo a la STS de 18/2/1991
[RJ 1991, 1130]. Este autor sefiala «poderdante», en circunstancias que quien comete el delito en la auto-
contratacion, es el apoderado. Sobre los conceptos privatisticos de patrimonio y de perjuicio patrimonial,
vid. GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, 2002, p. 104 s.

579 Conforme a los arts. 1888 s. CC, especialmente conforme al 1889 CC, el gestor responde de los
perjuicios que por culpa o negligencia que se irroguen al duefio. Con mayor razon respondera de las
conductas dolosas. Por su parte, por regla general en materia civil, «el representante no se encuentra
ligado por el vinculo de estricta obediencia debida con el representado, a que se refiere el art. 8° CP». Al
efecto, vid. DIEz-PICASO, La representacion en el Derecho privado, 1979, p. 96. En contra, QUINTANO
RIPOLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. I, 1977, p. 842, en el sentido que considera una figura
con dimensién plurisubjetiva, en el sentido que requiere un concierto de voluntades en la contratacion
fingida, sin la cual seria un caso de engafio constitutivo de estafa.

165



GERMAN OVALLE MADRID

diverso (s)°®— los casos de auto-contratacion, no serian punibles. Sin embargo, el

Codigo Penal opt6 por sefialar una victima asociada al agente®!

, 'y en base a ello es
plausible que se verifique delito en ese grupo de casos, ya que concurre el abuso en la

representacion concurre 582 583,

8136. Finalmente, el verbo «otorgare» no ha de reducirse a los contratos
simulados bilaterales, sino que comprende también aquellos multi o plurilaterales, v.
gr., la simulacién de una cesion de usufructo de una propiedad <Ay por parte de su factor

«B»> a favor de «C> y, conjuntamente, la cesion de la nuda a «D».

8.  El delito de contrato simulado se comete en perjuicio de «otro»,y no de un

«tercero». Argumentos sistematicos e historicos

8137. La doctrina no ha asociado el injusto del delito de contrato simulado a uno
de administracion desleal del patrimonio ajeno®®*. De acuerdo con lo visto, quienes se
han interesado en esta figura han aproximado una nocion de este ilicito de fraude en dos

modalidades: a) en el contexto de un delito de estafa comdn, y b) como perjudicial con

580 Asf, v. gr., los arts. 248 y 250.7 CP, esto es, la estafa que se comete abusando de las relaciones
personales existentes entre victima y defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o
profesional y, como no, respecto del ilicito del art. 290 CP, esto es, la administracion fraudulenta del
administrador social.

%81 Lo dicho tampoco posee pretension de plena validez, ya que en el art. 248 CP, el legislador
opto por la indicacion plural del agente al sefialar «[cJometen estafa los que [...]»

582 Vid. arts. 1.709 s. CC y SsTS 18.09.1987 y 04.12.1992. La fundamental diferencia del mandato
con representacion estriba en que éste liga al representado con los terceros, siempre que el representante
actue dentro del poder que se le haya conferido [la negrita es nuestra]. Sobre la distincién entre el actuar
en lugar de otro y la representacién, vid. SILVA SANCHEZ, «El <actuar en lugar de otro» en el nuevo
Cadigo penal espafiol», Consideraciones sobre la teoria del delito, 1998, p. 175 s. esp. p. 220.

583 En contra de considerar factible el delito de contrato simulado cometido por uno solo, vid. DE
RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 35. Hay que reconocer que la idea de
este autor puede estar referida a un caso de simulacion de algo distinto a un contrato, como una
declaracion uni-personal. No leo que se pronuncie derechamente sobre el caso de la autocontratacién.

584 Vid. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 44, quien escribié un
parrafo inconcluso al efecto. PASTOR MuRNoz, «Delitos contra el patrimonio (11)», Lecciones de Derecho
Penal. PE, VV.AA. (Silva Sanchez, Dir.), 2006, p. 224, quien plantea un ejemplo asociado a esta
interpretacion. CALDERON CEREZO/CHOCLAN MONTALVO, Codigo Penal Comentado, 2004, p. 562-563,
quienes citando STS de 0112.2000, entienden que el contrato simulado equivale al concepto utilizado por
la Ley.
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el mero otorgamiento®®. En este Gltimo caso —en realidad— se ha seguido de cerca el

paradigma que la misma jurisprudencia venia considerando punible:

«Es requisito necesario para configurar el tipo de delito que contempla el invocado
ndmero 2.° del art. 532 CP, que el contrato simulado se otorgue en perjuicio de otro, es
decir, de un tercero que no intervino en el contrato, y que este perjuicio no sea abstracto,
sino determinado y concreto, si bien su exacta cuantia tengan que fijarla algunas veces los
Tribunales, a su prudente arbitrio, por exigencia de la pena a imponer, siendo tan esencial la
prueba del perjuicio a tercero, con malicia y animo de lucro, dolo especifico de este delito,
que con solo la simulacién, no cabia darse, ya que le asistia la accién de nulidad, y podia
ser ejercitada por los terceros perjudicados®.» [las cursivas son afiadidas]

De este modo, asi concebido el delito, ese sector de la doctrina exige implicitamente una
accion posterior a la confeccion del contrato simulado que permita engafiar a terceras
personas, privando mediante su mendacidad el ejercicio de un derecho, lo cual se
obtiene poniéndolo en circulacion®®, Esta forma de comprender el delito de contrato
simulado es andloga a la de las arts. 257 (frustracion de la ejecucion) o 259

(insolvencias punibles) Cédigo Penal.

La antigua interpretacion del delito de contrato simulado del n® 2 del art. 535 CP
derogado, fue tildada de formalista y literal, ya que podria considerarse un alzamiento de
bienes individualizado®®®, por el cual un solo acreedor resultaba perjudicado por el contrato
simulado, lo que le impediria cobrar su crédito sobre cosa determinada u obligacion de
especie o cuerpo cierto. Posterior a la entrada en vigencia del Cédigo Penal de 1995, el n° 2
del art. 257 CP, permitio sancionar por alzamiento de bienes a quien «...realice cualquier
acto de disposicién patrimonial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o impida la
eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de apremio, judicial, extrajudicial o
administrativo, iniciado o de previsible iniciacion.» Esta disposicién legal abri6 la puerta para
condenar conductas individuales de deudores que perjudicaban a un solo acreedor.

585 pE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 30-31, quien presenta un
concepto compuesto de delito sefialando que es «medio 0 modo de obrar engafioso o abusivo de confianza
de que se sirve una persona para obtener un resultado antijuridico, y en concreto, en los delitos contra los
derechos patrimoniales, para causar dafio econémico y estimable en dinero, tipificado penalmente».

586 Respecto del perjuicio patrimonial, vid. GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y perjuicio
patrimonial, 2002, p. 439 s., quien acepta las tesis personales-funcionales del patrimonio, de tal modo que
considera como bien juridico-penal de referencia «el patrimonio entendido en un sentido relacional o
dinamico, como relacion que media entre una unidad de elementos patrimoniales y su titular, significando
esa relacion una condicidn de libertad de su titular en la medida que supone una posibilidad de actuacién
general en el &mbito econémico».

587 STS de 30.111963 [R. 4792]. Previo al perjuicio de tercero debe existir animo de lucro y, con
posterioridad al perjuicio, se produce un lucro ilegitimo por parte del autor. Respecto al concepto de
lucro, vid. BAJO FERNANDEZ, «Animo de lucro y animo de hacerse pago», ADPCP, Fasc. I, T. XXVIII,
1975, p. 369, quien sostiene que «[...] en atencion a nuestro Derecho positivo, el lucro ha de definirse
como <la ventaja patrimonial obtenida por la apropiacion de una cosa con valor econémico o de trafico>.»

%8 FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 61-62.

%89 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. Il, 1977, p 845.
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8138. No se distingue con claridad si fue la jurisprudencia historica o la doctrina
clasica la que cred un erroneo «nomen iuris» del delito de contrato simulado,
definiéndolo «en perjuicio de tercero», apartandose de entrada y de plano a la
literalidad del tipo que denomina a la persona de la victima como un «otro»°%. No creo
probable que la razén de aquello haya sido la lectura de alguna de las intervenciones
expresadas en la discusion de la Comision de 1845°°%, sino mas bien los intentos de
vincularlo con figuras anteriores a la codificacion en circunstancias que —conforme lo

hemos explicado anteriormente— no existian®%,

8139. De acuerdo a lo que se propone, el art. 251.3 CP solo protege e incrimina el
contrato simulado en perjuicio de una de las partes del negocio juridico, lo que solo es
posible en el contexto en que el agente, teniendo la facultad de celebrar negocios
juridicos, obligue-perjudique el patrimonio que administra. Se descarta entonces el
supuesto de que se celebre un contrato simulado en perjuicio de uno de los co-
contratantes, ya que la exigencia de un acuerdo simulatorio es incompatible con la

nocion de engafio®®,

Por su lado, los casos en que el titular del patrimonio contratante o su
administrador —expresamente facultado— simulare un contrato que le perjudique,

dicha conducta es atipica dado que constituiria el ejercicio de la libertad contractual y

59 Otros autores como CONDE-PUMPIDO FERREIRO, Estafas, 1997, p. 225 s. y DE RIVACOBA Y
RivAcoBA, El contrato simulado, p. 60 s., intentan exponer que el delito de contrato simulado posee la
estructura de la estafa, pero no exponen supuestos practicos que con seguridad puedan subsumirse en ella,
lo que de entrada vuelve dudosa la interpretacién que plantean.

591 Vid. supra 8877 s.

592 Un rol preponderante de esta tradicional consideracion de que la victima o perjudicado sea o
deba ser un «tercero» y no un «otro» radica en la estrecha vinculacion que la doctrina y la jurisprudencia
ha sostenido respecto del delito de alzamiento de bienes.

59 Existen cualificadas excepciones en que se simula sin engafio, pero con abuso, como el caso del
delito de usura. Vid. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. Ill, 1977, p. 309,
quien «si bien es cierto que ese delito se consuma desde que se perfecciona la convencién que disfraza el
contrato usurario, no lo es menos que esa ficcién acomparia toda la vida del negocio juridico, y perdura
mientras el mismo continta en plena vigencia [...] y la cobertura legal, que evita salga a la superficie la
ilicitud del pacto, sirve de escudo al prestamista durante el tiempo que a la sombra de un supuesto
contrato de compraventa esta lucrandose con el percibo de los intereses».
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594

libre disponibilidad del patrimonio®®, v. gr., la simulacion de una venta que disimula

una donacion, pero que es la finalidad del vendedor-donante®®.

8140. En primer término, para justificar la anterior propuesta, se recurre al tenor
literal del tipo penal del art. 251.3 CP el cual designa a la victima como un «otro» y no
un «tercero». El legislador distingue y diferencia perfectamente los conceptos «tercero»
y «otro». El caso del delito de contrato simulado no fue una excepcion a dicha
diferenciacion conceptual del legislador que —desde la época de los primeros codigos
penales y hasta la fecha— ha decidido mantener la redaccion del tipo penal con el

término «otro» y no utilizando el de «tercero»°%.

El uso por parte del legislador del Codigo Penal de 1995 de los términos «otro» y

«tercero(s)», prueba que el primero designa «la victima directa» del ataque, lesion,

%% Vid. supra §8104 s.

5% Respecto a terceros efectos colaterales perjudiciales al patrimonio del concelebrante
representado y la contribucidn del resultado lesivo por parte de la propia victima vid. ampliamente,
CANCIO MELIA, Conducta de la victima e imputacién objetiva en Derecho penal, 1998, p. 301 s.,
refiriéndose a los ««deberes de autoproteccions por parte de la victima como referente para determinacion
de la adscripcion del suceso a la victima». Acerca de la relaciones entre autor y victima tenidas en cuenta
en la Reforma al delito de Estafa en el Cadigo Penal de 1995, vid. TAMARIT SUMALLA, La victima en el
Derecho Penal, De la victimo-dogmatica a una dogmética de la victima, 1998, p. 184 s. Acerca de
formas intermedias en que la victima duda del engafio, vid. SERRANO GONZALEZ DE MURILLO, «La duda
de la victima como forma de error en el delito de estafa», CPC, 1993, p. 544-547, quien adhiere a la
doctrina extensiva dominante, por la cual hay incriminacion incluso frente a victimas que tengan por
posible la falsedad de lo fingido; Acerca de la compensacion de culpas en Derecho penal, vid. TORiO
LOPEZ, «Significacion dogmatica de la «<compensacion de culpas) en Derecho Penal», Estudios Penal en
Memoria del Profesor AGUSTIN FERNANDEZ-ALBOR, 1989, p. 709 s.; Acerca de la imputacién objetiva, vid.
GIMBERNAT ORDEIG, «;Qué es la imputacion objetiva?», EPC, 1987, p. 169 s; Asimismo, ROXIN, «La
problematica de la imputacién objetiva», CPC, 1989, p. 749 s; Respecto al intimamente relacionado tema
de los deberes pre-contractuales de informacion, vid. GOMEZ CALLE, Los deberes precontractuales de
informacion, 1994, p. 41 s., acerca de cémo afectaria la omisién dolosa de informacién a la formacion del
consentimiento, sélo en los casos que exista tal deber. En otro sector del Derecho, vid. LOPEZ MARTINEZ,
Los deberes de informacion tributaria, 1992, p. 204 s., fundamentando los deberes de informacion
tributaria como deberes tributarios y como deberes publicos de prestacion; Acerca de la previsibilidad del
riesgo y los deberes de actuacién, vid. PAREDES CASTENON, El riesgo permitido en Derecho Penal, 1995,
p. 372-373.

5% Vid. supra 8878 s., en que se deja constancia de la sustitucion del término «tercero» por el de
«0tro» que venia propuesto en el proyecto que se presenté en el seno de la Comisién. Ese cambio se debio
a que el proyecto de incriminar conductas que perjudicaran a terceros contratantes de bienes de un
interdicto luego de declarada la nulidad del contrato fue finalmente completamente repensado y
replanteado por un tipo genérico que sancionara casos que no terminaron de perfilar.
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hecho o accién delictiva que tipifica, asi como de una relacion directa con el autor,

como la de representacion®®’.

8141. Por su lado, el uso del término «tercero» se reserva —en general o

siempre— para denotar una desvinculacion directa con la victima, una situacion de

%7 Asi, vid. en el Codigo Penal las siguientes normas: art. 28, «Son autores quienes realizan el
hecho por si solos, conjuntamente o por medio de otro del que se sirven como instrumento. También
seran considerados autores: a] Los que inducen directamente a otro u otros a ejecutarlo.»; art. 31, «El que
actle como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, 0 en nombre o representacion
legal o voluntaria de otro, respondera personalmente, aunque no concurran en él las condiciones,
cualidades o relaciones que la correspondiente figura de delito o falta requiera para poder ser sujeto activo
del mismo, si tales circunstancias se dan en la entidad o persona en cuyo nombre o representacion obre»;
art. 138, «El que matare a otro [...]»; art. 142.1. «El que por imprudencia grave causare la muerte de
otro, sera castigado [...]»; art. 143.1. «El que induzca al suicidio de otro seré castigado con la pena de
prisién de cuatro a ocho afios»; art. 147.1.«El que, por cualquier medio o procedimiento, causare a otro
una lesién que menoscabe su integridad corporal o su salud fisica 0 mental, seré castigado como reo del
delito de lesiones [...]»; art. 149, «El que causare a otro, por cualquier medio o procedimiento, la pérdida
o0 la inutilidad de un 6rgano o miembro principal,[...]»; art. 150, «El que causare a otro la pérdida o la
inutilidad de un érgano o miembro no principal, o la deformidad, sera castigado con la pena de prision de
tres a seis afios»; art. 163.1, «El particular que encerrare o detuviere a otro, privandole de su libertad
[...]»; art. 169, «El que amenazare a otro con causarle a él [...]»; art. 1712, «Si alguien exigiere de otro
una cantidad o recompensa bajo la amenaza [...]»; art. 172, «El que sin estar legitimamente autorizado
impidiere a otro con violencia hacer lo que la Ley no prohibe [...]»; art. 197.1, «El que, para descubrir los
secretos o vulnerar la intimidad de otro, sin su consentimiento, se apodere de sus papeles [...]»; art. 243,
«EIl que, con &nimo de lucro, obligare a otro, con violencia o intimidacion, a realizar u omitir un acto o
negocio juridico en perjuicio de su patrimonio o del de un tercero [...]»; art. 248.1, «Cometen estafa los
que, con animo de lucro, utilizaren engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar
un acto de disposicién en perjuicio propio o ajeno; art. 251, «Seré castigado con la pena de prision de
uno a cuatro afios: 1°. Quien, atribuyéndose falsamente sobre una cosa mueble o inmueble facultad de
disposicion de la que carece, bien por no haberla tenido nunca, bien por haberla ya ejercitado, la
enajenare, gravare o arrendare a otro, en perjuicio de éste o de tercero. 2°. El que dispusiere de una
cosa mueble o inmueble ocultando la existencia de cualquier carga sobre la misma, o el que, habiéndola
enajenado como libre, la gravare o enajenare nuevamente antes de la definitiva transmision al adquirente,
en perjuicio de éste, o de un tercero»; art. 252, «Seran castigados con las penas del art. 249 6 250, en su
caso, los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa
mueble o activo patrimonial que hayan recibido en depdsito, comisiéon o administracion [...]»; art. 393,
«El que, a sabiendas de su falsedad, presentare en juicio o, para perjudicar a otro, hiciere uso de un
documento falso [...]»; art. 394.2, «El que, a sabiendas de su falsedad, hiciere uso del despacho falso
para perjudicar a otro, seré castigado con la pena inferior en grado a la sefialada a los falsificadores»; art.
395, «El que, para perjudicar a otro, cometiere en documento privado alguna de las falsedades previstas
en [...]»; art. 396, «El que, a sabiendas de su falsedad, presentare en juicio o, para perjudicar a otro
[...]»; art. 401, «El que usurpare el estado civil de otro [...]»; art. 617.1, «El que, por cualquier medio o
procedimiento, causare a otro una lesioén no definida como delito [...]»; art. 617.2, «El que golpeare o
maltratare de obra a otro sin causarle lesion [...]»; art. 620.1, «Los que, de modo leve, amenacen a otro
con armas|...]»; art. 620.2°, «Los que causen a otro una amenaza, coaccion, injuria o vejacion injusta de
caracter leve» [las negritas y cursivas son afiadidas].
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facto o relacion alejada del nucleo de la lesion, ataque o situacién, un efecto reflejo del

ataque o situaciones analogas®®%.

5% Asi, vid. en el Cddigo Penal las siguientes normas: art. 1111, «Debera restituirse, siempre que
sea posible, el mismo bien, con abono de los deterioros y menoscabos que el Juez o Tribunal determinen.
La restitucién tendrd lugar, aunque el bien se halle en poder de tercero y éste lo haya adquirido
legalmente y de buena fe, dejando a salvo su derecho de repeticién contra quien corresponda y, en su
caso, el de ser indemnizado por el responsable civil del delito o falta. [inciso segundo] Esta disposicion no
es aplicable cuando el tercero haya adquirido el bien en la forma y con los requisitos establecidos por las
Leyes para hacerlo irreivindicable»; art. 113, «La indemnizacidn de perjuicios materiales y morales
comprendera no s6lo los que se hubieren causado al agraviado, sino también los que se hubieren irrogado
a sus familiares o a terceros»; art. 120.5, «Las personas naturales o juridicas titulares de vehiculos
susceptibles de crear riesgos para terceros, por los delitos o faltas cometidos en la utilizacién de aquéllos
por sus dependientes o0 representantes o personas autorizadas»; art. 127, «Toda pena que se imponga por
un delito o falta dolosos llevard consigo la pérdida de los efectos que de ellos provengan y de los
instrumentos con que se haya ejecutado, asi como las ganancias provenientes del delito, cualesquiera que
sean las transformaciones que hubieren podido experimentar. Los unos y las otras seran decomisados, a
no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito [...]»; art. 177, «Si en los
delitos descritos en los arts. precedentes, ademas del atentado a la integridad moral, se produjere lesion o
dafio a la vida, integridad fisica, salud, libertad sexual o bienes de la victima o de un tercero [...]»; art.
184.1, «El que solicitare favores de naturaleza sexual, para si o0 para un tercero [...]»; art. 195.1, «El que
no socorriere a una persona que se halle desamparada y en peligro manifiesto y grave, cuando pudiere hacerlo
sin riesgo propio ni de terceros [...]»; art. 197.2, «Las mismas penas se impondran al que, sin estar
autorizado, se apodere, utilice o modifique, en perjuicio de tercero, datos reservados [...]»; art. 197.3, «Se
impondra la pena de prisién de dos a cinco afios si se difunden, revelan o ceden a terceros los datos o hechos
descubiertos [...]»; art. 220.2, «La misma pena se impondra al que ocultare o entregare a terceros un hijo
para alterar o modificar su filiacién»; art. 2311, «El que, teniendo a su cargo la crianza o educacién de un
menor de edad o de un incapaz, lo entregare a un tercero [...]»; art. 236, «Sera castigado con multa de tres a
doce meses el que, siendo duefio de una cosa mueble o actuando con el consentimiento de éste, la sustrajere
de quien la tenga legitimamente en su poder, con perjuicio del mismo o de un tercero [...]»; art. 243, «<El que,
con &nimo de lucro, obligare a otro, con violencia o intimidacion, a realizar u omitir un acto o negocio
juridico en perjuicio de su patrimonio o del de un tercero, sera castigado con [...]»; art. 247, «El que, sin
hallarse autorizado, distrajere el curso de las aguas de uso publico o privativo en provecho propio o de un
tercero [...]»; art. 248.2, «También se consideran reos de estafa los que, con animo de lucro, y valiéndose de
alguna manipulacién informética o artificio semejante consigan la transferencia no consentida de cualquier
activo patrimonial en perjuicio de tercero»; art. 2511, «Quien, atribuyéndose falsamente sobre una cosa
mueble o inmueble facultad de disposicion de la que carece, bien por no haberla tenido nunca, bien por
haberla ya ejercitado, la enajenare, gravare o arrendare a otro, en perjuicio de éste o de tercero»; art. 2512,
«EI que dispusiere de una cosa mueble o inmueble ocultando la existencia de cualquier carga sobre la misma,
o el que, habiéndola enajenado como libre, la gravare o enajenare nuevamente antes de la definitiva
transmisién al adquirente, en perjuicio de éste, o de un tercero»; art. 270, «Sera castigado con la pena de
prision de seis meses a dos afios 0 de multa de seis a veinticuatro meses quien, con &nimo de lucro y en
perjuicio de tercero, reproduzca [...]»; art. 270.3, «Sera castigado con las mismas penas el que realice
cualquiera de los actos tipificados en el parrafo primero de este art. concurriendo iguales circunstancias en
relacién con objetos amparados en favor de tercero por un modelo [...]»; art. 278.2, «Se impondra la pena de
prisién de tres a cinco afios y multa de doce a veinticuatro meses si se difundieren, revelaren o cedieren a
terceros los secretos descubiertos»; art. 285, «Quien de forma directa o por persona interpuesta usare de
alguna informacion relevante para la cotizacion de cualquier clase de valores o instrumentos negociados en
algin mercado organizado, oficial o reconocido, a la que haya tenido acceso reservado con ocasion del
gjercicio de su actividad profesional o empresarial, o la suministrare obteniendo para si 0 para un tercero un
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8142. Por lo visto se puede establecer —en el referido contexto de racionalidad
del legislador— que, si hubiese querido tipificar el delito de contrato simulado en
perjuicio de «tercero», lo habria sefialado literalmente como venia propuesto en el
proyecto original®®®. Por el contrario, la utilizacién del indicativo «otro» en el art. 251.3

CP revela a una victima directa de la lesién patrimonial producto de la celebracion del

beneficio econémico [...]»; art. 290, «Los administradores, de hecho o de derecho, de una sociedad
constituida o en formacion, que falsearen las cuentas anuales u otros documentos que deban reflejar la
situacion juridica o econdmica de la entidad, de forma idénea para causar un perjuicio econémico a la misma,
a alguno de sus socios, 0 a un tercero [...]»; art. 292, «<La misma pena del art. anterior se impondra a los que
impusieren o se aprovecharen para si 0 para un tercero, en perjuicio de la sociedad o de alguno de sus socios,
de un acuerdo lesivo[...]»; art. 295, «Los administradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier
sociedad constituida o en formacién, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las funciones
propias de su cargo,[...]»; art. 319.3. «En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podran
ordenar, a cargo del autor del hecho, la demolicién de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a
terceros de buena fe; art. 321. «Los que derriben o alteren gravemente edificios singularmente protegidos por
su interés histérico, artistico, cultural o monumental seran castigados con las penas de prision de seis meses a
tres afios, multa de doce a veinticuatro meses y, en todo caso, inhabilitacion especial para profesion u oficio
por tiempo de uno a cinco afios. En cualquier caso, los Jueces o Tribunales, motivadamente, podrén ordenar, a
cargo del autor del hecho, la reconstruccion o restauracion de la obra, sin perjuicio de las indemnizaciones
debidas a terceros de buena fe.; art. 357. «El incendiario de bienes propios seré castigado con la pena de
prision de uno a cuatro afios si tuviere proposito de defraudar o perjudicar a terceros, hubiere causado
defraudacion o perjuicio, existiere peligro de propagacion a edificio, arbolado o plantio ajeno o hubiere
perjudicado gravemente las condiciones de la vida silvestre, los bosques o los espacios naturales; art. 374.1.
«A no ser que pertenezcan a un tercero de buena fe no responsable del delito, seran objeto de decomiso las
drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotrdpicas [...]; art. 417.1. «La autoridad o funcionario publico
gue revelare secretos o informaciones de los que tenga conocimiento por razén de su oficio o cargo y que no
deban ser divulgados, incurrira en la pena de multa de doce a dieciocho meses e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de uno a tres afos. Si de la revelacion a que se refiere el parrafo anterior
resultara grave dafio para la causa publica o para tercero [...]»; art. 418. «El particular que aprovechare para
si 0 para un tercero el secreto o la informacidn privilegiada que obtuviere de un funcionario publico [...]; art.
419. La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio o de un tercero, solicitare o recibiere, por si
0 por persona interpuesta, dadiva [...]»; art. 420. La autoridad o funcionario publico que, en provecho propio
0 de un tercero, solicite o reciba, por si 0 por persona interpuesta, dadiva o promesa [...]; art. 428. «El
funcionario publico o autoridad que influyere en otro funcionario publico o autoridad prevaliéndose del
gjercicio de las facultades de su cargo o de cualquier otra situacién derivada de su relacién personal o
jerarquica con éste o con otro funcionario o autoridad para conseguir una resolucién que le pueda generar
directa o indirectamente un beneficio econdmico para si 0 para un tercero [...]»; art. 429, «El particular que
influyere en un funcionario publico o autoridad prevaliéndose de cualquier situacién derivada de su relacién
personal con éste o con otro funcionario publico o autoridad para conseguir una resolucién que le pueda
generar directa o indirectamente, un beneficio econdmico para si 0 para un tercero [...]»; art. 442, «La
autoridad o funcionario publico que haga uso de un secreto del que tenga conocimiento por razdn de su oficio
0 cargo, o de una informacién privilegiada, con &nimo de obtener un beneficio econémico para si 0 para un
tercero [...]» [inciso siguiente] «Si resultara grave dafio para la causa publica o para tercero [...]»; art. 445
bis, «Los que, con dadivas, presentes, ofrecimientos o0 promesas, corrompieren o intentaren corromper, por si
0 por persona interpuesta, a las autoridades o funcionarios publicos extranjeros o de organizaciones
internacionales en el ejercicio de su cargo en beneficio de éstos o de un tercero [...]» [Las negritas y cursivas
son afiadidas].
59 Vid. supra 8877 s.
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contrato simulado. Asi, analogamente, se constata de modo evidente en la redaccion del
art. 243 CP, que distingue el patrimonio de la victima y el del tercero —«potencial»—
victima. Lo mismo sucede en el tipo basico de la estafa del art. 248 CP y de modo
irrefutable, en el numeral 2 del art. 251 CP.

8143. Ahora bien, desde la perspectiva de la teoria del contrato del Derecho
privado —cuyo concepto de «contrato simulado» recogemos integramente a efectos de
esta investigacion— se distinguen las personas que celebraron el negocio juridico, las
«partes», de las que son calificadas como «terceros». Dado que el legislador penal de
1848 era consciente de la diferenciacion entre quienes son «partes» y quienes son
«terceros» de un contrato, s6lo cabe concluir que su intencion fue tipificar una conducta
lesiva entre las primeras. Y aunque no hubiera sido la intencion precisa del legislador
original, de todos modos, esta interpretacion es permitida y plausible, ya que no excede

el tenor literal maximo posible de los términos®®.

En el caso del delito de alzamiento de bienes del art. 257.1.1° CP, se hace
mencién expresa de la lesion refleja por el acto de disposicién del «deudor» en perjuicio
de sus victimas que las designa —especialmente— como «acreedores»: este delito —de
alguna manera excepcional— es uno de los pocos casos punibles de simulacion de
contrato que afecta a terceros «ajenos» al mismo. Esa especialidad se constata de la
exigencia de los varios requisitos que se deducen del tipo del art. 257 CP y su
fundamento de incriminacién radica en el resultado de insolvencia en el que queda el

deudor luego de hacer valer esas simulaciones en el trafico juridico®.

600 Con todo, siempre habra que tener presente que «el limite del sentido posible de las palabras es
también el limite de la interpretacion». Asi, cfr. BALDO LAVILLA, «Observaciones metodoldgicas sobre la
construccién de la teoria del delito», Politica criminal y nuevo Derecho penal en Libro Homenaje a C.
RoxIN (J. M. Silva Séanchez, ed.), 1997, p. 374. También, LARENZ, Metodologia de la ciencia del
Derecho, 2001, p.425, quien de modo similar sostiene que es el «posible sentido literal» el que, como
condicién previa de un desarrollo del Derecho inmanente a la ley, una laguna de la ley, y como limite de
este Ultimo; GARCIA CAVERO, Derecho penal econémico. PG, 2003, p. 225 s.

801 Vid. por todos, MuRoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 208 s., quien aboga
por la aplicacion especial del delito de alzamiento de bienes por sobre el delito de contrato simulado.
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8144. Adicionalmente, cuando el legislador se ha referido a los «representados»
jvuelve a utilizar el término «otro»! En efecto, el art. 31 CP dispone «[e]l que actle
como administrador de hecho o de derecho de una persona juridica, o0 en nombre o

representacion legal o voluntaria de otro, [...]».

8145. La consecuencia juridico penal del uso del término «otro», en el contexto
del art. 251.3 CP, es la de excluir la punicion de un contrato simulado que afecte a un
«tercero» ajeno a los contratantes. Por el contrario, esta figura penal sélo sanciona en
los casos en que el «contrato simulado» afecta o lesiona directamente el patrimonio de
una victima que es parte en el contrato, desde su otorgamiento-celebracion y mediante
la correspondiente creacion, modificacion o extincion de derechos y obligaciones que le

perjudiquen.

En consecuencia, solo resta un grupo de casos en que el ataque y la lesién
patrimonial radican de modo inmediato en el de la victima, y es aquél en que el agente
actua en representacion del patrimonio de su victima, el «otro». De ahi que, su nocion
ha de buscarse de entre los casos de gestion desleal del patrimonio ajeno y ubicarlo
dentro de los denominados negocios civiles criminalizados®®?, concepto que surgio a fin

de diferenciar los meros incumplimientos civiles y los casos de estafa®®®. Es por esto

602 En este mismo sentido, distinguiendo entre la estafa basica y el contrato simulado, vid.
GONZzALEZ Rus, Compendio de Derecho Penal Espafiol. PE. I, (Cobo del Rosal, Dir.), 2000, p. 692.
ALMELA VICcH, El delito de estafa y el de apropiacion indebida, AP, 1998, p. 663, quien sefiala que «[l]a
segunda de las cuestiones que se suscita, es la delimitacion entre el ilicito penal y el ilicito civil, es decir,
cuando nos encontramos ante un negocio juridico civil y cuando ante una estafa. En este segundo caso es
cuando hablamos de los negocios juridicos criminalizados. Son negocios civiles criminalizados, aquellos
que consisten en a simulacion del proposito inexistente de cumplir la contraprestacion de un contrato
bilateral, obteniendo asi de otra parte la satisfaccién de la obligacion por ella asumida e incumpliendo la
propia, como se tenia ya previsto y decidido ab inicioy. Es reiterada la doctrina del Tribunal Supremo de
que, en el delito, el engafio ha de ser previo y que existe estafa en los casos en que el autor simula un
proposito serio de contratar cuando en realidad s6lo quiere aprovecharse del cumplimiento de la parte
contraria.»

603 Vid., VV.AA., Boix ReIG (Dir.) y LLORIA GARCIA (Coord.), Diccionario de Derecho Penal
Econdmico, 2008, p. 444 s. Citan la STS de 30.09.2005 que estableci6 diferencias entre los negocios
civiles criminalizados y los incumplimientos civiles, sefialando: «[...] cuando en un contrato una de las
partes disimula su verdadera intencidn, su genuino propésito de no cumplir las prestaciones a las que
contractualmente se obligdé y como consecuencia de ello la parte contraria desconocedora de tal proposito,
cumple lo pactado y realiza un acto de disposicion del que se lucra y beneficia el otro, nos hallamos en
presencia de la estafa conocida como negocio o contrato criminalizado y todo aparece como normal, pero
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que el delito de contrato simulado encuentra un significado autonomo, basado en una
lesividad especifica que se despliega conforme los pactos o clausulas simuladas en el

patrimonio que pasa a gravar al momento de su celebracion.

La peligrosidad de la mera contratacion simulada en perjuicio de otro no podria
ser penalmente relevante sin tener una vocacion de producirlo de modo idoneo. Por ello
la Jurisprudencia ha insistido en que dicho perjuicio se produzca efectivamente en el
patrimonio del «tercero», lo que constituye una correcta y necesaria interpretacion
restrictiva del tipo penal®®. Asi las cosas, el otorgamiento de un contrato simulado en
términos idoneos para perjudicar a un «otro» seria —sin mas— tentativa de delito
punible®® en tanto grava el patrimonio de la victima con la obligacion correlativa, v. gr.
un gerente de abastecimiento acepta una factura y la recepcion de un servicio que nunca
se entregod, generando la aceptacién de una deuda cuyo pago es obligatorio para su
principal. En un posterior momentum, una lesion concreta sufrird ese «otro» cuando

efectivamente la pague.

9. Injerencia de la distincion de la simulacion absoluta y la relativa en el
delito de contrato simulado

8146. La doctrina juridico-civil ha diferenciado los tipos de simulacion,
distinguiendo entre los absoluta y los relativamente simulados.®® La distincion entre
una y otra clase de simulacién constituye una categoria juridico-civil que funge como
fundamento de la sancion que disponga la —eventual— sentencia civil que se dictase en
ese juicio, la que declararia la «inexistencia» de un contrato o «el otro» que realmente

quisieron las partes celebrar®®’. Al respecto cabe preguntarse si aquella clasificacion

uno de los contratantes sabe que no va a cumplir y no cumple y se descubre después, quedando
consumado el delito al realizarse el acto dispositivo por parte del engafiado.»

604 Vid. infra §160.

605 |_a pregunta es extraida de una afirmacion de SILvVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion
y deberes de veracidad, 1999, p. 111.

606 \id. supra 8833 s.

807 Asi se pronuncia DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 47-48.
Tampoco resulta razonable vincular la declaracion de nulidad por simulacién como una cuestion previa al
juicio penal. Por el contrario, las cuestiones prejudiciales que se encuentran someramente reguladas en los

175



GERMAN OVALLE MADRID

incide en la interpretacion juridico-penal del tipo del art. 251.3 CP®%®, Acerca de esto,
recordemos que la descripcion del tipo penal no distingue el tipo de simulacion de
contrato, de modo que esta abierta la posibilidad de considerar punibles ambos o sélo

uno de dichos tipos de simulacion conforme a esa norma.

Ahora bien, hemos visto que la punibilidad del delito de contrato simulado
descansa en la produccion del perjuicio patrimonial a causa del negocio juridico
celebrado por el sujeto que ostenta la capacidad de obligarlo®® ©1°; al amparo de esta
consideracién, la circunstancia de que subyazca un contrato diverso (simulacién
relativa) o ningun otro (simulacion absoluta) se torna irrelevante para efectos penales.
Pues bien, salvo que exista un «poder especial a favor del apoderado», éste siempre
carece de poder suficiente®!! para celebrar un contrato simulado o con falsa causa, en
términos tales que —en los casos en que produzca perjuicio patrimonial al principal—

se revela como indicio de la tipicidad penal®*?.

En este contexto, los contratos celebrados por un administrador «excediéndose»

de sus facultades, no son contratos simulados sino explicitos®!3, constitutivos®'* —en

arts. 3° s. de la LEC, es un asunto que debe ser conocido y resuelto por el Tribunal en lo penal que
conozca del ilicito, por cuanto integra el elemento primordial o fundante del tipo objetivo.

608 Asi, en general, QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. Il, 1977, p. 846.
Este autor incluso se encuentra llano a aceptar como punibles simulaciones parciales en tanto irroguen
perjuicios reales a terceros, por lo que sostiene que la problemética debe subordinarse a la idoneidad del
engafio.

609 En este sentido, vid. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 47 s.;
BusTos RAMIREZ, Manual de Derecho Penal espafiol. PE, 1986, p. 241.

610 STS de 09.07.1941, en R. 958. Analogas, las SsTS de 10.02.1879 en C.J,, V. |, 71; 0106.1917
enC.J., V. 1,133 yde 3112.1918, en C.J., V. Il, 140.

611 Ya sea que no tenga poder, haya expirado o sea invalido, el agente doloso no incurriria en
delito. En el dmbito del art. 252 CP, vid. PASTOR MURNOz/CoCA VILA, El delito de administracion
desleal. Claves para una interpretacién del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 112-113.

612 En este sentido, la simulacion de contrato perjudicial funge, a lo menos, como la ratio
congnoscendi de la antijuridicidad penal. Al respecto, vid. MIR PUIG, Tratado de Derecho Penal. PG, 5.2
ed., Lecc. 6, 82, p. 129; LUZON PENA, PG I, 1999, p. 296 s.; JESCHECK, Tratado de Derecho penal, PG,
4.2ed., 1993, 8§24, p. 249 s.

613 V. gr., la venta de la cosa a precio vil por parte de un administrador con facultades para
enajenar, pero no para «donar», constaré en el acto o contrato. Una cosa distinta es que la misma venta se
disfrace tras un contrato simulado.

614 Distinto es el caso en Derecho aleman. Vid. JaKoBs, Falsedad documental, (trad. J. Lépez
Barja de Quiroga y L. C. Rey Sanfiz), 2011, p. 101 s., sostiene la necesidad de que sea el Derecho civil el
que establezca las limitaciones precisas del ambito de las declaraciones constitutivas, desde la oferta de
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general— del delito de administracion desleal del patrimonio ajeno establecido en el art.
252 CP®15, Ese exceso de poder no es exactamente el mismo al que alude el art. 1727
CC®®, ya que esta norma legal dispone implicitamente el caso de la inoponibilidad de lo
obrado por el mandatario que se excede de un poder limitado y conocido por la
contraparte negocial. En el caso del art. 252 CP, el exceso en las facultades discurre en
los supuestos en que el poder existe y no ha sido conferido con limitaciones
concretas®!’. Asi, v. gr., normalmente al apoderado para vender coches no se le impone
un precio minimo al que deba venderlos y que, ademas, sea sabido por los clientes de
modo que la venta a menos de la mitad del precio de mercado es un caso de exceso de
poder punible —en la medida en que concurran los demas elementos del tipo—
conforme al art. 252 CP. En cualquier caso, el precio de esa venta es explicito en el
contrato y, por ende, siendo realmente una compraventa, la celebrada, y el precio el

pactado, no hay simulacion.

Por otro lado, si el mismo vendedor de coches conviene con el comprador simular
la venta y recibir en pago un cheque al descubierto o de una persona insolvente®®, ha
simulado el contrato de compraventa en los términos del art. 251.3 CP.

Este esbozado deslinde entre los arts. 252 y 251.3 CP —al que volveremos
luego— descansa sobre la premisa racional consistente en que no existen titulares de

patrimonios que otorguen, confieran o deleguen poder para que en su nombre y

contrato hasta autovinculacion como tipo de confianza, de modo que la falsedad documental sea un
accesorio congruente con el Derecho civil.

615 E| caso de simulacion-relativa-perjudicial nunca es punible como contrato simulado (art. 251.3
CP) sino como administracion desleal del patrimonio ajeno (art. 252 CP), ya que si se revela-declara la
existencia de un contrato real que subyace al aparente y es perjudicial, s6lo cabe apreciarlo como un
exceso en el ejercicio de las facultades de administracion.

616 Art. 1.727, inc. segundo CC: «[e]n lo que el mandatario se haya excedido, no queda obligado el
mandante sino cuando lo ratifica expresa o tcitamente».

617 Vid. supra §133.

618 En contra, vid. PASTOR MuR0z/CoCA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para
una interpretacion del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 162, quienes consideran este caso como
uno de administracion desleal del patrimonio ajeno del art. 252 CP.
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representacion se celebren contratos simulados-perjudiciales, de forma tal que quienes

lo hacen no sdlo se exceden de sus facultades, sino que actdan sin facultades®'®,

En ese contexto, los contratos simulados —por definicibn— aparentan una
«normalidad» o «estandarizacion», bajo la cual puede que no exista contrato alguno o
uno distinto. De este modo, el mayor desvalor de la conducta®?’ del delito de contrato
simulado no se vincula primordialmente a la extension del perjuicio®21, sino al «uso» de
formas negociales simuladas. Asi, siempre seria punible conforme al art. 252 CP el caso
del administrador desleal que adquiere —v. gr., con un recargo del triple respecto del
precio de mercado— el servicio que su principal le encomendd contratar, ya que el
exceso en sus facultades es explicito. Sin embargo, serd punible conforme al art. 251.3
CP —con independencia de la extension del perjuicio— si el mismo administrador paga

un servicio nunca prestado o inexistente [simulacion absoluta]®??,

Cabe aclarar que en el caso del pacto y pago del triple del valor normal no supone
una donacion por el exceso, ya que el apoderado carece de facultades especiales para ello y
es contrario a los fines lucrativos que le incumbe desarrollar por y a favor de su principal.
Con todo, si existiera un contrato disimulado de donacion, exigiria materializar y someterlo
al mismo test por medio del cual se verifique tener o no causa. De este modo, las
simulaciones relativas so6lo se revelan como un objeto de interés una vez que se evidencia el
contrato oculto o disimulado el que podrad ser absolutamente simulado —con impacto
directo al perjuicio del patrimonio del principal— o bien un contrato simulado con exceso
de poderes, con o sin perjuicio. En el primer caso, sera punible conforme al art. 251.3 CP,
en el segundo, conforme al art. 252 CP vy, en el dltimo, impune.

619 El sentido de la afirmacion «carecer de poder para simular un negocio vacio» es diverso al
usado para expresar los casos de celebracion de contrato por quién carece —literalmente— de todo poder,
ha expirado o es invalido, en cuyos casos, con razon, el agente doloso no incurriria en este delito sino
posiblemente en una estafa. Al respecto, vid. PASTOR MuRo0z/CocA VILA, El delito de administracién
desleal. Claves para una interpretacién del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 112-113.

620 Sobre el desvalor de la conducta y del resultado, por todos, vid. MOLINA FERNANDEZ,
Antijuridicidad penal y sistema del delito, 2001, p. 368 s.

621 Acerca de la extension del perjuicio a causa de las defraudaciones vid. VALLE MuRiz, El delito
de estafa, 1987, p. 261 s. STS de 15.03.1961 en R. 855; GONZALEZ RuUS, «Aproximacion a los delitos
contra el orden socioeconémico en el Proyecto de Codigo Penal de 1992», VV.AA., Hacia un Derecho
penal econémico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, 1995, p. 174 s.; También,
vid. ZUGALDIA ESPINAR, «Los delitos contra la propiedad, el patrimonio y el orden socioeconémico en el
nuevo Cadigo Penal (Consideraciones generales sobre el Titulo X111 del N. C. P.)», CPC, 1996, p. 418 s.;
HUERTA ToCILDO, «Los delitos patrimoniales en el proyecto de C. P. de 1980», CPC, N° 15, 1981, p. 496
S.

2 Todo esto debe morigerarse mediante criterios jurisprudenciales que tiendan a una
determinacion concreta de pena dentro del espectro abstracto que dispone la ley que sea proporcionada a
la extension del perjuicio y la intensidad de la simulacion. Vid. supra §133.
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De este modo, la clasificacion entre simulacion absoluta total o parcial permite, al
amparo de ésta Ultima, la imputacion a titulo del art. 251.3 CP a los casos en que
partidas, items u otros apartados individualizables del negocio juridico, carezcan de
causa; v. gr. el pacto de pago por un item de obra inexistente o no realizada en el
contexto de la liquidacion o ajuste de un contrato de construccién concluido en el que se

623

contienen diversos otros trabajos o servicios realmente prestados®°. A partir de este

caso, se revelan tres estadios de diversa intensidad de lesion patrimonial:

Primer estadio de lesion: Un Segundo estadio de lesion: Un Tercer estadio de lesién: Se
contrato simulado grava el contrato simulado grava el cumple una obligacion falsa
patrimonio de la victima con una  patrimonio de la victima con una 0 inexistente que proviene de
obligacion de futuro falso obligacion de anterior falsa un contrato simulado que le
cumplimiento ocurrencia sirve de causa falsa

Asi, v. gr., se otorga un contrato  Asi, v. gr., se emite y acepta —de Asi, v. gr., se paga una
simulado de construccion en el acuerdo al Informe de Avance de Factura por la venta de una
que se incluye una partida Obra— una Factura mediante la cosa 0 un servicio, que jamas
inexistente y que se pagard cual se cobra una partida ha existido, entregado o
conforme a los siguientes inexistente®?, prestado®%,

Avances de Obras®?4,

623 Vid. infra 8164, en el que se explica por qué la incorporacion de un pasivo-devengado en el
patrimonio de una victima es mas grave que la simple simulacién de un contrato que — al amparo de un
examen prospectivo— contiene obligaciones de imposible/inexistente cumplimiento.

624 |_a punicién —a titulo de delito de contrato simulado del art. 251.3 CP— se debe determinar
conforme a los criterios de imputacion objetiva que se puedan establecer permitiendo definir los controles
que ha debido configurar la victima como barreras-conductas de auto-proteccién. De este modo, v. gr., si
a las actividades posteriores al contrato complejo concurren revisiones u otra clase de controles internos
que fallen por déficit estructurales, «podria» concluirse que no cabe la punicidon dada la ineficacia
exigible conforme al estdndar de la industria de las mismas; de tal modo que —en los otros casos que
supere el referido test— cabria apreciar delito. La configuracion de estos criterios abstractos, exceden del
ambito de la presente investigacion. Con todo, sobre esta problematica, vid. CANCIO MELIA, Conducta de
la victima e imputacion objetiva en Derecho penal, 1998, passim.; FEIJOO SANCHEZ, «Imputacion
objetiva en el Derecho penal econémico y empresarial», InDret, 2009, p. 39 s. PASTOR MuKoz, «El
redescubrimiento de la responsabilidad de la victima en la dogmatica de la estafa», VV.AA. (J. M. Silva
Sanchez, Dir.), ¢Libertad econémica o fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en
la actividad econdmico empresarial, 2003, p. 68 s., sobre cuya tesis se pueden construir criterios para los
efectos del tipo en estudio. También, PASTOR MUNOz/CoCA VILA, El delito de administracion desleal.
Claves para una interpretacion del nuevo Art. 252 del C6digo penal, 2016, p. 27-28 y p. 153 s., respecto
del «peligro de perjuicio» patrimonial que cubriria la amplitud del §266 StGB y del art. 252 CP, en el que
cabria el dolo eventual al no existir restriccion al tipo subjetivo.

625 En este estadio, la punicidn a titulo de delito consumado es dificilmente discutible.

626 Sj se considera al delito de otorgamiento de contrato simulado del art. 251.3 CP, punible desde
que se celebra el negocio simulado absolutamente, de peligro concreto o de consumacion anticipada, ello
se explica porque en ese estadio ya han ingresado al patrimonio de la victima las obligaciones lesivas que
devienen de aquél. De este modo la consumacion formal representa un momento previo al total
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10. Laconducta tipica del delito de contrato simulado

8147. EIl patrimonio es susceptible de ser lesionado desde el momento mismo en
que se lo grava con obligaciones lesivas conforme a criterios econémicos, 1o que puede
ocurrir en razon de la gestion desleal de un agente que tenga poder para vincularlo
contractualmente®?’. Dentro de esta nocion de la administracion desleal del patrimonio
ajeno, existe una variante mas grave que la explicita, consistente en la contraccién de
obligaciones que —ademaés de perjudicar-gravar el patrimonio de «otro» por efecto de
los pactos lesivos que asume el agente desleal— utiliza formas negociales simuladas.
Un caso sencillo permite revelar la intensificacion del riesgo no permitido desplegado

que fundamenta la necesidad y el merecimiento de pena®?:

<Ay, obrando por el patrimonio Bj, concertados al amparo de un acuerdo
simulatorio con «C», reconoce servicios —Y la deuda— que éste Gltimo no prest§2% 630,

8148. En general, los efectos juridicos del negocio simulado no dejan de
producirse porque falte una voluntad interna que exija su cumplimiento, sino porque de
la naturaleza misma de los hechos y circunstancias se deduce y constata que no ha de

nacer una obligacién de cambio de valores —caso de simulacién absoluta del art. 251.3

menoscabo del bien juridico protegido, lo que acaece junto con la exaccién material. Sobre esto, vid.
BORJA JIMENEZ, «La terminacidn del delito», ADPCP, 1995, p. 139 s.

627 Cfr. MuRoz CONDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 53, quien precisa que se trata
de un criterio que no puede mantenerse rigido, ya que delitos como la estafa, la apropiacién indebida y las
insolvencias punibles pueden incluirse hechos con incidencia en intereses socioeconémicos.

628 Vid. LuzoN PERA, «La relacion del merecimiento de pena y de la necesidad de pena con la
estructura del delito», Causas de Justificacion y de Atipicidad en Derecho Penal, (S. Mir Puig y EL
MIsMO, Coords.), 1995, p. 199 s. También, ToRiO LOPEZ, «Fin de proteccién y ambito de prohibicién de
la norma», EPC, 1987, p. 381 s., especialmente, p. 397.

629 Lo anterior es completamente independiente con un subsecuente delito contra la Hacienda
Plblica. Al respecto, vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZz, Los delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social, 1996, p. 322 s., quien exige como requisito adicional la comprobacion de que la
conducta del sujeto es idénea para engafiar a los érganos de la Administracion; EL MisM0, Derecho penal
econémico. PE, 1999, p. 322 s.

630 Sin perjuicio de la constelacion de casos de simulacion relativa en los que se simula y lesiona el
patrimonio del principal, en términos econémicos o de otra indole y que estd constituido por la
contravencién de una norma juridica o contractual que impone prohibiciones que se sortean mediante
triangulacién, v. gr., al agente al quien se le ha impuesto la prohibicién de comprar o vender a
determinada persona y para disimular la infraccion celebra un contrato por interposita persona. Sobre
esto, vid. CARNELUTTI, Teoria del falso y El dafio y el delito, 2004, (trad. del original de 1930-1935 de
Maria Victoria Suarez), p. 53.
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CP%!_ o al menos, un cambio de valores economicamente distorsionado —caso de
administracion desleal del art. 252 CP—5%32, A ello alude la STS 843/2006 que acoge la
tesis dualista®® del derogado art. 252 CP en tanto administracion desleal del patrimonio
ajeno por la via de la distraccion de dinero, al sefialar que «[d]e esta manera se acudio al
sentido econdmico real del negocio, levantando el velo juridico que lo encubria (FJ 10.°,
in fine)®®*. Este ejercicio de «levantar el velo» no es otra cosa que revelar el contrato
disimulado que subyace al negocio simulado. En el caso de ausencia de negocio real del
art. 251.3 CP, lo que se indaga es su [in] existencia y sélo tras la constatacion de falsa
causa del negocio se sigue como consecuencia gque la extension del perjuicio es siempre
cabal. El supuesto incriminado por el art. 252 CP, esto es, cuando se contrata —con
dafio— no respetando la valoracién de mercado de las prestaciones asumidas, hay
ejercicio abusivo-lesivo de las facultades conferidas al apoderado.

En otras palabras, es comun que de los contratos se puedan deducir elementos
objetivos-externos, v. gr., la cantidad del objeto adquirido-vendido, en contraste con
elementos relativos-decisionales, v. gr., el precio. Cuando se falsea —en todo o en
parte— el primero nos hallamos frente a un caso de nulidad absoluta total o parcial
sancionado conforme al art. 251.3 CP, ya que falta un elemento de la esencia del
negocio. Diferente es el caso en el cual se pacta —algo que siempre ocurre
explicitamente®®>— el factor precio, ya sea aumentandolo o disminuyéndolo «en

perjuicio de», lo que constituye un ejercicio abusivo de la facultad de convenirlo®%,

831V, gr., quien contrata servicios de arquitectura a un abogado.

632 Esta idea nos sittia en un &mbito de criterios normativos de la simulacidn contractual. Al efecto,
cfr. DANZ, La interpretacién de los negocios juridicos, 1926, p. 30-31.

833 Vid, por todos, PASTOR MUR0Zz/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para
una interpretacién del nuevo Art. 252 del Codigo penal, 2016, p. 24 y p. 39 s., quienes la refieren como la
«tesis amplia» del derogado Art. 252 CP.

834 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracién desleal, 2007, p.
227.

835 El precio es el pactado de suerte que el que obliga y por ello decimos que es explicito. Esto no
hay que confundirlo con los contratos aparentes en los supuestos de simulacién relativa, puesto que aquél
lesivo es el que subyace y que el proceso penal debe revelar, Gnico que sera objeto de enjuiciamiento y —
por regla general— solo constituira un eventual caso de administracion desleal del patrimonio ajeno.

63 a regla general es que esta clase de contratos prescinden de la herramienta-modalidad de la
simulacion. Por excepcidn, podria celebrarse un contrato compuesto/complejo por uno aparente no
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Sin perjuicio de lo anterior, el elemento objetivo-externo de la cantidad también
puede ser distorsionado explicitamente, como ocurre en el caso donde el agente doloso
adquiere «de mas», lesionando el patrimonio de su principal por ausencia de la
racionalidad econdmica que se reflejard en el empobrecimiento correlativo del
patrimonio administrado. Este caso demuestra la distincion entre la nocion de falsear un
dato con la adopcién de decisiones doloso-lesivas; los primeros se subsumen en el art.

251.3 CP, mientras que los segundos en el art. 252 CP.

8149. El delito del art. 251.3 CP consiste entonces, en la celebracion de un
contrato en todo o en parte simulado absolutamente, por parte de un apoderado-no
titular del patrimonio perjudicado y cuya consecuencia economica final no se

corresponde con la voluntad de su titular®®’,

En este contexto, el paradigma de la biparticion privatista de la simulacion entre
absoluta y relativa se colaciona con el total y el parcialmente simulado, de suerte que el

andlisis ex post facto podra revelar las cuatro diversas combinaciones de aquellos®3,

Con todo, el primer nivel de analisis debe tender a revelar si el contrato o el pacto
en particular, item o clausula es absolutamente o relativamente simulado. Una vez que

se constata que no subyace ninguna prestacion-contraprestacion real, es decir, que es

perjudicial por medio del cual se pacta el precio «debido» y, en otro, se condona la deuda. En estos
supuestos también se mantienen explicitos los pactos —no simulados/ocultos— ya que de otra manera el
segundo no seria operativo para «anular» lo convenido en el primero. También, vid. PASTOR
MuRNo0z/CocA VILA, El delito de administracién desleal. Claves para una interpretacion del nuevo Art.
252 del Cédigo penal, 2016, p. 31, quienes refieren los casos de renuncia a un derecho como subsumibles
en el art. 252 CP.

537 bE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 35, quien deja en evidencia
que una concepcion naturalista de accion es absolutamente insuficiente para comprender la significacion
juridico-penal de la comisién del delito de contrato simulado. Ello lo ha puesto de relieve al aseverar que
tanto la accion de simular un contrato como la de producir el resultado de perjuicio patrimonial «s6lo
cobran entidad y significado y se hacen inteligibles en relacion a valores». A partir de esta premisa, este
autor desdobla la nocién de la simulacion de contrato en a) simular, haciendo parecer una cosa que no es
o0 engafiar sobre el ser de una situacion no verdadera, y b) disimular, lo que se relaciona con la conducta
de ocultar una cosa que es, 0 sobre el no ser de una situacion real.

638 Esas combinaciones son: contratos absoluta y totalmente simulados, absoluta y parcialmente
simulados, relativa y totalmente simulados y relativa y parcialmente simulados.
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absolutamente simulado resta establecer la idoneidad del pacto para obligarlo®%.

El segundo nivel de analisis, que solo reviste relevancia para los contratos
relativamente simulados, consiste en revelar el negocio disimulado a fin de establecer si
las prestaciones que subyacen a este Gltimo son i) idoneas®, e ii) econémicamente

641

lesivas —Y en caso que lo fueran— si son radicalmente asimétricas®4! o no®2,

La fenomenologia de la simulacion, entonces, discurre analoga a un abanico de
tonalidades de modo que la mayor o menor densidad de la congruencia de la voluntad
pactada/expresada a través del negocio se debe contrastar con la realidad material de las
obligaciones convenidas/pagadas-cumplidas. De este modo, la coincidencia total entre
lo formalmente expuesto y lo materialmente convenido se grafica con el negro, hasta un
blanco previo al vacio. De este modo, el negocio vacio se sitda fuera, mas alla o més
lejos del ambito de la punibilidad del art. 252 CP: si bien constituye un exceso en el
ejercicio de las facultades de administracién, al configurarse como pura exaccién
revestida, camuflada o auto-encubierta por el agente a través del negocio absolutamente
simulado, se desnaturaliza como acto de administracién desleal/perjudicial y se
transforma en un puro acto de apropiacién/distraccion solapado.

Administracion desleal del art. 252 CP graficado en base a la relacion del contenido obligacional y el
perjuicio seguido que podria alcanzar lesiones cercanas a su totalidad, v. gr. el pago de una factura cuyo
precio fue dolosamente convenido con un recargo del 75%.

639 Se trata de un analisis juridico civil acerca de la capacidad obligacional del negocio frente al
patrimonio del principal sobre el cual actu6 el agente doloso. En este ambito debe establecerse —
basicamente— si existia un poder suficiente para obligarlo.

840 En los términos indicados en la cita previa.

841 Caso en el cual proponemos sean consideradas virtualmente como absolutamente simuladas y
punibles conforme al art. 251.3 CP. Al respecto vid. infra §8165 s.

842 En estos casos es posible que se trata de un caso de administracion desleal delpatrimonio ajeno
del art. 253 CP. Al respecto vid. infra §§155 s.
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Otorgamiento de un contrato simulado del art. 251.3 CP graficado en base a la relacion del contenido
obligacional y el perjuicio seguido que podria alcanzar lesiones cercanas a su totalidad, v. gr. el pago de
una factura por un servicio jamas prestado.

a. La relacién del contrato simulado con la administracién desleal
i Introduccién

8150. La doctrina habia denunciado un conjunto de conductas que constituian
verdaderas lagunas legislativas, ya que no eran subsumibles ni en el delito de estafa, ni
en el de apropiacion indebida®®. Dichas conductas son parte de lo que se denomina la
«administracion desleal del patrimonio ajeno», para lo cual el legislador cred en el
Codigo Penal de 1995, la figura del art. 295 sin un caracter general, siendo so6lo
aplicable al ambito societario®. De este modo, a un sector de la doctrina le parecia que
el legislador nunca habia establecido una forma especial de administracion desleal del
patrimonio de particulares®®® y en el Cddigo Penal de 1995, sélo habria concebido que
puede haber deslealtad en la administracion de bienes en dicho contexto societario y no
en otros diversos®®. Expresamente se habia sefialado por ORTS BERENGUER que
«[d]entro de los delitos contra la propiedad no aparece ninguno especificamente
pensado para la gestion infiel, por lo que las distintas y muy variadas situaciones que en
la vida econdémica pueden presentarse —de las que son muestra los ejemplos mas arriba

referidos— no siempre seran reconducibles a un tipo penal, salvo a la apropiacion

643 Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, «Administracion desleal y apropiacion indebida:
consecuencias de la distincion jurisprudencial», VV.AA., Dogmatica y Ley Penal (L-H a Enrique
Bacigalupo), T. Il, 2004, p. 1213.

644 E| art. 295 CP dispone que «[lJos administradores de hecho o de derecho o los socios de
cualquier sociedad constituida o en formacién, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las
funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan
obligaciones a cargo de ésta causando directamente un perjuicio econémicamente evaluable a sus socios,
depositarios, cuenta participes o titulares de los bienes, valores o capital que administren, seran castigados
con la pena de prisién de seis meses a cuatro afios, 0 multa del tanto al triplo del beneficio obtenido».

645 Hay otros delitos que implicitamente también son formas de administracion desleal del
patrimonio ajeno como, por ejemplo, la malversacion de los arts. 432 a 435 CP. Al respecto, vid. LOPEZ
BARIA DE QUIROGA, «La malversacion como delito de administracion desleal», VV.AA., La
administracion desleal, CDJ, 1999, p. 113 s.

646 BAJO FERNANDEZ/BACIGALUPO, Derecho Penal Econdmico, 2001, p. 590 s.
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indebida, con las limitaciones que ello entrafia»®*’. La necesidad de contar con un tipo
general de administracion desleal del patrimonio ajeno fue latamente discutida y

estimulada®®. QUINTANO RIPOLLES lo explicaba del siguiente modo:

«El titulo de administrador, como cualquier otro de los tipicos, no impone la
prevalencia absoluta de la figura del art. 535, que ha de ceder el paso a tipicidades mas
especificas, 0 que pugnen con caracteristicas que en él le son asignadas; conforme a este
criterio de prevalencia de lo especifico, la S. de 20-V1-1959 aplicé la modalidad del parrafo
segundo del art. 532, en vez de la apropiacién indebida del 535, al administrador que fingid
un contrato con sus propias hijas para defraudar al propietario de cuya administracion
estaba encargado, actividad tipica, prevalerte y que, por afiadidura, tampoco podia
comprenderse en la apropiacién indebida, al no versar sobre dinero o cosa mueble, sino
sobre uno de los pisos de la finca.®%»

847 Vid. ORTS BERENGUER, «La administracion fraudulenta de bienes ajenos en el ordenamiento

vigente y en el proyecto de cédigo penal de 1994», VV.AA. (Mufioz Conde, Coord.), Falsedad y
defraudaciones, CGPJ, 1995 p. 218.
648 Vid. «Proyecto de Reforma del Cddigo Penal aprobado por el Consejo de Ministros el 23 de
noviembre de 2006», Boletin Oficial de las Cortes Generales, n® 119-1, de 15.0107, por medio del cual se
pretendia regular el delito de administracion desleal del patrimonio ajeno fuera del &mbito de los delitos
societarios, como un delito patrimonial, introduciendo un nuevo art. 254 bis CP, bajo la rdbrica «De la
administracion fraudulenta». Con otras referencias, BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa
y administracion desleal, 2007, p. 203, 238-240, quien critica la formula la superposicién que se
producira entre los supuestos de administracién desleal de dinero del art. 252, la general del art. 254 bis
del Proyecto y la del art. 295 CP. También, en
www.carlosparma.com.ar/pdfs/Art_culoparalaUniversidaddel Aconcagua%5B1%5D.pdf[visto por Ultima
vez el 17.02.08] en que se destaca que un texto mucho més satisfactorio que el anterior «es el propuesto
por la Sala de lo Penal del TS en el informe de sugerencias a prop6sito de las modificaciones introducidas
por el Proyecto de Ley Orgénica de reforma del Cddigo Penal: “El que por disposicion legal, negocio
juridico o por comision de una autoridad, tenga poder de disposicion sobre bienes de un patrimonio ajeno
0 esté autorizado para contraer obligaciones en nombre de otro, lesione el patrimonio administrado,
abusando de las facultades y poderes conferidos, sera sancionado con la pena prevista en los arts. 249 o
250”. En este texto se opta por el modelo austriaco, que contempla el delito segun el tipo penal del abuso.
Es decir, se configura el delito mediante el concreto abuso de las facultades juridicas del administrador,
renunciando a la férmula abierta de la simple “deslealtad”, que tantos problemas puede generar con
arreglo al principio de legalidad, y, ademas, se concreta el origen que puede tener la posicion de
administrador — cosa que no hace el proyecto de ley —. Se trata, pues, de evitar las extralimitaciones en el
ejercicio de los poderes recibidos del titular del patrimonio [que se manifiestan en la celebracion de
negocios juridicos], salvaguardando asi que el administrador desempefie su cargo con la diligencia de un
representante leal.» Vid. PASTOR MUN0z/COCA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para
una interpretacion del nuevo Art. 252 del Cdédigo penal, 2016, p. 24-25, quienes destacan a la
administracion deslealdel patrimonio ajeno como el delito de la sociedad postindustrial que reprime a los
estratos mas formados, socializados, con mayores ingresos, etc.

649 QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. Il, 1977, p. 954. El término
«ipso facto» que resalta la idea de que el contrato simulado perjudica con su otorgamiento lo ocupa la
STS de 25.05.1949 [RJ 1949/828].
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ii.  Desarrollo de la apropiacion indebida en relacion a la administracion desleal

8151. Con la Reforma Parcial y Urgente al Codigo Penal de 1983 (LO 8/1983), se
redujo el &mbito del art. 528 CPD de la estafa por cuanto convirtié al engafio en el
elemento nuclear de la estafa, destipificando una amplia gama de conductas
fraudulentas. Con posterioridad la doctrina y jurisprudencia reconocio las dos hipotesis
del 535 CPD, no reduciéndolo a un atentado contra la propiedad, sino contra el
patrimonio en los casos de administracion desleal o fraudulenta del patrimonio

ajeno®®,

Antes del Codigo Penal de 1995, la doctrina dominante caracterizaba el delito de
apropiacion indebida con a) la existencia de un comportamiento ilicito del autor sobre la
cosa que halla recibido en administracion como si fuese verdaderamente su duefio, y b)
la constatacion de un incumplimiento definitivo de la obligacion de entregar o devolver
otro tanto de la misma especie, tratese de dinero o de cualquier otro bien%*. Sumado a
lo anterior, entendia que la diferencia entre las modalidades tipicas de la accion —
consistentes en «apropiarse» y en «distraer»— residia en que la primera estaba referida
a los actos realizados en beneficio del propio patrimonio del autor del delito, mientras
que la segunda aludia a los actos realizados en beneficio del patrimonio de otra persona.
Asi las cosas, el delito de apropiacion indebida resultaba inaplicable en supuestos en los
que no tiene lugar, 0 no se puede probar una auténtica apropiacion, razén por la cual se
descartd que este tipo penal pudiese servir para sancionar los genuinos supuestos de
administracion desleal y consecuencialmente se volvié forzosa la creacién de un

especifico delito de administracion desleal de caracter general.

La dogmatica del delito de apropiacion indebida de cosas muebles estimé posible
una variante a aquella, consistente en la distraccion de dineros que por efecto del art. 1.753
CC se incorporan al patrimonio del agente, aplicandolo al grupo de casos de deslealtad en

850 CoNDE-PUMPIDO FERREIRO, Cadigo penal. Doctrina y jurisprudencia, 1998, p. 708, citando
STS de 26.02.1998. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, «Administracion desleal y apropiacion indebida:
consecuencias de la distincion jurisprudencial», en VV.AA., Dogmética y Ley Penal (L-H a Enrique
Bacigalupo), T. I, 2004, p. 1210 s.

81 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Pasado, presente y futuro de los delitos de administracion
desleal y de apropiacion indebida, 2015, p. 461; EL MISMO, Derecho penal economico. Parte Especial,
1999, p. 263 s.
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la administracion de patrimonio ajeno, mas alla de la simple negativa a devolverlos o a
destinarlos a fines diversos para los cuales fue recibido®2,

Por otro lado, conforme a lo visto, luego de operada la modificacion del Cddigo Penal
en lo que a falsedades documentales por particulares se refiere, no ha quedado duda que
el contrato simulado en todo lo que refiere a la narracion de los hechos en los términos
del art. 390.1.4 CP, no es punible y, por ende, no hay hipétesis punibles en los casos en
que se pretenda sancionar cuando son cometidas en perjuicio de «tercero». Por su lado,
en lo relativo a las hipotesis en que el «otro-perjudicado» es un mandante de uno de los
contratantes, es perfectamente plausible calificar, consecuencialmente a este delito,

como de carécter especial.

8152. En suma, el agente opera en el contexto de una infidelidad delictual en el
mas amplio sentido de la palabra, cometiendo por medio de la alteracion u omision®®® de
las menciones reales que debiera haber expresado el contrato celebrado para o a favor
de otro, incidiendo de modo directo en el patrimonio de la victima®* %, Asi, de no
mediar un contrato mendaz, el hecho seria constitutivo de una simple distraccion
indebida de dinero de forma que se habria aplicado la norma del derogado art. 252
CP656.

852 BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracion desleal, 2007, p. 196-
201.

853 Acerca del engafio mediante la omision de la informacion, vid. PEREZ DEL VALLE, «El engafio
omisivo en la estafa», CPC, N° 59, 1996, p. 377 s.; También, VALLE MuKNIz, «Tipicidad y atipicidad de
las conductas omisivas en el delito de estafa», ADPCP, Fasc. Ill, Tomo XXXIX, 1986, p. 876, quien
sostiene que «sélo las conductas omisivas que posean una valoracion concluyente, y por tanto
reconducible a un hacer comisivo, podran ser idoneas para integrar el tipo de estafa [...]»

854 El simil de este delito en derecho aleméan es el delito del §266 StGB, que establece que:
«Cualquiera que abuse de la facultad de disponer de un patrimonio ajeno o de obligar a otro, conferida
por ley, por orden de la autoridad o por negocio juridico, o infringe la obligacion de cuidar intereses
patrimoniales ajenos, impuesta por la ley, por orden de la autoridad, por negocio juridico o por una
relacion de fidelidad, acarreando con ello un perjuicio de aquél de cuyos intereses debia cuidar, serd
castigado con pena de prisién de hasta cinco afios 0 pena pecuniaria; pudiendo oscilar la privaciéon de
libertad, en casos particularmente graves, entre uno y diez afios.»

8% De alguna forma es la categoria de la representacion reciproca a que alude KINDHAUSER,
Cuestiones Fundamentales de la coautoria, (trad. M. Cancio Melid), 2002, p. 35, citando a Binding
(Strafrechtliche Abhandlungen, p. 298).

8% Una referencia en FARALDO CABANA, Los delitos societarios, 1996, p. 604. Sobre el caracter
fungible del dinero —en relacion al art. 1753 CC— y la tipicidad de la conducta de apropiacion indebida
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De esta manera, el art. 252 CP%’ que tipificaba la apropiacion indebida, debia
quedar reservado exclusivamente para los supuestos en que se acreditara una auténtica
apropiacion de bienes, fuera en beneficio del autor o en beneficio de otra persona. En
directa sintonia con lo antes dicho se cred el art. 295 CP%%, el que vino a sancionar
casos en que el tradicional delito de apropiacion indebida no abarcaba, es decir,
supuestos en que no se podia acreditar la existencia de un genuino acto apropiatorio,
sino que se trataba de conductas no-apropiatorias que no comportaban un
incumplimiento definitivo de la obligacion entregar o devolver, pero capaces de causar
un perjuicio al patrimonio administrado. Esto dej6 al descubierto la sensible diferencia
de marcos penales entre esas figuras delictivas donde el &mbito del delito del art. 295

terminaba donde empezaba el del art. 2525°

En ese contexto, la posicion de la jurisprudencia al respecto la resumia CONDE-
PuMPIDO, quien sostuvo que «la diferencia entre ambas figuras consiste en que en la
administracion desleal del art. 295 se incluyen actuaciones abusivas y desleales de los

administradores de cardcter menor que abusan del patrimonio social de una forma

de dinero conforme al actual art. 253 CP, vid. PASTOR MUR0z/CocA VILA, El delito de administracion
desleal. Claves para una interpretacién del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 34-36.

857 Vid. art. 252 CP de 1995 el cual disponia que: «Seran castigados con las penas del art. 249 o
250, en su caso, los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores o
cualquier otra cosa mueble o activo patrimonial que hayan recibido en depdésito, comisién o
administracidn, o por otro titulo que produzca obligacién de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos
recibido, cuando la cuantia de lo apropiado exceda de cincuenta mil pesetas. Dicha pena se impondra en
su mitad superior en el caso de depdsito necesario 0 miserable.»

8% Vid. art. 295 CP de 1995 el cual disponia que «[IJos administradores de hecho o de derecho o
los socios de cualquier sociedad constituida o en formacion, que en beneficio propio o de un tercero, con
abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o
contraigan obligaciones a cargo de ésta causando directamente un perjuicio econdmicamente evaluable a
sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren, seran
castigados con la pena de prision de seis meses a cuatro afios, o multa del tanto al triplo de beneficio
obtenido.» [la negrita es afiadida]

9 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Pasado, presente y futuro de los delitos de administracion
desleal y de apropiacién indebida, 2015, p. 465 quién sostiene que «[e]n lo que atafie a la primera
modalidad, la accion de disponer del art. 295 debia ser diferenciada de la accién de disponer en el &mbito
de la apropiacion indebida. Y es que, en efecto, la doctrina (que no el texto punitivo) suele emplear el
verbo “disponer” como méximo comun denominador de los verbos tipicos del art. 252, “apropiar”,
“distraer” y “negar haber recibido”, pero obviamente se trata de disponer de la cosa de un modo que
implique el incumplimiento definitivo de las obligaciones de entregar o devolver. Por el contrario, el
delito de administracion desleal no comporta una “disposicion” de semejantes caracteristicas, sino una
distraccion no definitiva [sefialadamente, unos usos ilicitos temporales ilicitos] pero capaz de perjudicar
el patrimonio administrado».
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desleal, pero sin apropiacion definitiva de los bienes de la sociedad. En el delito de
apropiacion indebida del art. 252 CP se incluyen los supuestos de apropiacion genuina
con animus rem sibi habendi y los de distraccion de dinero con pérdida definitiva para
la sociedad»®®°. Esto sucedi6 porque la jurisprudencia se mostrd liberal en esta materia,
lo que en realidad quiere decir «poco rigurosa» respecto del objeto material de este
ilicito®?. Sin embargo ocurri6 un vuelco a partir del caso «Argentia Trust»%62, en el cual
el TS venia sosteniendo que el tipo de infidelidad contenido en la variante de
distraccion de dinero del art. 252 CP, a) tiene la finalidad de proteger las relaciones
internas que se traban entre el titular del patrimonio administrado y el administrador vy,
b) que la disposicion sin razones que lo justifiguen consuma el delito y que no es
necesario el animus rem sibi habendi, dado que éste sélo tiene razon de ser en los tipos
de apropiacion.

De este modo, en palabras de BACIGALUPO ZAPATER «[e]ra obvio que el art. 295 no
podia ser interpretado aisladamente, puesto que se insertaba en un sistema legal con el que
debia coordinarse; y esa interpretacion se oponia radicalmente a trasladar las apropiaciones
definitivas de fondos sociales desde la figura del art. 252 a la del art. 295, con el enorme
privilegio que ello suponia, cuando precisamente lo coherente y lo razonable habria sido
castigarlas incluso con una pena razonable entender que en el seno del art. 295 convivian
(castigadas con la misma pena) conductas genuinamente apropiatorias y conductas que
constituian meros usos temporales ilicitos»%63,

8153. Conforme lo relacionado, vemos que existia una fuerte relacion

sistemética entre el delito de distraccion indebida o «gestion desleal del

60 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Pasado, presente y futuro de los delitos de administracion
desleal y de apropiacion indebida, 2015, p. 465 quién sefiala que «ello permitia justificar la significativa
diferencia de los respectivos marcos penales con los que se conminaban los citados delitos: “Partiendo de
dicha premisa, la diferencia punitiva se justifica por no ajustarse a las reglas de la l6gica que se castigue
con la misma pena comportamientos con diferente gravedad en la entidad del injusto ya que en la
apropiacién indebida el despojamiento patrimonial tiene caracter definitivo y en la administracion desleal
no’».

%1 Vid. PASTOR MuURoz, «Delitos contra el patrimonio (I)», VV.AA. (Silva Sanchez, Dir.),
Lecciones de Derecho Penal. PE, 2006, p. 224-228, quien califica dicha jurisprudencia como «generosa».

862 BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracion desleal, 2007, p. 230.
Obviamente queda subsistente la punibilidad de la utilizacion de la factura falsa como gasto para el banco
y una baja de la base tributaria que determina el impuesto a las ganancias. Sobre ello, vid. CORDOVA
RoDA, «Fraude Fiscal y falsedad documental», VV.AA. (Fco. Mufioz Conde, Coord.), Falsedad y
defraudaciones, CGPJ, 1995, p. 202. También, vid. MORENO-TORRES HERRERA, «Las falsedades
documentales en el Codigo Penal de 1995. A propdsito de las sentencias del Tribunal Supremo de 28 de
octubre de 1997 (Caso Filesa) y 26 de febrero de 1998 (caso Argentia Trust)», AP, N° 46, 1999, p. 869 s.

663 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, «La administracion desleal en el nuevo Codigo Penal», VV.AA.,
La administracion desleal, CDJ, 1999, p. 201.
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patrimonio ajeno®*

» y el art. 251.3 CP. Asi, al igual que en el delito de contrato
simulado, la jurisprudencia del delito de apropiacion indebida, en su variante de la
administracion desleal del patrimonio ajeno®® —conforme a la tesis dualista del
art. 252 CP®%: 867__ ng exigia el enriquecimiento del autor, sino que bastaba con

el perjuicio del titular del patrimonio administrado, el «otro»°®68: 66,

En sintesis, la insatisfactoria interpretacion provenia de una redaccion legal

deficitaria y una molesta laguna legislativa.

iii. Del exceso y la falta de poder: la relacién entre el derogado art. 295 CP y el
derogado art. 252 CP

8154. Un sector de la doctrina ha prestado especial atencion a la situacion que
generaban los casos en que el administrador —con atribuciones para llevar a cabo una

compraventa— vende la cosa mueble por menor precio de su valor «de mercado»®°.

64 pPASTOR MuRNoz/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacién del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 34y p. 39 s.

565 \/id. STS de 26.02.1998, [RJ 1998/224], [Ponente: Sr. Jiménez Villarejo], también denominado
caso «Argentia Trust» en el cual, de haberse utilizado figuras contractuales simuladas, ya sea escrituradas
o simplemente haber afirmado la existencia de tales incluso en el propio juicio junto al co-contratante,
habria tenido a mi juicio preferente aplicacion el art. 251.3 CP. Asi, no era tan relevante el indagar acerca
de la veracidad o mendacidad de la (s) Factura (s) que se cancelaron, sino la falsedad del negocio que
subyacia a la operacion, que era simulado lo que unido al caracter de mandatario del sujeto activo
acusado, habria tenido aplicacion el delito en estudio. Cfr. MORENO VERDEJO y MARCHENA GOMEZ, «El
delito de apropiacién indebida en el Cddigo Penal de 1995», CJ, 1998, p. 77 s. También, ORTEGA
LLORENTE, «Las falsedades ideoldgicas por particulares a través de negocios juridicos simulados. Un
andlisis critico de la jurisprudencia del Tribunal Supremo», VV.AA. (Boix Reig, Dir.), Estafas y
Falsedades, 2005, p. 207-210. En el caso «Argentia Trust» pudo haberse enjuiciado el negocio simulado
en perjuicio de tercero subyacente, en base al indicio cierto de las Facturas ideoldgicamente falsas.

666 Vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, «Administracion desleal y apropiacion indebida:
consecuencias de la distincion jurisprudencial», VV.AA., Dogmatica y Ley Penal (L-H a Enrique
Bacigalupo), T. I, 2004, p. 1210 quien critica al legislador del Coédigo Penal de 1995 el haber
desaprovechado la oportunidad para crear un delito de administracion desleal del patrimonio ajeno aparte
del art. 252 CP y general, complementario al art. 295 CP.

7 Vid. PASTOR MuRN0z/CocA VILA, «El nuevo delito de administracion desleal en el
Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal», luris, 2/2013, p. 38.

668 STS de 05.02.1965, [RJ 1965/475], [Ponente: Sr. Gorzalez Diaz], por medio de la cual se
condena al administrador y al comprador de las fincas por medio de contratos simulados.

869 Asi, en el caso de un apoderado que dice retuvo el precio mas no simul6 la venta, vid. STS de
18.02.1992, [RJ 1992/1130], [Ponente: Sr. Delgado Garcia], considerando sexto.

670 Vid. PASTOR MuRoz/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacion del nuevo Art. 252 del Cadigo penal, 2016, p. 121. Vid. supra §133.

190



EL DELITO DE SIMULACION DE CONTRATO

Esta venta supone un acto de dominio, pero en la medida en que esta clase de negocios

juridicos esta contemplada dentro del ambito de sus funciones®’

—en principio— no
cabria el delito de apropiacion indebida del derogado art. 252 CP®2, ya que no habria
habido un aduefiamiento no autorizado, sino s6lo administraciéon desleal del derogado
art. 295 CP%73, Ahora bien, si el precio de la venta fuese excesivamente bajo que casi

equivaliese a una donacion®’

, «[...] hay que entender que el acto se convierte en un
aduefiamiento no autorizado con total despojo del bien a su propietario y en tal caso
habria una apropiacion indebida del art. 252 al mismo tiempo que administracion
desleal del art. 295%7°.» Por ello, LUzZON/ROSO sefialan que «[...] cuando el precio de
venta sea claramente inferior al normal, ain sin llegar a ser infimo, cabe sostener gue,
salvo en casos de pequefia inferioridad respecto del precio normal, si existe también
apropiacion indebida [...].%7% Estos supuestos de venta a precios infimos o
sensiblemente inferiores al normal dejan en evidencia el problema —tacito—

concerniente a la actuacion que lleva a cabo el agente con exceso de poder —Ilos casos

671 Recordemos que el art. 1.713 CC dispone que «[e]l mandato, concebido en términos generales,
no comprende mas que los actos de administracion. (apartado segundo) Para transigir, enajenar, hipotecar
0 ejecutar cualquier otro acto de riguroso dominio, se necesita mandato expreso.» Sobre el particular, vid.
COLAS ESCANDON, en VV.AA. (Bercovitz Rodriguez-Cano, Coord.), Comentarios al Codigo Civil, 2001,
p. 1943 .

672 Esta norma establecia que «[s]eran castigados con las penas del art. 249 o 250, en su caso, los
que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores o cualquier otra cosa mueble o
activo patrimonial que hayan recibido en depdsito, comision o administracion, o por otro titulo que
produzca obligacion de entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido, cuando la cuantia de lo
apropiado exceda de cincuenta mil pesetas. Dicha pena se impondré en su mitad superior en el caso de
depdsito necesario o miserable.»

673 Esta norma establecia que «[lJos administradores de hecho o de derecho o los socios de
cualquier sociedad constituida o en formacién, que en beneficio propio o de un tercero, con abuso de las
funciones propias de su cargo, dispongan fraudulentamente de los bienes de la sociedad o contraigan
obligaciones a cargo de ésta causando directamente un perjuicio econémicamente evaluable a sus socios,
depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que administren, seran castigados
con la pena de prision de seis meses a cuatro afios, o multa del tanto al triplo de beneficio obtenido.» Vid.
FARALDO CABANA, Los delitos societarios, 1996, p. 528 s.

674 Considérese que afirmar donacién como tipo contractual residual a los casos de compraventa
sin precio no es correcto, ya que en el supuesto referido es un hecho ilicito. Adicionalmente, el TS asi lo
ha declarado por efecto de la omision de las formas negociales legales. Al respecto, vid., entre varioas
otras, la STS 282/2012, de 30.04.2012.

675 Cfr. LuzoN PENA/ROSO CARNADILLAS, «La administracion desleal societaria en el Derecho
penal espafiol», RdD, ndm. 16, 2013, p. 205 s. Con todo, estos autores no indican si el contrato de
compraventa al que subyace una donacion, ha ocupado o no una forma simulada, circunstancia que
trascenderia a su formula de resolucion juridico-penal.

676 |bidem.
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de mera gestion desleal— y aquellos con falta de poder —que constituyen apropiacién
indebida—, ya que estos ultimos serian una venta no autorizada con aduefiamiento
indebido del bien: en el fondo donacion bajo apariencia de venta, de modo que la
administracion desleal transforma a la compraventa en un delito de apropiacion
indebida, por la falta-falsa de causa-autorizacion, lo que se resolveria por la regla del

concurso ideal entre ambos delitos®’’.

De seguirse la opinion antes sefialada, derogado el art. 295 CP que ha sido
sustituido por el art. 252 CP y asumida la interpretacion del art. 251.3 CP propuesta ¢es
aun necesario acudir al art. 253 CP para los casos de fijacion de precio vil virtualmente
analogos a una apropiacion conforme a la ultima norma legal? A mi juicio no, ya que
ese contrato se haya a tal extremo desnaturalizado®’® que resulta mas conveniente
considerarlo —al margen de una posible discusion por tratarse de una analogia in
malam partem prohibida— un contrato absolutamente simulado y sancionarlo conforme
al art. 251.3 CP.

b.  Situacién quedada tras la modificacion del art. 252 CP

8155. Antes de la entrada en vigencia del actual art. 252 CP, se impulsaba la
adopcion de un sistema de incriminacion al estilo aleman, en base a la figura de la

Untreue del art. §266 StGB®'°. Sin embargo, apartandose de la idea de legislar en

877 Ibidem y p. 206 s., dando cuenta de otras opiniones de la doctrina en orden a considerar un
concurso de leyes.

678 La desnaturalizacion fraudulenta de la sustancia o las circunstancias, bien escribiendo
convenciones distintas a las que hubieran sido trazadas o dictadas por las partes, bien constatando como
verdaderos hechos falsos o como reconocidos hechos que no lo han sido es una nocién que ha sido
incorporada en los arts. 145 y 146 CP francés que distingue las falsedades materiales de las ideoldgicas.
Asi, vid MARTINEZ-PEREDA RODRIGUEZ, «La falsedad documental en el &mbito de la funcién publica»,
VV.AA. (Fco. Mufioz Conde, Coord.), Falsedad y defraudaciones, CGPJ, 1995, p. 114-115.

679 BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracion desleal, 2007, p. 228-
229 quien agrega que en derecho europeo hay dos tendencias para sancionar esta clase de ilicitos: los
llamados tipos de infidelidad y de abuso [propio del art. §266 StGB]; en tanto en otros paises como Suiza
y Austria, s6lo establecen el tipo de abuso, que corresponde al sugerido por el TS. También, PASTOR
MuRNoz/CocA VILA, El delito de administracién desleal. Claves para una interpretacion del nuevo Art.
252 del Cadigo penal, 2016, p. 25, quienes distinguen los subtipos de abuso y el de infidelidad del §266
StGB con el tipo del art. 252 CP que esencialmente tipifica la «infraccion de facultades de
administracion», de modo que, pese a las diferencias de redaccion, el tipo de «infidelidad» alemén
coincide, en el contenido, con el art. 252 CP. También, PASTOR MuN0z/CocA VILA, El delito de
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base a una formula que separara un tipo de abuso con uno de infidelidad, el
legislador optd por reunirlos en un solo tipo consistente en el exceso en el
ejercicio de las facultades de administracién conferidas por la ley, la autoridad o

un contrato®.

La antes referida diferenciacion de tipo de abuso y de infidelidad forma parte del
acervo construido a partir del art. §266 StGB®8* %82, Por un lado el tipo de abuso va referido
a las relaciones externas, es decir, protege al titular del patrimonio administrado «en las
relaciones juridicas obligacionales creadas por el administrador respecto del patrimonio
administrado en uso de los poderes conferidos» y, por otro, el tipo de infidelidad protege las
relaciones internas, esto es, «las relaciones entre el titular del patrimonio y el
administrador, respecto de los dafios patrimoniales que se deriven de la lesion de los
deberes del administrador o apoderado relativos a la percepcion de intereses patrimoniales
del representado.»

8156. Como anticipaba, la L.O. 1/2015 ha modificado —entre otros— los arts.
295 y 252 CP%2 como un modo de subsanar los graves defectos de técnica legislativa

que venian siendo denunciados por la doctrina especializada®®*. Por un lado, se suprimi6

administracion desleal. Claves para una interpretacion del nuevo Art. 252 del Codigo penal, 2016, p. 26
S. y p. 60 s., quienes dan cuenta de la amplitud, generalidad, amplitud e indeterminacion —y por ello
altamente problematica— de la formulacién del tipo penal aleméan, Gnica manera de cubrir las diversas
modalidades que puede adoptar el comportamiento econémico de riesgo constitutivo de la infraccién del
deber juridico-privado de la gestion del patrimonio, objeto de este fraude.

680 Cfr. PASTOR MURNOZz/CoCA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacién del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 31, quienes destacan que, a diferencia del
derogado art. 295 CP, el actual art. 252 CP no exige que la administracién desleal haya sido fraudulenta
ni en beneficio propio o ajeno, admitiendo la comision por omision en tanto tipifica la infraccion idénea
para causa un perjuicio de las facultades de administracién.

81 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, «La problematica de la administracion en el Derecho Penal
espafiol (Consideraciones comparativas entre el Derecho aleméan y el espafiol)», Hacia un Derecho penal
econémico europeo, Jornadas en honor del Profesor Klaus Tiedemann, 1995, p. 385 s.; EL MISMO,
Falsedad documental, estafa y administracion desleal, 2007, p. 193 s., especialmente, p. 211. También,
PASTOR MUNOz/CocA VILA, El delito de administracién desleal. Claves para una interpretacion del
nuevo Art. 252 del Cddigo penal, 2016, p. 26, quienes dan cuenta de la problematica de
inconstitucionalidad que se ha planteado por una posible vulneracion al mandato de determinacién.

682 Respecto del tipo de la Untreue del §266 StGB, por todo, vid. ROJAS AGUIRRE, «El tipo de
administracion desleal en el derecho penal aleman», RP, N° 23, Enero 2009, passim.

83 PASTOR MuRNoz/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacién del nuevo Art. 252 del Cddigo penal, 2016, p. 13, refieren que esta ley modifica
sustancialmente las respuestas juridico-penales al fendmeno de la gestion desleal, el cual habia
encontrado hasta el momento cabida en el derogado Art. 252 CP «[...] esencialmente, en los casos de
actos de disposicion que respondian a un <negocio vacio»». Agregan que tras inclinarse por el modelo del
§266 StGB, el legislador finalmente se decantd por un tipo aparentemente similar al §153 6StGB.

884 Vid. MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Pasado, presente y futuro de los delitos de administracion
desleal y de apropiacion indebida, 2015, p. 459; GALVEZ JIMENEZ, Reflexiones sobre el delito de
administracion fraudulenta. Concepto y bien juridico protegido, en
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el art. 295 CP de administracion desleal en el ambito societario y se cred un delito
genérico de administracion desleal del patrimonio ajeno en el art. 252 CP. Por otro lado,
fue modificado el delito de apropiacién indebida contenido en el art. 252 CP, que ahora

pasé a ubicarse en el art. 253 CP, sin la modalidad de distraccion.

El referido art. 252 CP —que se ubica bajo la nueva Seccion 2.2, denominada «De

la administracion desleal»— dispone:

«1. Seran punibles con las penas del art. 249 o, en su caso, con las del art. 250, los
que teniendo facultades para administrar un patrimonio ajeno, emanadas de la ley,
encomendadas por la autoridad o asumidas mediante un negocio juridico, las infrinjan
excediéndose en el ejercicio de las mismas y, de esa manera, causen un perjuicio al
patrimonio administrado.

2. Si la cuantia del perjuicio patrimonial no excediere de 400 euros, se impondra una
pena de multa de uno a tres meses®s.»

Junto a lo anterior, se cre0 el art. 253 CP que trata sobre la apropiacion indebida —bajo

la Seccidn 2.2 bis, denominada «De la apropiacién indebida»— el cual reza:

«Serén castigados con las penas del art. 249 o, en su caso, del art. 250, salvo que ya
estuvieran castigados con una pena mas grave en otro precepto de este Cédigo, los que, en
perjuicio de otro, se apropiaren para si o para un tercero, de dinero, efectos, valores o
cualquier otra cosa mueble, que hubieran recibido en depésito, comision, o custodia, o que
les hubieran sido confiados en virtud de cualquier otro titulo que produzca la obligacion de
entregarlos o devolverlos, o negaren haberlos recibido.

Si la cuantia de lo apropiado no excediere de 400 euros, se impondra una pena de
multa de uno a tres meses.»

En la actual situacion, tras la derogacién del art. 295 CP, el abuso del cargo que

establecia esa norma ha sido sustituido por el exceso en el ejercicio de las facultades del

http://criminet.ugr.es/recpc/17/recpcl7-02.pdf, p. 6 s.; BAJO FERNANDEZ, «Administracion desleal y
apropiacioén indebida», RJUAM, N° 4, 2001, p. 125-143.

685 Al respeto se pronuncia la tramitacion parlamentaria del Proyecto en el Senado, el cual,
referente a la apropiacion indebida expresa lo siguiente: «Los delitos de apropiacion indebida siguen
regulados en una seccion diferente, quedando ya fuera de su ambito la administracién desleal por
distraccion de dinero, que pasa a formar parte del tipo penal autébnomo de la administracién desleal, lo
gue hace necesaria una revision de su regulacion, que se aprovecha para simplificar la normativa anterior:
se diferencia ahora con claridad segln se trate de un supuesto de apropiacién con quebrantamiento de la
relacion de confianza con el propietario de la cosa, supuesto que continda estando castigado con la pena
equivalente a la de la administracién desleal y la estafa; o de supuestos de apropiacidn de cosas muebles
ajenas sin quebrantamiento del deber de custodia, como es el caso de la apropiacion de cosa perdida no
susceptible de ocupacién, en donde se mantiene la actual agravacién de la pena aplicable en los casos de
apropiacion de casos artistico, historico, cultural o cientifico, y el caso de la apropiacion de cosas
recibidas por error.» Sobre la inexigencia de un limite de perjuicio, vid. Cfr. PASTOR MURN0Zz/COCA VILA,
El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del nuevo Art. 252 del Cédigo penal,
2016, p. 31.
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art. 252 CP. Bajo este nuevo contexto, hay que diferenciar dos expresiones delictivas
que caben distinguir: a) el ejercicio de las facultades de administracion del patrimonio
ajeno que van mas alla del mero exceso®®; y b) el ejercicio de las facultades de

administracion del patrimonio ajeno que utiliza formas negociales simuladas®®’.

Todo lo anterior es sin perjuicio del beneficio o ventaja que haya pactado o
percibido el agente o un tercero a cambio del otorgamiento del contrato simulado y que
forma parte del acuerdo simulatorio o de la «otra parte» del acuerdo simulatorio. Esos
beneficios, pagos o recompensas son materia del delito de corrupcion del art. 286 bis CP8,
A lo anterior cabe agregar que en ocasiones el dinero del patrimonio perjudicado por el
delito de contrato simulado sera el mismo con el que se pague el beneficio oculto, v. gr.,
<A>, quién actua como agente —doloso— del patrimonio de B> acepta-paga a «C> la
Factura por venta de servicios que figuran falsamente haberse prestado a «B>. El dinero del
pago de B> a «C> se reparte como botin entre <Ay y «C>%%,

686 E| exceso de poder es una nocién que permite una doble interpretacion: a) se actlia con exceso
tanto cuando se actla mas alla de la facultad concedida como en los casos en que se actda sin facultad
alguna respecto de la actuacion en lugar de otro, y b) se actlla con exceso de poder sélo en los casos en
que se actla mas all4 de la facultad concedida. Esta distincion es problemética ain asi expuesta, puesto
que habra casos en que, v.gr., la rebaja exagerada en el precio de venta puede ser calificado como i) un
exceso del poder de disposicién o ii) el ejercicio de la facultad de donacidn que no se ha conferido.

7 PASTOR MuRNoz/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacién del nuevo Art. 252 del Cadigo penal, 2016, p. 23-26, reconocen que el tipo penal del art.
252 CP permite castigar un gran abanico de conductas de administracion desleal, sin aseverar que quepan
todas, precisando que ese tio penal incrimina el exceso en el ejercicio de las facultades de administracion,
dejando inc6lume la nocion de la «falta de poder» —que defiendo— como propia de la simulacién
absoluta.

5% Norma que se ubica en la Seccidn 4.2 Delitos de corrupcion en los negocios y que establece: «1.
El directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil o de una sociedad que, por
si 0 por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio o ventaja no justificados de cualquier
naturaleza, para si o para un tercero, como contraprestacion para favorecer indebidamente a otro en la
adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones comerciales, serd
castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro afios, inhabilitacion especial para el ejercicio de
industria o comercio por tiempo de uno a seis afios y multa del tanto al triplo del valor el beneficio o
ventaja. 2. Con las mismas penas sera castigado quien, por si 0 por persona interpuesta, prometa, ofrezca
0 conceda a directivos, administradores, empleados o colaboradores de una empresa mercantil o de una
sociedad, un beneficio o ventaja no justificados, de cualquier naturaleza, para ellos o para terceros, como
contraprestacién para que le favorezca indebidamente a él 0 a un tercero frente a otros en la adquisicion o
venta de mercancias, contratacion de servicios o en las relaciones comerciales [...]» Respecto de la
relacion entre la corrupcién y la administracion desleal del patrimonio ajeno del proyecto no aprobado del
art. 252 CP, vid. PASTOR MuRN0z/CocA VILA, «El nuevo delito de administracion desleal en el
Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal», luris, 2/2013, p. 38, 41y 43.

%89 En esta constelacion de casos cabe tener presente que se combine la simulacion por ausencia
total o radical de prestaciones —casos de simulacidn absoluta— con una simulacién adicional por
interpdsita persona. Estos casos, hasta donde alcanzo, pueden estar motivados para encubrir la autoria o la
participacion del agente, v. gr. el gerente contrata simuladamente —por la compafiia— con una sociedad
constituida por medio de testaferros que encubren su propio dominio de aquella. Este caso sera o no
punible dependiendo si asi se hizo para i) obtener una exaccion mediante el incumplimiento correlativo de
la contraprestacion o ii) eludir prohibiciones formales como la de comerciar con relacionadas [normas de
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8157. De la dindmica y pena asignada al delito de contrato simulado, la razon
fundamental para que se castigue el mero otorgamiento con una pena superior a la
administracion desleal del patrimonio ajeno del art. 252 CP [y a la estafa comun del art.
249 CP] —al menos en su base 0 minimum— y sin atender al monto del perjuicio®®, se
debe al mayor injusto penal de aquél que, quebrantando un especial deber de

confianza®!

, fidelidad o lealtad, utiliza un medio encubierto/simulado para afectarlo
ipso facto en tanto el contrato mendaz grava el patrimonio sobre el cual recae con

efectos vinculantes, dificultando intrinsecamente su descubrimiento®? 9y prueba.

En este nuevo escenario, son subsumibles —y de modo auténomo a otras figuras

analogas— al art. 251.3 CP desde que el administrador otorga un contrato simulado y

compliance] en cuyo caso habra de considerarse punible o no conforme la teoria del patrimonio que se
abrace.

69 Con todo, cabe sefalar que la revision de los Cédigos Penales de 1848, 1850, 1870, 1928, 1932,
1944 y 1973 nos permite darnos cuenta que no siempre esta mayor pena fue Unica y que en ocasiones
estuvo establecida en tramos en relacion al perjuicio ocasionado.

891 Cfr. PASTOR MURNOZz/CoCA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacién del nuevo Art. 252 del Codigo penal, 2016, p. 76 s. Cabe agregar que, en general, la pena
del art. 251.3 CP siempre sera mas aspera que la del art. 252 CP dado que respecto de ésta Ultima figura
no es posible apreciar la agravante del art. 250.1.6 CP dispone «[s]e cometa con abuso de las relaciones
personales existentes entre victima y defraudador, o aproveche este su credibilidad empresarial o
profesional.» En efecto, esta agravante especial no seria posible aplicarla sin afectar el principio del non
bis in idem.

692 Respecto a la dificultad de descubrimiento de esta clase de hechos, vid. PASTOR MuRo0z, «La
respuesta adecuada a la criminalidad de los directivos contra la propia empresa: ¢Derecho penal o
autorregulacién empresarial?», InDret, Octubre 2006, p. 6 s.

9% Vid. Boletin Oficial de las Cortes Generales, N° 119-1, de 15.0107, sobre «Proyecto de
Reforma del Codigo Penal aprobado por el Consejo de Ministros el 23 de noviembre de 2006», por medio
del cual se pretende regular el delito de administracién desleal del patrimonio ajeno fuera del ambito de
los delitos societarios, como un delito patrimonial, introduciendo un nuevo art. 254 bis CP, bajo la ribrica
«De la administracion fraudulenta». Con otras referencias, vid. BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad
documental, estafa y administracién desleal, 2007, p. 203, 238-240, quien critica la formula la
superposicion que se producira entre los supuestos de administracion desleal de dinero del art. 252, la
general del art. 254 bis del Proyecto y la del art. 295 CP. Més satisfactorio que el anterior es el propuesto
por la Sala de lo Penal del TS en el informe de sugerencias a prop6sito de las modificaciones introducidas
por el Proyecto de Ley Orgéanica de reforma del Codigo Penal: «El que por disposicion legal, negocio
juridico o por comision de una autoridad, tenga poder de disposicidn sobre bienes de un patrimonio ajeno
0 esté autorizado para contraer obligaciones en nombre de otro, lesione el patrimonio administrado,
abusando de las facultades y poderes conferidos, serd sancionado con la pena prevista en los arts. 249 o
250».
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hasta que se haya causado un perjuicio efectivo-concreto en el patrimonio de su

victima®®4,

En este sentido, conforme la interpretacion que se sostiene en esta investigacion,
se puede tender un interesante paralelo entre el tipo de abuso del art. 252 CP y el art.
251.3 CP. Conforme la primera norma son punibles aquellas conductas que en el
contexto del abuso-exceso de las facultades que le confiere la ley, el encargo de la
autoridad o por convencion, o por negocio juridico o por una relacion fiduciaria y que le
habilitan para disponer sobre patrimonio ajeno o para obligar a otro, provoque un
perjuicio patrimonial a la persona cuyos intereses debe proteger o salvaguardar®®. Por
su lado, el art. 251.3 CP, dejando abierta la cuestion de las fuentes de las diversas
posiciones de garante del que nace el deber de fidelidad y lealtad, con una redaccion tan
sencilla como elocuente, alcanza a todos los supuestos en que se hayan utilizado formas
negociales simuladas por parte de un capacitado para concluir negocios juridicos por
otro, dado que la dindmica y extension juridica de la misma no se encuentra limitada de
modo alguno, salvo por el requisito de que se produzca un perjuicio patrimonial para la

victima.

8158. Esta propuesta es coherente con la destipificacion de las falsedades en la
narracion de los hechos por particular en documentos publicos, privados, oficiales y
mercantiles operada por el NCP, particularmente, en el art. 390.1.4 CP, en relacion al
art. 391 CP, puesto que a diferencia de esos y en consonancia con la fenomenologia de

la incriminacién de la denominada administracion desleal del patrimonio ajeno, se trata

6% El pago, exaccion, desembolso o transferencia de valores del patrimonio-victima en
cumplimiento del pacto simulado. Vid. supra §146, lo que se corresponde con el tercer estadio de lesién.

8% En un sentido parcialmente analogo, vid. el art. §266 StGB que dispone acerca del «Abuso de
confianza» que «[qJuien abuse de las facultades que se le otorgan por medio de la ley o por un encargo de
autoridad o por el negocio juridico, para disponer sobre un patrimonio ajeno o para obligar a otro; o quien
lesione el deber que le incumbe de salvaguardar los intereses patrimoniales ajenos derivados de la ley o
de encargo de autoridad o por negocio juridico o por una relacion fiduciaria, y con ello le inflija
desventaja a la persona cuyos intereses él debe cuidar, sera castigado con pena privativa de la libertad
hasta cinco afios o0 con multa.» (trad. C. Lépez Diaz, Strafgesetzbuch, 1998).
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de la punicion de agentes que se exceden®%®

patrimonio de su victima®®’.

en sus facultades perjudicando en el

8159. Ya hemos visto que el otorgamiento de un contrato simulado en perjuicio de
un patrimonio es una conducta que por regla general es atipica. Particularmente, lo son
aquellos casos en que el negocio juridico: a) esta exento de vicios en su celebracion y
que en todo caso, de estar afectado, se vincula con las formas del delito de estafa; b) la
victima de este delito es un «tercero» ajeno a los contratantes, salvo incriminaciones
especiales como el caso del alzamiento de bienes®®; y ¢) la victima es parte del contrato
pero asume/acepta, con pleno conocimiento y en ejercicio de su derecho a la libertad de
disposicion, las consecuencias del perjuicio que le ocasiona. Por el contrario, el contrato
simulado en perjuicio de «otro» es punible en los casos que la victima, siendo parte en
el contrato, no ha querido o aceptado tal negocio juridico, lo que s6lo ocurre o puede
suceder en los casos en que hay un agente que administra el patrimonio ajeno afectado,
conforme a facultades emanadas de la ley, encomendadas por la autoridad o asumidas

por un negocio juridico.

8160. De acuerdo a lo anterior, el delito de contrato simulado es una conducta de

abuso o de infidelidad, conforme se definan aquellos dos conceptos propios de la

6% Vid. Diccionario de la Real Academia Espafola, Vigésima Primera edicion, 1992, que define
«Exceder», del lat. excedére, acepcion nim. 2., como «[p]ropasarse, ir mas alla de lo licito o razonable.»
De esta forma, se excede quien lo usa de un modo exhorbitante y que es lo propio de la conducta
tipificada en el Art. 252 CP de administracién desleal del patrimnio ajeno. Por su parte y a diferencia del
anterior, quien otorga un contrato —absolutamente— simulado en perjuicio de «otro», encubre una
apropiacion o distraccién de bienes de su principal.

897 Expresamente en contra de esta idea, FARALDO CABANA, Los delitos societarios, 1996, p. 603-
606 quien, de lege lata, aboga por una regulacién que sancione acciones que causen un dafio efectivo al
patrimonio desde que concurra ya un peligro concreto para el mismo, hip6tesis que a nuestro juicio
incrimina de un modo extraordinariamente amplio, ddctil y novedoso, nuestra postura hermenéutica del
delito del art. 251.3 CP.

6% En este sentido, vid. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 42,
invocando al efecto SsTS de 17.06.1917, 16.06.1952 y 18.10.1972; también, QUINTANO RIPOLLES,
Tratado de la PE del Derecho Penal, T. 11, 1977, p. 843, quien invoca STS de 0106.1917 que exige que el
perjuicio irrogado ha sido sufrido por «persona distinta de las que intervinieron en el contrato simulado»,
denegandose trascendencia al sufrido por los confabulados en la ficcion; CAMARGO HERNANDEZ, «Hurto
impropio y otorgamiento de contrato simulado», ADPCP, 1964, para quien «Concepto de tercero.-
<Tercero es persona distinta de los que han intervenido en el contrato> (Sentencia de 1° de junio de
1917)». LANDECHO VELASCO/MOLINA BLAZQUEZ, Derecho Penal Espafiol. PE, 1996, p. 208, para quien
el «otro» puede ser el sujeto pasivo o un tercero, indistintamente.
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dogmatica penal de la administracion desleal del patrimonio ajeno. Por un lado,
constituye un caso de «abuso» de la facultad de contratar, excediéndose al ejercerla en
perjuicio del «otro», en tanto el tipo de perjuicio que irrogue al «otro» constituya un
caso de infidelidad al privarle una legitima expectativa econémica®®®. Por definicion,
salvo mandato expreso y preciso, no existe un poder para celebrar contratos simulados
en perjuicio de «otro» de suerte que, de existir dicha facultad, dejaria de ser simulado y
perjudicial, dado que seria conocido, o al menos querido, por el titular del patrimonio
afectado’®. Estos casos se alojan en el nicleo de la tipicidad del tipo penal del art.
251.3 CP, dado que su redaccion amplia permite cubrir esas dos hipétesis del tipo de
administracion desleal del patrimonio ajeno que se consuma a través de contratos

simulados.

8161. De este modo, surgen dos métodos/criterios validos para deslindar los actos
de gestion desleal del patrimonio ajeno de otros delitos afines a) el de la
desnaturalizacion del acto —propio de la simulacion absoluta de contratos—; y b) la
asimetria econdmica’®. El primer criterio se corresponde con los casos de negocios
juridicos vacios, en todo o en parte, v. gr., el supuesto de un contrato de construccién a
suma alzada otorgado al amparo de un acuerdo simulatorio por el agente de la
compaiiia <A», con el agente doloso del mandante <B», que incluye dentro del listado de
servicios contratados, partidas de materiales que no se adquirirdn nunca por
considerarse ex ante innecesarios y que, sin embargo, se pactan y pagan: ese apartado
del anexo del contrato constituye la inclusion de una convencién carente de contenido.

Estos supuestos siempre son subsumibles en el tipo del art. 251.3 CP.

En este contexto cabe advertir que el delito de simulacion de contrato del art. 251.3
CP no alcanza a los supuestos de simulacion relativa. La razon de esta exclusion radica en
la circunstancia de que la simulacion relativa constituye una modalidad de contrato que
permite y debe diseccionarse en dos niveles: a) el nivel del contrato aparente que s6lo posee
relevancia como medio de engafio frente a «terceros», y b) el nivel del contrato disimulado
que sdlo posee relevancia a fin de verificar su eventual lesividad o caracter perjudicial

69 Vid. supra cita nim. 631.

70 pasTorR MuRNoz/CocAa VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacion del nuevo Art. 252 del Cddigo penal, 2016, p. 13.

01 Se trata de contratos bilaterales sinalagmaticos imperfectos,
del que surgen obligaciones reciprocas entre las partes, como la compraventa.
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Por su lado, el segundo criterio, el de la asimetria econémica, se da en todos los
supuestos en los que una de las partes, entrega o paga a la otra o viceversa, una cantidad
de dinero sustancialmente mas alta o valiosa, lo que ocurre, v. gr., cuando se adquieren
y pagan servicios nimios 0 marginales a cambio de una gran suma de dinero. Estos
casos, por tratarse de contratos explicitos, es decir, sin ningln otro que subyazca como
disimulado, dejan de ser susceptibles de calificarse de negocios simulados y s6lo son

casos de ejercicio excesivo-abusivo de la facultad de administracion subsumibles en el

frente al «otro» y a los efectos del art. 251.3 CP, en los casos en que el contratante de al
menos una de las partes, no sea el titular ni esté facultado explicitamente para otorgar
contratos simulados respecto del patrimonio de su principal. Lo anterior es coherente con la
funcion protectora del tipo penal del art. 251.3 CP, que no es otra que el patrimonio: v. gr.,
el Gerente de una compafiia celebra un contrato aparente con otra compafiia a través del
cual la primera le arrienda a la segunda equipos industriales a un precio menor al realmente
pactado en la contra-escritura que suscriben y alojan como contrato disimulado. La
circunstancia de que el contrato aparente sea utilizado para fines diversos por las partes, en
nada altera la circunstancia de la atipicidad que ha de predicarse respecto del subyacente
que no alcanza a perjudicar al patrimonio representado o sobre el cual se actda, siendo
dicho ejercicio el necesario en el contexto del virtual «corrimiento del velo» que debe
practicarse en todos estos supuestos de simulacion relativa.

art. 252 CP.

delitos conforme estaban dispuestas y han quedado tras la modificacién Cédigo Penal

8162. Lo anterior es coherente con la extension de las penas asignadas a estos

de la Ley 1/2015:

Art. 252 CP: 6 meses a 4 afos, si no excede de

Situacién anterior a la Ley 1/2015

400 euros (art. 249); 0 1 a 6 afios de multa de 6 a  al triplo del beneficio obtenido
12 meses (art. 250).

Art. 251.3 CP: prision 1 a 4 Art. 252 CP: prisién de 6 meses a

anos.
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Situacion quedada tras la Ley 1/2015

de 6 a 12 meses (art. 250).

Art. 295 CP: 6 meses a 4 afios, o multa del tanto

Art. 253 CP: prisién de 6
3 afios vy, si no excede de 400 meses a 3 afios y, Si no
euros multa de 1 a 3 meses (art. excede de 400 euros, multa
249); o prisién de 1 a 6 afios y de 1 a 3 meses (art. 249); o
multa de 6 a 12 meses (art. 250). prisién de 1 a 6 afios y multa
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11. Del momento consumativo: desde que se otorga el contrato «en perjuicio»

8163. El momento consumativo del delito de otorgamiento de contrato simulado
en perjuicio de otro del art. 251.3 CP corresponde a la celebracion del mismo, en tanto
crea un nuevo Yy falso’% estatus juridico lesivo al patrimonio de la victima’. En efecto,
una vez celebrado el negocio juridico —considerado como fuente de obligaciones—
crea, modifica o extingue derechos y obligaciones que perjudican —por regla general—

la prestacion y pretension compensadora "% econdmica del principal®.

La tesis hermenéutica del art. 251.3 CP aqui defendida, recoge alguna
jurisprudencia historica que declaraba que el perjuicio se produce con la mera «ficcion
que crea el contrato simulado [...]» que genera «un perjuicio [...] sin necesidad que

exista transmision de cosa o derecho ni la prestacion compensadorax %6 707 708,

792 De modo mas restrictivo se pronuncia GONzZALEz Rus, VV.AA. (Cobo del Rosal y otros),
Compendio de Derecho Penal Espafiol. PE, 2000, p. 448, quien exige la efectiva causacion del perjuicio,
sin que baste el mero otorgamiento, aiin cuando su cuantia no esté determinada. Exigiendo determinacién
concreta y determinada del perjuicio Vid. STS de 3105.1900, C.J., V. |, 207. Analoga STS de 05.06.1895,
C.J., V. |, 303. En muchas ocasiones el mero gravamen del patrimonio, previo a la exaccion, ya cercena
otras oportunidades de negocio en términos econémicos. Al respecto vid. JAKOBS, Falsedad documental
(trad. J. Lopez Barja de Quiroga y L. C. Rey Sanfiz), 2011, p. 52 s.

%8 Cabe indicar la posicion de RODRIGUEZ MONTARES, «Acerca del momento consumativo en la
estafa y del concepto de perjuicio patrimonial», PJ, N° 39, 1995, p. 532, quien a propdsito de dicho ilicito
sefiala que «el denominado concepto juridico-econémico o mixto, hoy absolutamente dominante en la
doctrina penal, tanto en Alemania como en Espafia. Se trata de un concepto en el que las consideraciones
econdmicas constituyen el nicleo esencial del bien juridico, pues afirma que integran el patrimonio todas
las posiciones de poder sobre una cosa, valorables econdmicamente, aunque matizando que aquellas
posiciones econdmicas que no constituyen derechos subjetivos solo pertenecen al patrimonio en la
medida en que <estdn bajo la proteccion del Ordenamiento juridico» o se puede realizar con su
consentimiento o sin su desaprobacién, o revisten una apariencia juridica.»

%4 En ciertas ocasiones la jurisprudencia habia sostenido que la indeterminacion del perjuicio
conlleva el rechazo de la accion penal, ya que los remedios civiles bastaban para remover la situacion
antijuridica.

705 Se trata de una consideracion en base a finalidades de lucro que, por regla general, constituyen
el objetivo del patrimonio individual o juridico. La excepcion la constituye la beneficencia y filantropia
que, por regla generalisima, no se sirve de formas simuladas para desarrollar su giro altruista.

%6 Esta es una situacion diversa a lo que sucede en la estafa comin. Al efecto, vid. RODRIGUEZ
MONTARES, «Acerca del momento consumativo en la estafa y del concepto de perjuicio patrimonial.
Comentario a la STS 17 marzo 1995, A 2.029. Pte. Excmo. Sr. D. Candido Conde-Pumpido Ferreiro», PJ,
1995, p. 535, sostiene que «[...]a los efectos de determinar cuando se produce el perjuicio en el delito de
estafa, lo relevante es que el objeto material salga de la esfera de poder del titular perjudicado y entre en
la esfera de poder patrimonial del sujeto activo, perdiendo la funcionalidad para aquél.»
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Por ello, el concepto de perjuicio sostenido por KINDHAUSER que lo considera
omnicomprensivo de una disminucion de bienes transmisibles que no se compensa a
través de la produccion de determinadas consecuencias’®, aparece como insuficiente a
efectos de éste ilicito, aun cuando pueda resolver todos o casi todos los supuestos del
delito de estafa para el cual fue formulado. Esto resulta ain mas plausible en la medida
que el delito de simulacién de contrato protege —junto a la «produccion de
determinadas circunstancias» en la orbita patrimonial— expectativas de fidelidad y
lealtad debidas por el administrador del patrimonio’® 71 Por esta razon adhiero a la
concepcién econémica del patrimonio en virtud de la cual hay lesién del mismo en los

Casos en que se constata una pérdida de un valor con relevancia econémica’*?,

a. La consumacion del delito de contrato simulado sélo en tanto reconoce

prestaciones adeudadas-devengadas

8164. Desde la perspectiva temporal, se puede perfilar una clasificacion bipartita
de contratos que inciden en la delimitacion de los supuestos punibles por el art. 251.3

CP: a) contratos simulados prospectivos y b) contratos simulados retrospectivos. Los

97 FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 424-425. Sostiene que, conforme a
cierta doctrina, citando a MORTARA (Commentario, I, p. 600), «la amenaza de violacién ya es violacién
del derecho, porque representa, con formas y efectos diversos, un obstaculo para la conservacion de las
condiciones normales de goce y disfrute del derechox.

%8 En este sentido, vid. MuRoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 146 s. quien
adhiere a la linea doctrinal que considera suficiente con el otorgamiento de dichos contratos,
independientemente si la lesién econémica llega o no a producirse.

9 Vid. supra cita nim. 361.

10 A estos efectos resulta Util la teorfa de la frustracion del fin como correctora de la econémica
objetiva. Vid. ASUA BATARRITA, «El dafio patrimonial en la estafa de prestaciones unilaterales
(subvenciones, donaciones, gratificaciones). La teoria de la frustracion del fin», ADPCP, 1993, p. 81 s.

"1 Vid. GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, 2002, p. 439-442. Este
autor sostiene que «[l]a concreta puesta en peligro del patrimonio puede contemplarse como un resultado
juridico de perjuicio patrimonial, lo que no supone una analogia contra reo con respecto a los supuestos
de resultado material». Agrega que «[n]o estamos ante una tentativa especialmente cualificada de un
delito de resultado, sino que el delito ya se ha consumado en este estado del concreto peligro». Lo
anterior lo fundamenta al adherir a las tesis personales-funcionales del patrimonio, es decir, aquella que
vincula de modo relacional o dinamico una unidad de elementos patrimoniales y su titular. Concluye que
el contenido material de la afectacion al bien juridico-penal se produce por el menoscabo relevante del
desarrollo de la personalidad que incida en el ambito econdémico, en términos de valoracion
intersubjetiva. En el mismo sentido, reconociendo resultado tipico en los delitos de peligro Vid.
LAURENZO COPELLO, El resultado en Derecho Penal, 1992, p. 172-177.

"2 Vid. supra 88122 s.
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primeros, expresan una voluntad obligacional que carece aun de la verificacion de uno o
mas hechos para fungir como detrimento patrimonial actualmente exigible, v. gr., la
celebracion de un contrato de adquisicion de servicios que ex ante nunca se prestaran,
no se pueden prestar o recibir, son inexistentes, indtiles, recaen sobre asuntos ya
configurados, etc.; los segundos por su lado, expresan una voluntad obligacional
constitutiva-declarativa cuyos supuestos ya fungen como detrimento obligacional
exigible, v. gr., el otorgamiento de una carta de pago o finiquito absolutamente
simulada’3. Estos son los dos grupos de casos punibles por el art. 251.3 CP.

Para ejemplificar lo antes sefialado, contrastense los siguientes supuestos: a) el
contrato de construccion celebrado ad initium —previo al inicio de las obras y antes de
cualquier traspaso de anticipo a la constructora— incorpora una partida falsa al amparo
de un acuerdo simulatorio entre los administradores dolosos™**; y b) en el mismo
contrato de construccion y después de concluidas las obras, los administradores dolosos
lo liquidan —al amparo de un acuerdo simulatorio— agregando una partida falsa de
obras extraordinarias que se constituyen en una deuda devengada y exigible al
mandante. Ademas de estos dos casos, el supuesto de lesién concreta y material al
patrimonio se verifica tras la exaccién mediante el pago de la obligacion simulada, v.

gr., por tratarse de servicios inexistentes’?®.

Con todo, la distincion de esos supuestos podria ser tenida en consideracion a la
hora de desvalorar en mayor o menor media la conducta a efectos de la determinacion

de la pena concreta.

3 pasTOR MuRNoz/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una
interpretacién del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 122 y p. 125, quienes respecto de la omision
de cobro de un crédito se incurriria en un delito del art. 252 CP.

14 En este supuesto se constata la existencia de peligro concreto propio de una tentativa acabada
especialmente tipificada. Sobre la tendencia incriminadora en esta fase previa, vid. SANCHEZ GARCIA DE
PAaz, «La criminalizacién en el &mbito previo, como tendencia politico-criminal contemporanea», DPC,
N° 20, 2007, p. 23. s

15 Vid. supra §146.
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b.  Necesidad de que el contrato simulado sea conocido e idoneo para obligar

8164. Para ser punible el contrato simulado es necesario que sea conocido e
idéneo para perjudicar el patrimonio del titular en perjuicio del cual fue otorgado. En
consecuencia, debe darse a conocer, exhibirse, introducirse en el trafico’®, oponerse u
otra conducta analoga por medio de la que juridicamente se «oponga» al «otro» 0 a

«terceros» como valido’’.

Si se considera al delito de contrato simulado un ilicito de resultado cortado™8, de
tendencia o de consumacién anticipada™®, resulta al menos discutible la punicién de una
tentativa. En efecto, un contrato simulado pero que no cumple con las solemnidades y/o
requisitos legales que le dotan de la eficacia juridica por efecto de una cualquiera de esas
carencias, no es idoneo para afectar los intereses protegidos del principal a cuyo nombre se
otorgd. De este modo, ha de verificarse el cumplimiento de las exigencias o formalidades
legales y debe contener los elementos que la ley u otros contratos determinen para su
validez e inteligibilidad. De existir carencias, omisiones o déficits de aquellos, no se debe
apreciar ilicito alguno, salvo que se sostenga la punicion de la tentativa inidonea™® "2 Asi,
v. gr., el gerente que al otorgar el contrato simulado olvida que carece del poder especial

16 Respecto del desarrollo histérico del principio de publicidad y su funcién en Derecho, por
todos, vid. DiEz-Picazo Fundamentos del derecho civil patrimonial, v. 111, 1995, p. 287 s.

17 Un contrato simulado guardado en un cajon, por regla general es acto preparatorio, impune.
Adhiero de esta manera a la teoria objetivo-formal de la tentativa, en cuanto en este caso entiendo,
comenzaria con la accion descrita en el tipo en sentido estricto, que se verificaria solo desde que se
perjudicaria el patrimonio de tercero, considerando el mismo criterio Jurisprudencial por medio del cual
no se verifica delito sino cuando su produccién es cierta y determinada.

18 E] delito se consuma de modo anticipado al castigarse con la mero suscripcion del documento
tendente a producir un perjuicio en tercero. Asi, vid. LORCA MARTINEZ, Las estafas del art. 251, 1997, p.
52.

19 Expresamente en este sentido, vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Manual de Derecho Penal.PE,
1990, p. 293, sostiene que el elemento «perjuicio» propio del delito de estafa no lo exige esta figura legal,
ya que se trata de un supuesto de consumacién anticipada, de manera que basta con que el otorgamiento
del contrato simulado vaya dirigido finalisticamente a producir un perjuicio a otra persona. También,
PASTOR MUNoOz/CocA VILA, El delito de administracién desleal. Claves para una interpretacion del
nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 31, entienden que la infraccion de las facultades de
administracién debe ser idonea para causa un perjuicio de las facultades de administracion.

720 Cabe recordar que el art. 251.3 CP esta redactado como una tentativa especialmente tipificada,
de modo que no cabe apreciar tentativa de la tentativa. Acerca de la punibilidad de la tentativa inidénea
en el Codigo Penal 1995 Vid. MIR PuIG, «Sobre la punibilidad de la tentativa inidénea en el nuevo
Cddigo penal», Problemas especificos de la aplicacion del Cédigo Penal, Manuales de Formacion
Continuada 4, 1999, CGPJ, p. 42 quien sostiene a favor de su punicion que, «[l]a incapacidad de lesién
de toda tentativa en el caso concreto no impide que tenga utilidad preventiva la conminacion penal de la
tentativa. Ello incluye a la tentativa inidénea, que no encierra un peligro menos real que la idénea.»

2L A efectos de la realizacion de la conducta juridico-penalmente relevante, vid. MIR PUIG,
Tratado de Derecho Penal. PG, 1999, p. 337 s.
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para enajenar’??. Ese negocio juridico no perjudica al principal dado que le es inoponible,
constituyendo una tentativa inidénea en el delito de contrato simulado’3.

El contrato simulado, se otorga desde el momento que se suscribe en los casos de
documentos que sean o deban ser escriturados conforme la voluntad de las partes y el plan
de (los) autor (es). La redaccion de borradores o incluso el depdsito de la matriz ante
notario —sin que medie la entera suscripcidn del documento— constituyen actos
preparatorios impunes; esto en razén de que antes de la entera suscripcién no nacen
obligaciones que gravan el patrimonio de la victima

Por su lado, en los casos en que el sujeto cree que goza de alguna facultad delegada, sin

siquiera jamas haber tenido ni una, debe considerarse una tentativa absolutamente
inidénea’*.

La disminucion cuantitativa y cualitativa de las facultades de defensa frente a la
mentira insita en el documento permite constituirse en un baremo y deslinde de los
supuestos punibles de los impunes’ tales como: los de burda simulacién™® o, la mera
contratacion simulada, con remedios civiles rapidos™’.

8165. Asi, tras la consumacion del delito del art. 251.3 CP que coincide con el

otorgamiento conocido e idéneo del contrato, la fase de prestacion efectiva de la

722 STS de 18.02.1992 [RJ 1992/1130], [Ponente: Sr. Delgado Garcial.

23 En estos casos, si podemos utilizar los referentes dogmaticos de la tentativa inidonea para
concluir su falta de punicion. Al efecto, vid. MIR PUIG, Derecho Penal. PG, 1998, p. 346 s. quien sefiala
que «La tentativa inidonea es peligrosa ex ante en la medida en que, para el espectador objetivo situado
en el lugar del autor, hubiera no podido concurrir en ella la inidoneidad y producirse por su virtud el
delito. La apariencia de idoneidad ex ante implica, por otra parte, la realidad de la peligrosidad estadistica
del hecho. Se trata de un peligro abstracto»; BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa,
1994, p. 117, nota 250. Sobre la delimitacion entre la tentativa idonea y la inidonea, discutiblemente
punible en el Coédigo Penal actual, vid. ALCACER GUIRAO, La tentativa inidénea. Fundamento de
punicién y configuracion del injusto, 2000, p. 10 s.; Indispensable, CEREZO MIR, «La regulacion del
IterCriminis> y la concepcion de lo injusto en el nuevo Codigo penal espafiol», RDPC, 1998, p. 13 s.;
Acerca de la tentativa en la estafa, vid. PEREZ MANZANO, «Acerca de la imputacion objetiva de la estafa»,
VV.AA., Hacia un Derecho penal econémico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus
Tiedemann, 1995, p. 294 s.; SOLA RECHE, La llamada “tentativa inidonea” de delito, 1996, p. 8 s.;
MAURACH/GOSSEL/ZIPF, Derecho penal. PG, (trad. Bofill Genzsch), 840, IV, p. 137; SANCINETTI,
Fundamentacion subjetiva del ilicito y desistimiento en la tentativa. A la vez una investigacion sobre la
fundamentacion del ilicito de Jakobs, 1993, p. 49.

24 Vid. cita anterior.

25 E| delito de contrato simulado lleva insito per se, acciones civiles de nulidad por dolo.

2% Casos en que el otro otorgante sea un indigente, carente de capacidad patrimonial o un
extranjero desconocido. Que las fechas de suscripcion del contrato simulado permitan probar facilmente
que se estuvo en imposibilidad fisica de hacerlo, etc.

21V, gr. los juicios abreviados o incidentes dentro del juicio que acrediten la simulacion.
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obligacion o desplazamiento de bienes o valores desde el patrimonio afectado debe

considerarse como la fase de agotamiento del delito’?® 729,

Ahora bien, desde la perspectiva simulatoria, carece de relevancia el tiempo o la
época que figure como «otorgado» el contrato simulado. De este modo, si tras la
exaccion de un bien del patrimonio del principal perjudicado el agente decide otorgar el
contrato simulado —como medio de auto-encubrimiento— el disvalor de la conducta de
apropiacion indebida del art. 253 CP debe considerarse absorbido por el del art. 251.3
CP, conforme lo dispone el art. 8.3 CP™°. Lo mismo ocurre con el otorgamiento de un
recibo de pago o finiquito liberatorio absolutamente simulado otorgado con
posterioridad a la prestacion del servicio o venta, irrelevancia de la que se concluye que
no es necesaria, ni incide en su punibilidad, que se verifique ad initium del negocio

principal sobre el que incide™*

728 | uz6N PENA/ROSO CARNADILLAS, «La administracion desleal societaria en el Derecho penal
espafol», InDret, 3/2010, p. 26; PEREZ MANZANO, «Las Defraudaciones», VV.AA., Compendio de
Derecho Penal (Bajo Fernandez, Dir.), 1998, v. 11, 1998, pp. 453-454.

29 Cfr. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. I, 1977, p. 843; CALDERON
CEREZO/CHOCLAN MONTALVO, Cadigo Penal Comentado, 2004, p. 562-563.

730 Sobre el regreso de la apropiacion indebida «tradicional» del art. 253 CP, vid. Cfr. PASTOR
MuRNoz/CocA VILA, El delito de administracién desleal. Claves para una interpretacion del nuevo Art.
252 del Codigo penal, 2016, p. 33 s. Respecto al concepto de consuncién Vid. MIR PuUIG, Tratado de
Derecho Penal. PG, p. 679 s., segun el cual «EIl principio de consuncidn conduce a afirmar que un
precepto desplaza a otro cuando por si solo incluye («consume) ya el desvalor que éste supone, por
razones distintas a la especialidad y a la subsidiariedad.» También, JESCHECK, Tratado de Derecho penal,
PG (trad. J. L. Manzanares Samaniego), 1993, §69, p. 674 s., «En general, s6lo cabe decir que debe
apreciarse la consuncion cuando el contenido del injusto y de la culpabilidad de una accién tipica incluye
otro hecho o, en su caso, otro tipo, de manera que desde una perspectiva juridica expresa ya
exhaustivamente el desvalor de todo el suceso: <lex consumens derogat legi consumptaes.»

31 «Bien es cierto que los supuestos de actos copenados posteriores y hechos acompafiantes tipicos
son los supuestos mayoritariamente admitidos como concurso de leyes en los que se aprecian la
pluralidad de acciones, pero no por ello se deben dejar de aplicar el resto de los criterios para resolver el
concurso de normas cuando concurran varias acciones, siempre que se pueda hablar de unidad de hecho
en sentido juridico. Respecto de los actos copenados, el Tribunal Supremo afirmé que, «son aquellos que,
aisladamente considerados, constituyen delitos independientes (vid. gr. homicidio e inhumacion ilegal),
pero que, cuando aparecen unidos a otro hecho (vid. gr. ocultacion del cadaver tras el homicidio) resultan
ya penados con el castigo de éste. Mas, para que ello pueda suceder, es menester que pueda hablarse de
una unidad de hecho, en sentido juridico, y que la norma o precepto penal aplicable al mismo contemple
de forma plena el desvalor y el reproche que el ordenamiento juridico atribuye a la conducta de que se
trate». Vid. AGUADO CORREA, «Nuevas tendencias jurisprudencia en las relaciones entre los delitos de
tréfico de drogas y contrabando, en Comentarios de Jurisprudencia», RDPC, N°5, p. 256, cita nim. 46.

206



EL DELITO DE SIMULACION DE CONTRATO

c.  De laresciliacion oportuna

8166. Por su lado, la resciliacion oportuna”™? del contrato simulado da lugar a
observar un desistimiento de la tentativa conforme a lo dispuesto en el art. 16.2 CP"%,
La calificacion de «oportuna» debe constatarse en relacion a si logré o no, producir
perjuicio en el patrimonio del principal a cuyo respecto se celebro el negocio, lo que
normalmente estard dado por el cumplimiento factico, mediante transmisién materiales

de caudales’®*.

Asimismo, debe atenuarse la sancion punitiva favoreciendo al administrador
desleal que coopera, en cualquier instancia judicial o extrajudicial, revelando la falsa
causa del negocio juridico simulado, conforme lo disponen los nims. 4° y 5° del art. 21
CP735

I1l. CONCURSOS
1. Introduccion

8167. El otorgamiento de contrato simulado es tipico y punible conforme al art.
251.3 CP en los casos en que su contenido obligacional es —en todo o en parte— falso
y ha sido celebrado al amparo de un acuerdo simulatorio. De este concepto se deducen

32 Cfr. ALBADEJO, Derecho Civil 11, 2002, p. 475, quien define el mutuus dissensus o contrarius
consensus del contrato, como «la voluntad concorde de los que celebraron aquél de ponerle fin (en
términos vulgares, volverse atrds ambas). El mutuo disenso consiste, pues, en un nuevo contrato (atipico)
de efectos contrarios al anterior». EI mutuo disenso sélo es concebible en la medida que el contrato no se
haya consumado. De haberlo hecho sélo queda celebrar un segundo contrato contrario.

3 En el mismo sentido el art. 434 CP también dispone una atenuante especial que favorece al
malversador de caudales publicos que repara de modo efectivo e integro el perjuicio causado al
patrimonio publico o hubiere colaborado activamente con las autoridades.

34 Al respecto, vid. PASTOR MUR0z/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para
una interpretacion del nuevo Art. 252 del Cddigo penal, 2016, p. 165-168, quienes tematizan acerca del
desistimiento oportuno y la atenuante de reparacién que operar+ia en dos nieveles, distinguiendo si la
revocacion ha sido o0 no postconsumativa.

735 En otro sentido, vid. STS de 05.10.1990 [RJ 7684], [Ponente: Sr. Moyna Ménguez], en la que
se sostiene que la reparacion econémica no borra el delito. En el &mbito de la administracion desleal del
patrimonio ajeno y el momento consumativo, o bien, el del nacimiento de la responsabilidad penal, en los
casos de omision de la gestién debida —v. gr. la del administrador doloso que retrasa hasta el Ultimo
momento la demanda, a riesgo de que la accién de cobro del crédito prescriba— vid. PASTOR
MuRoz/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del nuevo Art.
252 del Cdédigo penal, 2016, p. 122-125
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diversas relaciones concursales con el delito de administracion desleal del art. 252 CP,
con el de apropiacion indebida del art. 253 CP, con las falsedades documentales del art.
390.1 CP, con la estafa del art. 248 CP, con la malversacion de caudales publicos del
art. 432 CP, con el delito fiscal del art. 305 CP, con el alzamiento de bienes del art. 259
CP, entre otras. En consecuencia, a continuacion, analizaremos y propondremos

soluciones a cada uno de esos supuestos.
2. Contrato simulado, administracion desleal y apropiacion indebida

8168. De entre los arts. 251.3, 2527¢ y 253737 CP surgen cuatro combinaciones
posibles a) hechos puros de apropiacién de cosas muebles o dineros en la que no media
una férmula negocial, los que se sancionan como delito de apropiacién indebida del art.
253 CP; b) contratos de apropiacion de cosas muebles o dineros en los que si media una
formula negocial, de entre los que se distinguen b.1) los explicitos y b.2) los simulados;
c) contratos de administracion desleal por exceso en el ejercicio de las facultades de
administracion, de entre los que se distinguen b.1) los explicitos radicalmente
asimétricos de los moderadamente asimétricos y b.2) los desnaturalizados, falsos o

simulados.

8169. Los casos que denomino «hechos puros de apropiacion de cosas muebles o
dineros en la que no media una férmula negocial» y que se sancionan como delito de
apropiacién indebida del art. 253 CP son todos aquellos en los que uno cualesquiera de
los sujetos activos de delito sea administrador, depositario o comisionista, omita la

devolucion o niegue haberlos recibido, sin mas’3.

8170. Por su lado, hay contratos que fungen como mecanismo de apropiacion de
cosas muebles o dineros. Se trata de negocios juridicos que importan una disposicion

completa-definitiva o virtualmente total de la cosa mueble o dinero ajeno recibido en

36 Vid. supra §§154 s.

87 Vid. supra §153.

738 VALLE MURIZ/QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Codigo Penal, (Quintero Olivares,
Dir.), 2000, p. 1186 s.; PEREZ MANZANO, Compendio de Derecho Penal. PE (Bajo Fernandez, Dir.), v. II,
1998, p. 477 s.
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comision, depoésito o administracion, v. gr., la venta de una cosa a vil precio o el pago
de una obligacidn inexistente. En estos casos nacen dos modalidades: a) los explicitos; y
b) los absolutamente simulados. En el primer supuesto, se deja constancia del precio
irrisorio, v. gr., el comisionista-apoderado para vender el vehiculo lo enajena en un

trigésimo del valor de mercado’®

y, en el segundo, se deja constancia de un precio
racional en un contrato absolutamente simulado, v. gr., el gerente de la compafiia vende
—al amparo de un acuerdo simulatorio— partidas de la produccion a una empresa de
papel que, por ende, nunca pago.

De esta manera los casos de apropiacion de cosas muebles o dineros sin formas
negociales simuladas son —eventualmente— punibles conforme al art. 253 CP; por su
lado, los casos de negocios convenidos por agente excediéndose de sus facultades ya sea
porque constituyan i) pactos perjudiciales explicitos o ii) pactos perjudiciales simulados-no
radicalmente asimétricos son punibles como delitos de administracion desleal del
patrimonio ajeno del art. 252 CP. Este aparente concurso de leyes se debe resolver
mediante la aplicacion del art. 8.1 CP—*°,

Por su lado, aquellos supuestos de apropiacion de cosas muebles o dineros cuyo
apoderamiento se realiza mediante negocios juridicos simulados, v. gr., el apoderado
que paga con dineros de su mandante una Factura por servicios inexistentes 0 nunca
prestados a favor de una empresa de su control —percibiendo un beneficio por
interpdsita persona— o de un tercero, es punible conforme a un concurso ideal ™! de los

arts. 251.3 y 253 CP, conforme establece el art. 77.1 CP™*2 o bien del principio de

39 En estos casos tiene relevancia la insolvencia del agente para hacer frente a los perjuicios
ocasionados y que constituye un razonable factor limitativo del &mbito de punibilidad del delito de
apropiacion indebida.

0 Vid. por todos, LUzON PENA/ROSO CANADILLAS, «La administracion desleal societaria en el
Derecho penal espafiol», RdD, nim. 16, 2013, p. 206 s.

41 JosHI JUBERT, «Unidad de hecho y concurso medial de delitos», ADPCP, 1991, p. 635, «[e]l
medio serd necesario cuando sea preciso. Y esto sucedera en dos ocasiones. Primero, en la coincidencia
parcial, pues esta zona comun indica claramente que uno de los delitos constituye una forma precisa para
realizar otro. Pero, segundo, también sera necesario cuando, de acuerdo con el plan del autor —valorado
por supuesto ex ante y objetivamente- no se puede alcanzar el delito de otra forma que no sea cometiendo
otro delito. No se trata aqui de una preordenacion, pues no es que el sujeto incluya en su plan la
realizacion de una serie de delitos a cometer uno tras otro; y tampoco estaremos frente a delitos que
siempre acompafan al otro. El plan del autor es la ejecucion de un delito, no obstante, cuando vaya a
llevarlo a cabo se encontrara en una situacion tal que tendra que realizar otro. Pero respecto a este Gltimo
no hay preordenacion ni premeditacion.»

2 MIR Pulg, Tratado de Derecho Penal. PG, 1999, p. 668 s.; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de
Derecho penal, PG (trad. M. Olmedo Cardenete), 2002, 8§67, p. 773 s.; JAKOBS, Derecho Penal. PG (trad.
D. M. Luzén Pefia y otros), 1997, Ap. 33, § 1, p. 1100 s.
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alternatividad’*. Esta situacion es plausible dado el mayor disvalor de la conducta y del
resultado apreciable respecto de la mera apropiacion, en un contexto en que el vinculo
fiduciario o de confianza del art. 253 CP es congruente al que subyace al sujeto activo
del art. 251.3 CP™4,

8171. Finalmente, hay contratos de administracion desleal por exceso en el
ejercicio de las facultades de administracion, de los que se deducen dos modalidades a)
los explicitos radicalmente asimétricos y los explicitos morigeradamente asimétricos; y
b) los desnaturalizados, falsos o simulados. En el caso de los explicitos radicalmente
asimétricos, el administrador del patrimonio ajeno no sélo se excede de sus facultades
contratando a vil precio en perjuicio de su principal, sino que también lo realiza al
descubierto, v. gr., el administrador —al amparo de un acuerdo simulatorio con su
contraparte negocial— vende la produccion futura —contrato de futuros— a un décimo
del precio del peor prondstico de los especialistas. Como una variante de este, uno
morigeradamente asimétricos es aquél en que el precio pactado es igual o levemente

menor a un prondstico negativo.

Por su lado, los desnaturalizados, falsos o simulados son contratos mediante los
cuales el administrador pacta condiciones radicalmente perjudiciales para el patrimonio
de su principal”®®, v. gr., el administrador —al amparo de un acuerdo simulatorio con su
contraparte negocial— simula celebrar un contrato de futuros por medio del cual
acuerdan desventajosas condiciones para su liquidacién mas allad del mas negativo
prondstico de los especialistas. Antes de cumplirlos, estos casos son punibles solo
conforme al tipo penal del art. 251.3 CP, y en los casos en que se haya procedido a su

cumplimiento, apreciando un concurso ideal de esta norma con el art. 253 CP. Como en

743 El principio de alternatividad esta previsto en la regla 4.2 del art. 8 CP y dispone que «[e]n
defecto de los criterios anteriores, el precepto penal mas grave excluird los que castiguen el hecho con
pena menor.» En consecuencia, debera sancionarse conforme al 253 CP todos los casos que concurran las
agravantes de los Arts. 249 o, en su caso, las del art. 250 CP en tanto la pena concreta sea mayor.
Respecto al principio de alternatividad, vid. Sobre esto, vid. QUINTERO OLIVARES/MORALES PRATS, en
Comentarios al Nuevo Codigo Penal (Quintero Olivares, Dir.), 1996, p. 71-73.

44 Vid. supra 88132 s.

™5 Vid. la consideracion y distincion expuesta supra 8164 sobre el examen prospectivo y
retrospectivo de los contratos perjudiciales.
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todos los casos, se asume que el término «contrato simulado» es concebido como

deformacion de las prestaciones econdmicas respecto a un estandar racional.

En el caso de los radicalmente asimétricos, cabe aplicar la norma del art. 251.3
CP, por cuanto el perjuicio irrogado por efecto de estos contratos es de tal magnitud y
extension que no cabe apreciar que haya concurrido una real voluntad para obligarse’®,
de modo que son homologables —virtualmente— a un contrato simulado

absolutamente’’: 748,

Por su lado, en los casos de los morigeradamente asimétricos, solo cabe apreciar
un ejercicio «en exceso de las facultades del administrador» de modo que sélo es de

recibo la aplicacion del tipo penal del art. 252 CP74°,

8172. Ha sido recurrente el enjuiciamiento de casos de negocios juridicos
absolutamente inexistentes que subyacen a facturas que reflejan y fingen las
condiciones negociales basicas™, v. gr., una compraventa —consensualmente

convenida— de bienes o servicios. En estos casos el apoderado no sélo actia con

746 |_a circunstancia de ser el contrato absolutamente simulado nulo o anulable y que respecto de
ellos se declare o no tal sancién juridico-civil es, en general, independiente a la esfera penal, salvo el caso
de un pago de corrupcién por una prestacion ilicita. Al respecto, vid. PASTOR MURN0z/COCA VILA, El
delito de administracién desleal. Claves para una interpretacién del nuevo Art. 252 del Codigo penal,
2016, p. 126-128.

47 Vid. supra 8153, de lo que deduzco un paralelismo aplicable a estos supuestos.

48 Vid. BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y administracién desleal, 2007, p.
223, quien cita la STS 02.02.04, 71/2004, la cual encuentra similitud con la STS 224/1998, denominada
caso «Argentia Trust», realzando el caso en que «el consejero delegado de una sociedad anénima,
ejerciendo amplias facultades que le fueron delegadas <intervino como otorgante de un contrato simulado
en el que se pactaba la retribucién de un servicio inexistente a favor de otra sociedad que carecia de
infraestructura para prestarlo y efectivamente no lo presté>. Asimismo, el consejero delegado «desplegd
una actividad eficiente al objeto de que el dinero pactado por el inexistente servicio fuese transferido» [FJ
3.9

74 Todo lo anterior no obsta a la punicion a titulo de corrupcién conforme al art. 286 bis. 2 CP, en
cuyo caso habré que apreciar concurso ideal. Asi, vid. PASTOR MuUNo0z/CocA VILA, «El nuevo delito de
administracion desleal en el Anteproyecto de Reforma del Cadigo Penal», luris, 2/2013, p. 43.

750 El andlisis de la punibilidad de las Facturas ideoldgicamente falsas al amparo del delito de
contrato simulado debe practicarse entres niveles consecutivos: i) los datos que se explicitamente se
expresan en la materialidad de la factura, ii) la reconstruccion del contrato de compraventa de bienes o
servicios que subyace a la misma, y iii) la inexistencia de prestaciones reales o bien, la revelacion, en un
eventual tercer nivel, de un contrato disimulado.
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exceso de poder —previsto en el art. 252 CP— sino que con falta de poder’!

, ya que
ademas de no concurrir un animus donandi que pudiere justificar el «pagar por nada»’?,
el apoderado no es titular de la facultad de donar™® y su conducta es un puro hecho

ilicito.

En este contexto, la STS 224/1998 de 26.02.1998 [Ponente: Sr. Jiménez'], se
pronunci6é sobre un caso en que se pagaron Facturas por servicios inexistentes. Este
fallo razon6 sobre la base de la destipificacion de las falsedades ideoldgicas cometidas
por particular en documentos privados™® y sobre la punibilidad de la conducta
defraudatoria de pagar un servicio nunca prestado, desatendiéndose la incriminacion del

negocio falso que subyacia a la factura ideoldgicamente falsa’® 7>’

51 En ambos casos hay «falta de poder» que se subsume en la formula legislativa del «exceso de
poder», ya que el primero se contiene en el segundo, dado que nadie posee facultades para «celebrar
contratos simulados que tengan por finalidad defraudar a su principal». Por ello se puede sostener que
quien simula en perjuicio del patrimonio respecto del cual tiene facultades para celebrar negocios
juridicos, «obra siempre sin poder», lo que es inoponible a su principal. Al respecto, vid. SANTORO
PASSARELLI, Doctrinas generales del Derecho Civil, 1964, p. 359. También, PASTOR MuURN0z/CoCA
VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del nuevo Art. 252 del Codigo
penal, 2016, p. 31, sostienen que el art. 252 CP tipifica todo «exceso en el ejercicio de las facultades de
administracion».

752 Sobre el caso de la donacion del administrador, por pura filantropfa, inidonea para mejorar la
imagen de la empresa y su subsuncién en el art. 252 CP, vid. PASTOR MuRo0z/CocA VILA, El delito de
administracion desleal. Claves para una interpretacion del nuevo Art. 252 del Codigo penal, 2016, p. 133
y p. 136-137.

53 Obviamente los errores en la facturacion eliminan la posibilidad de dolo en una de las partes y
es incompatible con el acuerdo simulatorio que constituye un elemento estructural para apreciar contrato
simulado.

54 Con mayores referencias, vid. BACIGALUPO ZAPATER, Falsedad documental, estafa y
administracion desleal, 2007, p. 221. PASTOR MuRoz, «Delitos contra el patrimonio (I11)», VV.AA. (Silva
Sanchez, Dir.), Lecciones de Derecho Penal. PE, 2006, p. 298; LOPEZ BARIA DE QUIROGA, «Problemas
actuales de los delitos de estafa, fraude de subvenciones, apropiacién indebida y administracion desleal»,
VV.AA., Derecho penal econémico, 2001, p. 429 s., esp. p. 485 s.

™5 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, «La falsedad ideoldgica», VV.AA. (Bacigalupo Zapater, Dir.),
Curso de Derecho Penal Econdémico, 2005, p. 663 s.

56 No voy a cuestionar que la Factura en este supuesto constituye un caso de falsedad ideoldgica y
no de falsedad material, puesto que, conforme se explica y correctamente se fundamenta en esa sentencia,
fue emitida por la persona que aparece como tal.

7 No es la idea debatir o establecer en qué casos una Factura emitida por servicios inexistentes
pueda constituirse o no por si sola y/o en qué casos, como medio iddneo de un delito de estafa. Ese es una
cuestion relativa a la estafa y que la aborda su propia dogmatica. Por todos, vid. PASTOR MuRoOz, La
determinacién del engafio tipico en el delito de estafa, 2004, passim.
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Sin embargo, existen casos dudosos en los que el agente no es un administrador
del patrimonio ajeno sino una persona dotada de un poder limitado para convenir —con
efectos més o menos vinculantes— sobre un bien especifico de «otro» o en el que
comparte una posicion con otro, v. gr., la copropiedad y el arrendamiento’™®. A mi
juicio, la tipicidad de estos supuestos debe asociarse preferentemente en figuras

analogas como la del alzamiento de bienes de los arts. 257 s. CP™°,
3.  Relacidn del contrato simulado y la falsedad documental
a.  Consideraciones previas

8§172. La Jurisprudencia desde antiguo ha visto una relacion entre la falsedad® y
el otorgamiento de contrato simulado y ha intentado dotar a esta segunda figura de una

vida propia que impida que la primera le acarree su muerte por inutilidad.

«Si en el catdlogo de las infracciones delictivas y cuando de juzgar dolosas
mutaciones de verdad se tratase, s6lo existieren los preceptos definidores y sancionadores
de la variada gama de falsedades, sin la menor vacilacidn habra que encajar los hechos que
describe y da por probados la Sala de Instancia en las figuras delictivas que trazan los arts.
303 y 306 CP, pero como, ademas de esas normas punitivas, viene de antiguo incluido en
los Cdédigos patrios un tipo penal especifico que constituye una de las modalidades de la
estafa y que consiste en otorgar en perjuicio de otro un contrato simulado, segln expresa el
nam. 2.° del art. 532, este delito, que participa de la naturaleza de la falsedad y de la estafa,
careceria de esfera de aplicacion y habria que pensar en eliminarlo si cuando concurren los
factores que lo integran se recurriese para calificar los hechos e imponer a los culpables el
condigno castigo a las disposiciones sustantivas reguladoras de las tipicas falsedades y no
es licito suponer que los legisladores incluyesen en los Cédigos Penales un precepto que,
por imposibilidad de aplicacion, serfa letra muerta.”®%»

8 Casos de compraventa que podria estimarse que el legislador ha querido «constituir al
vendedor en garante» [STS 18.07.1997], citada en SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacién y
deberes de veracidad, 1999, p. 108.

™9 Vid. supra cita 396.

60 Cabe sefialar que la «documentacion» o, la «accion documentadora», constituye un valioso
instrumento para la realizacion del Derecho y por ello estd protegido especificamente mediante la
tipificacion de las figuras falsarias. Al respecto, vid. BENEYTEZ MERINO, «Bien juridico protegido.
Concepto de documento. EI documento publico. Las conductas falsarias del art. 302 CP», VV.AA., Las
Falsedades Documentales, 1994, p. 45 s.

61 STS de 12.04.1950 [R. 647]. También STS de 3112.1964, que recoge la idea de que «[a]unque
el engafio consiste en un error maliciosamente sugerido, el cual no concurre en el supuesto del art. 532,
nam. 2.° CP [...]»; Al respecto, vid DEL ROSAL, «De la relacion concursal entre falsificacion y estafa»,
ADPCP, Fasc. Il, Tomo I, 1949, p. 288, quien sostiene que «[...] desde el punto de vista practico es casi
imposible recurrir al extremo de la culpabilidad para lograr la distincion entre uno y otro delito, aunque,
pese a los inconvenientes, no queda otra salida airosa de solucién, siempre y cuando que la estimacion de
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las circunstancias configurantes de las conductas y las modalidades de ésta nos ponga sobre el camino de
una comprension de la «finalidad> perseguida, ya que la poca luz esclarecedora de la cuestion s6lo puede
provenir del estudio de la «causa> de la falsedad, como atinadamente ya ha sido apreciada por
CARNELUTTL» Siendo los casos de simulacién de contrato casos de falsedad ideolégica BACIGALUPO
ZAPATER, «Falsedad ideol6gica y deber de veracidad», Homenaje a Enrique Rulz VADILLO, 1999, p. 72,
quien sostiene que «[e]sto resulta claro en el derecho penal moderno porque nadie postula un derecho
penal de autor y los autores especiales s6lo pueden ser caracterizados por deberes especiales. La falsedad
ideoldgica consecuentemente es un delito especial de los obligados a decir verdad en sus declaraciones
documentadas»; p. 75, «En principio, el legislador no ha querido penalizar por falsedad en documento
privado al que miente en un contrato privado;» p. 77, «[s]in pretension de exhaustividad, sino con fines
meramente ejemplificativos, se pueden considerar los siguientes tipos penales en los que el deber de
veracidad del particular tiene significacion: a) En primer lugar, el deber de veracidad
(independientemente de si se documenta por escrito 0 no) ha sido protegido por el legislador en el delito
de estafa (art. 248.1 CP) y en las figuras estructuralmente afines (p.ej.: art. 251.3° CP). Precisamente en
este marco la jurisprudencia ha establecido una doctrina que tiene una larga permanencia en lo
concerniente a los limites de la falsedad documental. En efecto, la Sala de lo Penal viene sosteniendo
desde hace casi medio siglo que las simulaciones de negocios juridicos en perjuicio de tercero,
constituyen la materia del art. 251.3° CP y no se subsumen bajo los tipos de falsedad documental. En las
SSTS de 12-4-1950, 6-3-1971, 22-1-1975 y la de 4-6-1993, la Sala de lo Penal ha sostenido que los casos
de simulacién (mentiras sobre el objeto o existencia de un contrato) darian lugar, en todo caso, a un
supuesto de concurso de normas que se resolveria, segun el principio de consuncion, mediante la
aplicacion del art. 251.3° CP sin méas.» EL misMo, «Simulacion de negocio juridico y falsedad
documental», en La Ley, T. Jurisprudencia 2, 1998, p. 2005-2008; GARCIA CANTIZANO, Falsedades
documentales, 1994, 304-305; Del mismo modo, vid. MARCHENA GOMEZ/MORENO VERDEJO, El delito de
falsedad documental en el Cddigo Penal de 1995, Jurisprudencia del Tribunal Supremo y de las
Audiencias Provinciales. Consultas de la Fiscalia General del Estado, 1999, p. 85; En otro plano,
indicando el delito en las tradicionales excepciones al modelo de la estafa, vid. SILVA SANCHEZ, «Las
inveracidades», Simulacion y deberes de veracidad, p. 106 s. indicando las dos interpretaciones dadas por
la doctrina al delito de otorgamiento de contrato simulado: aquélla que lo reconduce a la estafa comin vy,
por tanto, exige la conexion de la simulacién contractual con el perjuicio a través de un engafio bastante y
un acto de disposicion (BAJO FERNANDEZ/PEREZ MANZANO/MURNOz CONDE) y la que no lo exige (VIVES
ANTON/GONZzALEZ CUSA/VALLE MuRIZz), siendo esta Ultima hasta ahora la abonada por la doctrina y la
Jurisprudencia dominante, convirtiendo es infrautilizado delito en «[...] frontera del sistema de los deberes
de veracidad penalmente relevantes.» Se castigaria, agrega, la simulacién contractual «[...] en tanto
peligrosa para los intereses patrimoniales de terceros.» Lo anterior, aun cuando la Jurisprudencia ha
requerido que se haya producido efectivamente el perjuicio, constituyendo una razonable restriccion del
tenor literal del tipo; Tal como lo indica este autor, respecto a la reconfiguracion del modelo liberal entre
los particulares, cuya responsabilidad tendria su fundamento en consideraciones de solidaridad
cualificada, de caracter institucional, vid. BALDO LAVILLA, Estado de necesidad y legitima defensa, 1994,
p. 43-63, sosteniendo una vinculacion y derivacion entre la conformacién del Estado Social y
Democratico de Derecho y los valores de solidaridad intersubjetiva y libertad. Acerca del juicio de
peligrosidad «ex ante», vid. MIR PUIG, «La perspectiva <ex ante> en Derecho penal», ADPCP, Fasc. I, T.
XXXVI, 1983, p. 5 s; MuNoz CONDE, Teoria General del delito, 1984; Los especiales deberes de
veracidad en los nuevos delitos societarios, vid. RODRIGUEZ MONTARES, «Algunas reflexiones acerca de
los delitos societarios y las conductas de administracion desleal», ADPCP, V. XLIX, Fasc. Il, 1996, pp.
425 y ss. Acerca del estado de la cuestion en el Codigo Penal actual, vid. MORENO-TORRES HERRERA,
«Las falsedades documentales en el Cédigo Penal de 1995. A propésito de las sentencias del Tribunal
Supremo de 28 de octubre de 1997 (Caso Filosa) y 26 de febrero de 1998 (caso Argentia Trust)», AP, N°
46, 1999, p. 869 s.; Comentando esta misma STS, vid. LOPEZ BARJA DE QUIROGA, «La falsedad
ideoldgica», AP, N° 22, 1998, p. 423 s. Acerca de la relacion concursal entre falsedad y estafa, en
términos que pueden ser penados por separados, vid. MANZANARES SAMANIEGO, Codigo Penal, 1990, p.
742-743; También, pero distinguiendo si la falsedad es en documento privado, en cuyo caso sélo debe
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El propio DE RIVACOBA Y RIVACOBA sefialaba que «[u]n punto de indisputable acierto
late en ella, pues toda simulacién, como todo engafio, es por definicion una falsedad,
pero no toda falsedad se adecta al concepto técnico de ésta en el Derecho.
Explicitamente se estd pensando aqui en la falsedad documental, porque el delito en
cuestion nada tiene que ver en si con la falsificacion de documentos. Lo Unico que exige
la ley, en cuanto a la actividad que ha de desarrollarse en él, es otorgar un contrato

simulado, o0 sea que se establezca o estipule»’®?,

Esa postura jurisprudencial y de la doctrina se desarrollaron en un contexto
anterior al Cddigo Penal de 1995 y en el que la doctrina méas autorizada entendia la
necesidad de reducir el ambito de aplicacion de la norma de las falsedades de particular
en documento privado, s6lo a aquellos supuestos en que se pudiera predicar un especial
deber de veracidad’®® %4, Lo anterior debido a que hasta el Cédigo Penal de 1995 se
mantuvo una incriminacion general de las falsedades ideolégicas en documento publico,
oficial, mercantil y privado, cometidas por particular, especificamente, la figura
contenida en el art. 302.4° CP de 1973, esta es, «faltar a la verdad en la narracion de los

hechos».
b.  Relacion atenuada y marginal del contrato simulado y la falsedad documental

8173. A pesar de que el delito de contrato simulado prescrito en el art. 251.3 CP
es una variante agravada y especial de la administracion desleal del patrimonio ajeno
del art. 252 CP —en términos generales— no deja por ello de mantener una relacién

sancionarse cuando se realiza precisamente con la intencion de perjudicar a otro, vid. CHOCLAN
MONTALVO, El Delito de Estafa, 2000, p. 244-246.

62 pE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 57 s.

63 SoTO NIETO, «Las falsedades en documento privado», VV.AA., Las Falsedades Documentales,
1994, p. 176, citando la opinién de CORDOVA RODA.

764 En efecto, si el funcionario plblico (Notarios, Secretarios Judiciales, Jueces del Registro Civil,
etc.) o ciertos Corredores de Comercio Colegiados realizan alguna de las conductas de este tipo penal, por
el principio de especialidad y, tratandose de agente especial, s6lo puede incriminarse bajo este apartado
del Codigo. Al respecto vid, BENEYTEZ MERINO, «Bien juridico protegido. Concepto de documento. El
documento publico. Las conductas falsarias del art. 302 CP», VV.AA,, Las Falsedades Documentales,
1994, p. 45 s.
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semantica con la falsedad documental® 7%, Para ilustrar mejor, revisemos sus
principales diferencias a) de acuerdo a lo expuesto precedentemente’®’, la simulacion de
un contrato en los términos del art. 251.3 CP no puede ser considerada como un
documento falso del art. 390.1 y 2 CP por parte de los titulares de los patrimonios en los
que incide o ha sido otorgado’®®. En efecto, la actuacion mendaz de apoderados
habilitados para negociar de modo vinculante sobre ellos, no produce un documento
falso —stricto sensu— sino contratos simulados lesivos por las obligaciones

correlativas civiles que pactan.

Lo anterior se explica en base a la interpretacién que postulo en esta tesis con
respecto al delito del art. 251.3 CP mediante la cual lo diferencio de la nocion de la
falsedad documental por los argumentos que paso a exponer sobre la base de las
siguientes premisas: a.l) el art. 390.1.1° CP sanciona a quien ex-novo altera un
documento en alguno de sus elementos o requisitos de caracter esencial, resultando un
documento inauténtico del que se sigue una ruptura de la vinculacién entre el autor y
su expresion de sentido; y a.2) el art. 390.1.2° CP establece la simulacion de un
documento —en todo o en parte del mismo— a fin de inducir a error sobre su
autenticidad’®®; b) avanzando en el razonamiento, el término «simulado» utilizado a

propdsito de las falsedades documentales, no coincide con aquél de la categoria civil

5 Vid. STS 04.06.93, la que considera que el «contrato simulado absorbe la falsedad.».

66 Esta vinculacion normativa fue advertida por ANTON ONECA, «Estafa», NEJ, p. 83, quién
sefiala: «En intimo parentesco con los dos delitos anteriormente estudiados, se encuentra el del nimero 2
del art. 532: <El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado» Tienen de comun la ficcion de un
acto juridico. Ciertamente que aquellos son de falsedad documental y en este no se habla de documento,
sino de contrato, que puede ser verbal. Sin embargo, el vocablo “otorgar”, se acostumbra a aplicar a
documentos escritos y mas especialmente a los notariales, que hace pensar no ser bastante la alegacion
falsa de un contrato verbal, sino que es necesaria la forma escrita. Como la finalidad defraudatoria se
consigue mejor creando una prueba documental falsa, podemos decir que en el nimero 2 del art. 532 hay,
ademas del fraude, una falsedad en medios de prueba, que por lo corriente sera documental».

87 Vid. supra 8896 s., en los que explico la diferenciacion entre simulacion y falsedad.

"8Art, 390. «1. Sera castigado con las penas de prision de tres a seis afios, multa de seis a
veinticuatro meses e inhabilitacidon especial por tiempo de dos a seis afios, la autoridad o funcionario
publico que, en el ejercicio de sus funciones, cometa falsedad: 1.° Alterando un documento en alguno de
sus elementos o requisitos de caracter esencial; 2.° Simulando un documento en todo o en parte, de
manera que induzca a error sobre su autenticidad.» También, cfr. BACIGALUPO ZAPATER, «La reforma de
las falsedades documentales», La Ley, 1996-1, p. 1.669, quien agrega que la tipicidad de estas acciones no
requiere ninguna cualificacion juridica del autor.

%9 Vid. supra §101 y §115.
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«contrato simulado» dado que b.1) la acepcion corriente de «simular» se asocia a
«fingir» y es propia de la mendacidad en la que incurre el funcionario publico o
fedatario en su intervencion’’®; y b.2) en la «simulacion de contrato» —a diferencia de
la «falsedad de un documento»— no se rompe la vinculacion del autor y su contenido y
por otro lado, su peligrosidad-lesividad no opera como medio de engafio sino que funge
como mecanismo de asuncion de obligaciones correlativas de naturaleza civil y
perjudiciales’™t. De ahi que, simular es el concepto matriz que incluye la accién de
falsificar.

En particular, a) en el delito de falsedad ideoldgica se requiere, indefectiblemente,
un documento constituido materialmente, y en cambio, en la simulacion no es indispensable
tal documento dado que el contrato puede ser verbal’’%; b) en el delito de contrato simulado
es indispensable —al menos— la concurrencia de dos partes’’®, mientras que la falsedad
ideoldgica en documento puede ser cometida por uno solo; ¢) la simulacién sin perjuicio a
tercero es licita, mientras que la falsedad sin perjuicio patrimonial real o animo tendencial,
normalmente es ilicita’”; d) la falsedad incide en el elemento material del negocio juridico,
mientras que la simulacién alcanza al espiritual o intelectivo. Asi, en palabras de Camargo

70 por ello la falsedad cometida por funcionario publico estd mas gravemente sancionada de
conformidad con lo dispuesto en el art. 390.1 CP. Expresamente, vid. STS de 12.03.1992 [RJ 1992/2080],
[Ponente: Sr. Ruiz Vadillo], considerando quinto, en el cual se sefialan los elementos «fingir», «simular»
y «engafiar» como denotativos del elemento interno analogo a efectos del delito de contrato simulado.

"1 La incorporacion de un antecedente inveraz en el seno de una comparfiia acarrea un potencial
efecto expansivo en otras decisiones sociales. Al respecto, vid. GONZALEZ GUERRA, «La proteccion penal
del derecho a la verdad sobre la informacion empresarial. Espacios de riesgo penalmente irrelevante en el
delito de falsedad en documentos sociales», VV.AA. (J. M. Silva Sanchez, Dir.), ¢Libertad econémica o
fraudes punibles? Riesgos penalmente relevantes e irrelevantes en la actividad econémico empresarial,
2003, 176 s.

72 Aceptando la posibilidad de punicion de la falsedad de contrato verbal en el contexto de un
delito de estafa y de contrato simulado Vid. BACIGALUPO ZAPATER, EIl delito de falsedad documental,
2002, p. 74-75

773 Este argumento debe ser matizado a la luz de algunas nuevas opiniones doctrinales que se han
hecho cargo del caso de que uno de los dos contratantes sea el simulador, un autor mediato, siendo el
otro, un medio para cometer un delito de estafa, un mero instrumento. Cfr. VALLE MuRNiz, Comentarios al
Nuevo Cdodigo Penal (Quintero Olivares, Dir.), 2000, p. 1150 s. JESCHECK/WEIGEND, Tratado de
Derecho penal. PG (trad. M. Olmedo Cardenete), p. 651 s. quien sefiala a propdsito de casos de la autoria
mediata, que «[tJambién se da un caso de instrumento que actlia atipicamente, en cuanto a la propia
estructura, cuando no hay dolo en el intermediario del hecho, pero este grupo suele tratarse de forma
separa bajo la expresion instrumento que actla sin dolo. El tratamiento de tales casos como autoria
mediata responde, sobre todo, al sentimiento juridico, pues nadie dudaria de que quien intencionadamente
coloca al actuante en error de tipo, o se aprovecha del ya existente, posee el dominio del hecho y puede,
por ello, ser castigado asimismo como autor.»

7 Con matices, por cuanto el elemento perjuicio ha sido asimilado como necesario por la
Jurisprudencia.
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Hernandez, «[l]a falsedad puede ser una alteracion fisica de lo escrito, la simulacion es una
alteracion espiritual de lo querido.””»

Asi, conforme a la expresion «simular un documento en todo o parte» del art. 390.1.2°
CP habria sido preferible que el legislador hubiese descrito la conducta con el verbo
«falsear»’"® —u otro término analogo—'"". Precisamente, la actividad de simular que
establece este precepto dice relacion a dos conductas del particular, las que pueden ser
a) creacion ex novo de documentos inexistentes; o b) modificacion o alteracion de

documentos ya existentes.

Del mismo modo, la falsedad ideoldgica en documento publico, privado o mercantil,
por particular —aun cuando colme los extremos de cualquiera de los tres primeros
numerales del art. 390 CP, en relacion al art. 395 CP"®— es impune ya que el «contrato
simulado» es propio del art. 390.1.4 CP el cual no alcanza a los particulares.

Por su lado, la «simulacion de un contrato» por parte de sus otorgantes implica la
expresion distorsionada de un negocio juridico —o sus clausulas— y cuya deformacién
de las obligaciones perjudica a uno —o0 ambos— de los dos 0 mas patrimonios que
resultan civilmente vinculados por el mismo. En particular, la interpretacion restrictiva
del art. 251.3 CP sostenida en esta investigacion, exige que esa falsedad ideoldgica sea
constitutiva de una inveracidad radical del contrato [simulacién absoluta] de modo que
debajo del aparente, no exista o subyazca negocio juridico alguno, reservando de este
modo al &mbito del art. 252 CP, la mayoria de las conductas dolosas de celebracién de

negocios en perjuicio de un principal”’®.

8174. Por estas razones, no existe una relacion concursal entre un delito de
falsedad documental y uno de contrato simulado, sin perjuicio del supuesto en que la
relacion juridica exija que el principal deba aceptar, ratificar o refrendar el contrato

5 Cfr. CAMARGO HERNANDEZ, «Hurto impropio y otorgamiento de contrato simulado», ADPCP,
Fasc. I, T. XVII, 1964, p. 237-238.

776 E| cual no me parece tautoldgico.

T BACIGALUPO ZAPATER, «La reforma de las falsedades documentales», La Ley, 1996-1, p. 1669.

78 «El que, para perjudicar a otro, cometiere en documento privado alguna de las falsedades previstas
en los tres primeros numeros del apartado 1 del art. 390 [...]»

™ Vid. PASTOR MuRoz, «Delitos contra el patrimonio (I1)», VV.AA. (Silva Sanchez, Dir.),
Lecciones de Derecho Penal. PE, 2006, p. 294 s.
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simulado-perjudicial celebrado por su representante-apoderado’’; en estos casos, el
documento que contenga el contrato absolutamente simulado, fungira como un
documento falsificado en un contexto de estafa, sin mantener su incriminacion a titulo
de delito de contrato simulado. Lo anterior se debe a que la ratificacién obtenida con
engafio desnaturaliza la consideracion de tratarse de un contrato simulado, ya que a) esa
aprobacion no es un acto libre y voluntario’®; y b) el acuerdo simulatorio entre los
agentes dolosos muda a un caso de reserva mental, donde el agente no-doloso que
ratifica por el patrimonio afectado es instrumentalizado en su decision econdémica,
reuniéndose en consecuencia todos los requisitos propios del delito de estafa y en

algunos casos, de la figura agravada por la circunstancia del art. 250.1.8 CP®,

8175. Respecto a la relacion entre la falsedad en documento publico, cometida por
funcionario publico conforme al art. 390 CP y el delito de otorgamiento de un contrato
simulado no hay mayor cuestion que comentar puesto que dicho sujeto activo no lo
«autoriza» en calidad de administrador del patrimonio ajeno, sino s6lo como fedatario
de lo obrado al amparo de lo que constata. De este modo, en el evento incierto que le
constara —o0 se enterara por cualquier medio— de la simulacion absoluta de que

adolece el contrato que autoriza, no lo constituye en participe.
4.  Relacion del contrato simulado y la estafa

8177. Un «contrato simulado» usado como medio para la comision de un delito de
estafa del art. 248 CP u otras formas analogas deja de serlo cuando el acuerdo

simulatorio es sustituido por un acuerdo falsario con fines estafatorios, v.gr. <A> simula

80 La autonomia para celebrar contratos, sin necesidad de ratificacion es determinante en la
resolucion de casos y la doctrina lo ha puesto de relieve. Vid. LuzON PENA/ROSO CARNADILLAS, «La
administracion desleal societaria en el derecho penal espafiol», InDret, 2010, p. 13 s.

781 Debe establecerse que concurran los elementos del engafio tipico del delito de estafa. Sobre esto
y por todos, vid. PASTOR MuUROz, La determinacion del engafio tipico en el delito de estafa, 2004,
passim. En estos casos, la ratificacion necesaria mediante engafio del contrato simulado y en la medida
que concurran los demas requisitos, debera ser sancionada como estafa agravada del art. 250. 1. que
establece: «[e]l delito de estafa sera castigado con las penas de prision de uno a seis afios y multa de seis a
doce meses, cuando: 6.° Se cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre victima y
defraudador, o aproveche éste su credibilidad empresarial o profesional.»

82 Art. 250.1.6 CP dispone «[s]e cometa con abuso de las relaciones personales existentes entre
victima y defraudador, o aproveche este su credibilidad empresarial o profesional.»
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con <B> la venta de un predio a un muy bajo precio, a fin de convencer a <C» de que lo
venda en una cifra similar, utilizando ese documento como medio para engafiarlo-

persuadirlo que el valor pactado es el de mercado o real ®,

La doctrina mayoritaria considera un concurso de leyes, precisamente debido a que
solo es punible cuando se realiza en perjuicio de otro. En cuanto al criterio de resolucién de
dicho concurso de leyes, la doctrina se divide. «Desde la entrada en vigor del nuevo codigo
penal, sin embargo, deberian matizarse estas tesis. En primer lugar, la falsedad en
documento privado no exige la efectiva produccion del perjuicio, por lo que la estafa es ley
especial frente a la falsedad en documento privado. Pero, en segundo lugar, el principio de
alternatividad, siempre nos conducira a sancionar por estafa dado que la pena prevista para
el tipo basico —6 meses a cuatro afios— es superior a la de las falsedades en documento
privado. —seis meses a dos afilos—. Por ultimo, hay que tener en cuenta que no se sanciona
como falsedad en documento privado el faltar a la verdad en la narracion de los hechos, por
lo tanto, hay casos que solo se sancionaran como estafa. Respecto al concurso con la
falsedad en documento publico, la duplicidad de bienes juridicos lesionados por la falsedad
y la estafa conduce a concurso medial de delito.”8»

De esta manera, el contrato simulado constituye un medio idéneo para engafar en el
contexto de una estafa, en cuyo caso sera calificado como un documento

ideolégicamente falso’8> 788,

Dado que no hay un derecho subjetivo a la veracidad, exigible en general, a los
terceros, no es la mera presencia de una inveracidad —ni siquiera con animo de
perjudicar— la que implica la superacion de la frontera de la intervencion penal . De este

83 paradigmatico es el caso de la simulacion de un contrato para aparentar solvencia y obtener
financiamiento y en cuyo caso, nuevamente, ese documento debe calificarse de instrumento
ideoldgicamente falsificado que funge como medio de engafio en el contexto de una estafa de crédito.
Asi, vid. MuNOz CONDE, «Falsedad y estafa mediante abuso de crédito e instrumentos crediticios»,
VV.AA. (EL MISMO, Coord.), Falsedad y defraudaciones, CGPJ, 1995, p. 138 s.

84 Cfr. QUINTERO OLIVARES, Comentarios al Nuevo Codigo Penal, (EL MismMo, Dir.), 2000, p.
1814 s.; PEREZ MANzANO, «Las Defraudaciones», VV.AA. (Bajo Fernandez, Dir.), Compendio de
Derecho Penal, v. 11, 1998, p. 462-463.

8 Vid. DE RIVACOBA Y RIVACOBA, El delito de contrato simulado, 1992, p. 30-31, quien, en
principio, ve desdoblarse el delito de contrato simulado como idéneo para provocar en un tercero, un
error, mas préximo a la estafa; y, por otro lado, los casos en que se utiliza no ya para engafiar, sino para
prevalecerse con éste para incumplir una obligacion juridica de caracter econémico, produciendo un
perjuicio patrimonial ajeno.

786 Vid. KINDHAUSER, «Sobre el perjuicio patrimonial en la estafa» (trad. N. Pastor Mufioz), AP,
2002, passim. También, CHOCLAN MONTALVO, El delito de estafa, 2000, p. 87 s.

787 Cfr. SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 105 s.
Vinculado a esto es el incremento del riesgo, por ejemplo, en la estafa. Al efecto, vid. VALLE MuRiz, El
delito de estafa, 1987, p. 142 s., para quien «[n]o existe, pues, un incremento del riesgo permitido en el
comportamiento del tenaz vendedor, ni tampoco en la sobradamente conocida actitud de la publicidad
comercial, por ser campos en los que estdn socialmente tolerados unos margenes de inexactitud o
divergencia con la realidad». Respecto al riesgo permitido, vid. PAREDES CASTENON, El riesgo permitido
en Derecho Penal (Régimen juridico-penal de las actividades peligrosas), 1995, p. 372, quien a propdésito
de la previsibilidad y los deberes de actuacion sostiene que «afirmada la peligrosidad —cognoscible— de
una determinada conducta para un bien juridico-penalmente protegido, ello supone que, al menos en
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modo, no puede desvincularse la accion de inveracidad que se pretende penalmente
relevante, con la necesaria organizacion que debe trascender a la misma’™® y producir una
injerencia instrumentalizadora, para asi afectar la libertad del tercero que resulta
perjudicado™. Esto es lo propio del delito de estafa como delito de organizacion?.

5. Relacion del contrato simulado y el fraude procesal

8178. La utilizacion —como medio de prueba en juicio— del contrato aparente

que cubre al disimulado, afecta la correcta Administracion de Justicia’!

, ya que impide
la aplicacion idonea de ésta, en tanto el Juez y las partes no logran acceder a la realidad
obligacional que encubre™. En este contexto hay que distinguir dos supuestos
judiciales, a) aquél en que se simula detentar un derecho o posicion juridica como parte
del plan para perjudicar el patrimonio sobre el cual el agente doloso lo otorgo, v. gr., el

apoderado-doloso —que al amparo de un acuerdo simulatorio— otorgd un contrato

abstracto, existe un relativamente elevado (o al menos, elevado hasta un punto en que es ya juridicamente
significativo) grado de probabilidad de que la conducta dé lugar al resultado disvalioso, o al menos, en el
caso concreto, cree un importante peligro para el mismo. Si esto es asi, y supuesto que tal conducta encaje
en la descripcidn tipica, surgen ya deberes de actuacion o de abstencion [...]»

8 Asi, los casos en que el engafio no es suficiente, no podra imputarse objetivamente el delito al
agente. Al respecto, vid. PEREZ MANZANO, «Acerca de la imputacién objetiva de la estafa», VV.AA,,
Hacia un Derecho penal econdmico europeo. Jornadas en honor del profesor Klaus Tiedemann, 1995,
quien luego de sefialar los criterios de adecuacién de la conducta engafiosa para inducir a un acto de
disposicion por error [varia dependiendo de las circunstancias concretas, incluidas las de la victima y el
conocimiento que de ellas tiene el autor], indica parametros para calificar de riesgo permitido las
conductas engafiosas, «[e]xageraciones, inexactitudes [...], son practica habitual en el sector de la
publicidad o en los llamados negocios de alto riesgo, que estan perfectamente integrados en el trafico
juridico-econdmico. Que estas practicas son engafiosas, idoneas objetivamente en la medida en que
pueden ser determinantes para inducir a error, casi nadie lo negaria; y, sin embargo, pueden no crear
riesgos tipicamente relevantes por ser riesgos permitidos. En la medida que se realicen bajo la
observancia de las reglas o usos sociales reguladores de la actividad, manteniéndose en los niveles de
riesgos usuales en el desarrollo de la actividad constituiran conductas atipicas y, por tanto, no podran
sancionarse ni siquiera por tentativa de estafa».

89 Cfr. SILVA SANCHEZ, «Las inveracidades», Simulacion y deberes de veracidad, 1999, p. 106 s.

%0 |bidem, p. 112 s. La solucidn concursal dada por la doctrina a estos supuestos, ha sido la de
apreciar un concurso ideal-medial, el que se resuelve conforme al art. 77 CP. Asi, vid. MARTIN GARCIA,
Pedro, «Falsedad y estafa», VV.AA. (F. Mufioz Conde, Coord.), Falsedad y defraudaciones, CGPJ, 1995,
p. 63 s.; Matizando la intensidad y la funcién que cumple el documento como medio de engafio arribando
a distintas soluciones, vid. GARCIA CANTIZANO, «De la relacién concursal entre los delitos de estafa y
falsedad documental (nuevas soluciones a un viejo documental)», VV.AA. (Fco. Mufioz Conde, Coord.),
Falsedad y defraudaciones, CGPJ, 1995, p. 233, in fine.

1 LoRCA MARTINEZ, Las estafas del art. 251, 1997, p. 21 y 43. Incluso la estafa comln es
considerada por un sector de la doctrina como un delito pluriofensivo. Al efecto, vid. SELCUK, «El objeto
del delito de estafa», CPC, 1986, p. 196-200.

792 GoNzALEZ Rus, «Delitos contra la Administracion de Justicia (1)», Curso de Derecho Penal
Espafiol. PE, Il, (Cobo del Rosal, Dir.), 1997, p. 691.
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mediante el cual reconoci6 una deuda a favor de otro patrimonio y cuyo pago,
posteriormente, demandod judicialmente en contra del patrimonio-deudor. En esta
constelacion de casos, si no se discute la simulacion absoluta del contrato, ésta nunca se

declarara y este pleito habrad muchas veces servido de reforzamiento del plan simulador.

El contrato simulado despliega sus efectos «juridicos» cuando es utilizado y
exhibido como tal, es decir cuando éste es presentado y en general cuando se ha opuesto
frente a terceros como un contrato valido, veraz y auténtico. En palabras de FERRARA, el
contrato es la declaracion por medio de la cual se afirma la «titularidad de uno y la
respectiva carencia de derecho en el otro», de manera tal que asi se consuma el engafio y
perfecciona la simulacion’2. Si bien hay simulacion desde el momento en que se celebra el
contrato, hay simulacion penalmente relevante cuando se consuma el fraude, esto es, desde
que se opone el contrato a los terceros.

Por el contrario, si por efecto de la accién de simulacién, la sentencia declarare la
simulacion del contrato, el agente-doloso del patrimonio-acreedor y actor, habra
incurrido en un delito de fraude procesal del art. 250.7° CP"; b) aquél en que se
demanda la declaracion de la simulacion’®® del contrato otorgado por el agente doloso
de uno o mas de los patrimonios afectados. En estos supuestos, el objeto de la litis es
precisamente la declaracion judicial de «simulacién absoluta del contrato» y su
declaracion podria apoyar la acreditacion del hecho base que se impute luego a los

apoderados-dolosos, como agentes de un delito del art. 251.3 CP",

El primer supuesto constituye una instrumentalizacion de la presuncion de validez y
veracidad de los contratos [simulados] del art. 1277 CC que posee una faz sustantiva y otra
faz procesal de indole probatoria. Asi, véase el siguiente caso: «Si el procesado, consocio

%3 Dicha exigencia la pone de manifiesto FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos,
1961, p. 49, concordando con MESSINA. Agrega que esta vinculacién entre engafio y simulacién es por la
confusion histérica entre fraude y simulacion. En aquellos casos que la simulacion es licita, no hay fraude
y por ende no se exige dicha oposicidn, ya que no hay consumacion.

794 Con una interpretacion restrictiva de cara a sancionar solo los casos en que la parte se mantiene
engafiando tras haber sido rebatida su posicion, vid. CEREZO MIR, «La estafa procesal», ADP, 1966, p.190
S.

% La finalidad de la accidn de simulacion es el reconocimiento judicial de la ficcion del contrato.
Vid. FERRARA, La simulacion de los negocios juridicos, 1961, p. 436. GETE-ALONSO Y CALERA, en PUIG |
FERRIOL/GIL RODRIGUEZ/HUALDE SANCHEZ, Manual de Derecho Civil, I, 2000, p. 657; SANTAMARIA,
Comentarios al Codigo Civil, 11, p. 273 s; También, ESPiN CANOVAS, Manual de Derecho Civil Espafiol,
1983, p. 456-461.

796 En principio, el testimonio falso de uno 0 mas de los otorgantes en orden a mantener oculto el
acuerdo simulatorio no cabe apreciarlo como un delito de falso testimonio del art. 458 CP, ya que afecta
el «Principio de No Autoincriminacién». Con todo, vid. DE LA MATA BARRANCO, Tutela penal de la
propiedad y delitos de administracion,1994, p. 491 s., al referirse sobre los casos de «admision
excepcional de un error del acreedor como expediente excluyente de la relevancia penal de la conducta»
en el contexto de la exclusion del injusto tipico en los casos de cobro arbitrario de una deuda de dinero.
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de una empresa se concerté con un tercero con el fin de lucrarse con el importe del valor
del negocio entero, para lo cual simul6 un crédito a favor del mismo, girando éste una letra
contra el procesado el cual entablaba la accién ejecutiva, sefialé uno por uno los bienes de
la Sociedad, bienes que fueron adjudicados al ejecutante por el importe de la letra,
procediendo acto seguido a venderlos por un precio mayor, con lo cual quedé consumado el
fraude y perjudicado el otro socio, ambos cometieron este delito ya que simularon el
otorgamiento de un contrato de préstamo al cual sirvi6 de cobertura y titulo ilusorio la letra
revestida de los requisitos extrinsecos de legitimidad, y sin contar con el copropietario de la
industria, sujeto pasivo de la trama urdida, desconocedor de cuanto sucedia, provocaron
dentro del posible sigilo el proceso judicial que privo al consocio de su pertenencia y no se
detuvieron hasta apropiarse el importe de la misma.”" 798

97 STS de 03.06.1948 [R. 891]. Respecto a la reclamacion fraudulenta de la indemnizacion de un
seguro que se produce en el marco de un proceso, vid. SILVA SANCHEZ, «La estafa de seguro
(Criminologia, Dogmatica y Politica Criminal)», CPC, N° 32, 1987, p. 354-355; Acerca del delito de
fraude de subvenciones por medio de otorgamiento de contratos simulados, vid. ASUA BATARRITA/DE LA
MATTA BARRANCO, «La regulacién penal de subvenciones en los estados miembros de la Comunidad
Europea», CPC, N° 52, 1994, p. 5 s. Respecto a la estafa procesal, vid. CEREZO MIR, «La estafa
procesal», ADP, Fasc. I, T. XIX, 1966, p. 179, para quien «[e]n un sentido amplio la estafa procesal
comprenderia la cometida en el proceso por una parte mediante el engafio de la contraria. Por ejemplo,
cuando una parte hace afirmaciones conscientemente falsas, avaladas quiza también con documentos o
testigos falsos y consigue engafiar a su contraria, llevando a cabo éste, como consecuencia del error, un
acto de disposicién (reconocimiento, renuncia, transaccion, etc.). En estos casos se admite undnimemente
por la doctrina la existencia de estafa.» También, ToRiO LOPEZ, «Accidn y resultado tipico en la estafa
procesal», Estudios Penales en Libro Homenaje al Prof. J. ANTON ONECA, 1982, p. 889 s., quien sostiene
que «la tipicidad del engafio en la estafa procesal ha de ser decidido de acuerdo con los criterios
generales [...]»; También, FERRER SAMA, «Estafa procesal», ADPCP, Fasc. I, T. XIX, 1966, p. 5 s.
Respecto al inidoneo engafio al Banco al presentar a cobro una «letra vacia», vid. BAJO FERNANDEZ,
«Estafa de abuso de crédito mediante el descuento bancario de <letras vacias» o no comerciales», ADPCP,
Fasc. I, T. XXX, 1977, p. 525 s., esp. 537-540. También, Torio LOPEZ, «Estafa de crédito y abuso
punible de letras de cambio en la reforma del sistema penal», EPC, V, 1982, p. 87 s. También, STS de
20.03.1930 [R. 1930-31, 204]. Analogas SsTS de 28.12.1887 [C.J., V. 11, 40], de 18.04.1900 [C.J., V. I,
153] y de 06.02.1924 [C.J., V. |, 39]; BAJO FERNANDEZ, Manual de Derecho penal. PE, 1993, p. 465.

7% Se manifiesta claramente en la STS de 16.06.1952 [R. 1113] que declara que «[s]i el camién en
cuestién no era de la propiedad exclusiva del procesado, sino que éste y el querellante eran copropietarios
del mismo, y éste Gltimo habia demandado al primero, para que cesase la comunidad del camién mediante
la venta en publica subasta, y rindiese el procesado, las cuentas de la explotacidn, al haberse acordado en
dicho pleito, como medida precautoria, pedida por el querellante, en garantia de su derecho, que se
decretase la administracion judicial del camion, la conducta del reo, fingiendo vender el camién y
desistiendo, seguidamente, de la apelacién que tenia interpuesta contra la resolucion acordando la
administracién judicial, no puede ofrecer mas acusadamente los caracteres de un engafio, hecho este con
animo de lucro, pues se tratdé de burlar la efectividad de esa administracion judicial, fingiéndose el
procesado duefio absoluto del camién, y aparentando que sobre él, no pesaba medida judicial, que pudiese
obstaculizar la libre explotacion de aquél, sin que, por tanto, quepa sostener con fundamento alguno, que
no habia engafio, porque el procesado podia venderlo, ya que cuando lo hizo, el acuerdo judicial sobre la
administracion judicial no era firme, pues, como los hechos probados no pueden leerse aisladamente, sino
en su totalidad, dentro del encadenamiento légico que los liga, precisamente, todo ello, revela ain mejor
la dolosa conducta del reo, que una vez conseguido su proposito, desisti6 deliberadamente de la
apelacion, y continud con la explotacion directa y exclusiva del camion [...]» STS de 16.06.1952 [R.
1113].
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8179. Finalmente, cabe precisar que la declaracion de simulacion del contrato
puede y debe ser resuelto por el Tribunal Penal, dado que se trata de un elemento del
tipo objetivo del art. 251.3 CP lo cual debe juzgarse conforme a sus propios baremos,
criterios de idoneidad y de imputacion’, aln si se trata de negocios simulados

ilicitos®0,

6. EIl delito de contrato simulado y los delitos de malversacion de caudales

publicos

8180. EIl delito de contrato simulado del art. 251.3 CP guarda una estrecha
relacién con el delito de malversacién de caudales puablicos del art. 432 CP. La
incriminacion de esta ultima conducta tipica se reconduce —por efecto de una remision
expresa— a los arts. 252 y 253 CP, segln se trate de un ilicito contra el patrimonio
fiscal o recaiga sobre cosas muebles o dinero, respectivamente. En ese contexto, el
legislador no ha agravado explicitamente la conducta del uso de formas negociales
simuladas, lo que de todos modos podria considerarse por el Tribunal para fundamentar
el mayor disvalor de la conducta concreta en los casos que hayan mediado y servido

como mecanismo de disimulacion del ilicito.

99 En este sentido se pronuncia RODRIGUEZ RAMOS, «Reflexiones sobre la naturaleza del Derecho
penal en relacion con las cuestiones prejudiciales», EPC, 1988, p. 371 s., especialmente, p. 385, quien en
términos generales sostiene que «[p]recisamente porque el Derecho penal carece de independencia, lo
normal es que los jueces y tribunales que deban resolver problemas penales necesiten plantearse y
solucionar de modo conexo cuestiones juridicas de otra indole, para lo cual deberan sujetarse a las normas
vigentes en dichos sectores no penales del Ordenamiento».

800 STS de 02.12.1884 [C.J., V. Il, 287]. Respecto a los limites y tratamiento de la estafa en
negocio ilicito, vid. PASTOR MuRoOz, Nuria, «Estafa y negocio ilicito. Algunas consideraciones a
proposito de la STS de 13 de mayo de 1997 (Ponente, Excmo. Sr. Bacigalupo Zapater)», RDPC, N° 5,
2000, p. 335 s., esp. 356, quien plantea que «[...] no cabe perjuicio tipico en caso de defraudacion de
pretension ilicita porque no existe derecho a tal prestacion ni a la devolucion de lo entregado.» Vid.
LARENZ, Derecho Civil, PG (trad. M. Izquierdo y M. Picavea), 1978, p. 501, quien sostiene que tampoco
hay un negocio simulado nulo cuando las partes han querido el efecto juridico de este, limitando o
excluyendo el resultado econdémico u otro hecho consecuencial. Lo mismo ha de predicarse en los casos
de utilizacion de un «testaferro», quien concluye un negocio en nombre propio, pero por cuenta y en
interés verdadero de un tercero. Sin embargo, hay simulacién cuando conforme la voluntad de los
participes, el testaferro no adquiere derecho alguno ni asume ninguna obligacion, radicandose todos sus
efectos directamente en el titular del mismo.» [La cursiva es nuestra. Ese otro hecho consecuencial de
entre otros, a nuestro juicio, es referido a dafio a tercero.]
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Ahora bien, con la remision expresa del art. 432 CP al art. 252 CP, se han
eliminado los anteriores problemas de la ruptura de la unidad del titulo de imputacion al
«extraneus», en tanto no compartia la misma calidad de «autoridad» o «funcionario
publico» exigido por el tipo de malversacion. De esta manera, en todos los casos en que
la conducta malversadora sea cometida también por un particular, este sera punible
conforme al tipo general de administracion desleal del patrimonio ajeno®. Con todo, de
acuerdo a lo propuesto en esta tesis, en aquellos casos en que la conducta malversadora
se haya concretado a través de un contrato simulado absolutamente, el «extraneus»
debera ser sancionado conforme al art. 251.3 CP, cuya pena se mantiene dentro de la
extension que dispone el art. 432 —de dos a seis aflos— recogiendo de modo mas

preciso el mayor disvalor de la conducta que implica un negocio sin sustrato.
7. El delito de contrato simulado y los delitos contra la Hacienda Publica

8181. El delito de contrato simulado del art. 251.3 CP no guarda relacion con el
delito fiscal del arts. 305 s. CP82 803 Sin perjuicio que éstos Gltimos se realicen con
formas contractuales simuladas, el sujeto pasivo del delito en estudio es un «otro»
respecto del cual se detenta un poder de administracion en virtud del cual se celebra el
negocio juridico simulado. En el contexto fiscal, méas alla de los deberes de tributacion

que pesan sobre los administrados, éstos Gltimos no poseen una facultad que les permita

801 Antes de la Ley 1/2015, este problema mantenia a la doctrina dividida entre quienes entendian
que el extraneus podia seguir la calificacion del autor o bien, conforme al delito comin. Sobre esto, vid.
MORALES PRATS/MORALES GARCIA, en Comentarios al Nuevo Cédigo Penal (Quintero Olivares, Dir.),
1996, p. 1968, quienes consideran al ilicito penal del art. 432 como un delito especial impropio cuyo
correlato entre los delitos contra el patrimonio puede hallarse entre los tipos de robo y hurto cuando la
cualificacion personal o la vinculacion con el objeto material se hallen ausentes. También, RUEDA
MARTIN, «Reflexiones sobre la participacidn de extrafios en los delitos contra la administracion publica
en el Cadigo Penal Espafiol», DPC, N° 7, 2004, p. 129 s.

802 Asf, vid. QUINTANO RIPOLLES, Tratado de la PE del Derecho Penal, T. Il, 1977, p. 847.
Fundamenta su opinidn en el principio de especialidad, ya que el Erario Publico no es un «otro»
cualquiera.

83 STS de 18.04.1893 [C.J., V. I, 146]. Un tratamiento juridico y una solucién judicial
relativamente similar al Derecho espafiol ofrece la Supreme Court of The United States en casos
relevantes de simulacién contractual como en Knetsch Et v. UnitedStates que, en resumen, conforme
consta en el certiorari de la Corte de Apelaciones del 9° Circuito, en el afio 1953, un contribuyente de 60
afios evadié impuesto mediante un contrato en fraude de la Hacienda Publica por deducciones ilegales de
intereses a deudas devengadas.
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contratar por el Estado®®

patrimonio®®,

ni existe un especial deber positivo de proteccion de su

8.  Del delito de otorgamiento de contrato simulado y el de alzamiento de
bienes

8182. El delito de alzamiento de bienes del art. 257 CP importa diversas
conductas tipicas que sancionan la auto colocacion en una situacion de insolvencia que
perjudica los legitimos derechos de los acreedores. Uno de esos medios ilicitos
utilizados son los contratos simulados que, como medios falsarios, «amparan»
juridicamente la salida de bienes del patrimonio del deudor fallido, o como simple
medio para insolventarse®®. Por ello se ha sostenido que existiria una relacion
concursal entre el delito de contrato simulado y el de alzamiento de bienes, agregando
que entre ambos existe un conflicto de leyes®?” 8%, Sin embargo, de acuerdo al concepto
de injusto sostenido en esta investigacion, son conductas que difieren sustancialmente,

razon por la cual no surge un concurso que haya de resolverse.

804 \/id. SILVA SANCHEZ, El nuevo escenario del delito fiscal en Espafia, 2005, p. 29, 46 in fine; EL
MISMO, «Ingenieria financiera y derecho penal», Fendémenos Delitos complejos, CGPJ, 1999, p. 165 s.;
SANCHEZ-OsTiz GUTIERREZ, El Delito Contable Tributario, 1995, p. 383 s.; PONT CLEMENTE, La
simulacion en la nueva LGT, 2006, p. 78, 85 in fine; Ruiz ZAPATERO, Simulacién Negocial y Delito
Fiscal, 2004, p. 55 s.; RosemBuy, El fraude de ley y el abuso de las formas en el Derecho Tributario,
1994, p. 249 s.; IBARRA RODRIGUEZ, Delimitacion conceptual de los términos <evasion tributaria, elusion
tributaria, fraude a la ley tributaria y economia de opcion)», DPC, N° 14, 2006, p. 39 s.; GARCIA
CAVERO, La imputacién objetiva en el derecho penal econémico, N° 6, 2004, p. 153 s., esp. 159.

805 Sobre el patrimonio pdblico, vid. GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y perjuicio
patrimonial, 2002, p. 78 s.

806 Vid. DEL ROSAL BLASCO, «Las insolvencias punibles, a través del analisis del delito de
alzamiento de bienes, en el Coédigo penal», ADPCP, Fasc. Il, T. XLVII, 1994, p. 13 s.; CUELLO
CONTRERAS, «Insolvencias punibles», CPC, 1999, p. 43 s.; GOMEZ PAVON, «Las insolvencias punibles en
el Cadigo Penal actual», CPC, N° 64, 1998, p. 35s.

807 Vid. MuRoz CoNDE, El delito de alzamiento de bienes, 1999, destaca las razones dogmaticas y
las reglas en virtud de las cuales la norma que debe reconocerse ese conflicto de leyes, cediendo el art.
251.3 CP a favor del delito de alzamiento de bienes, 1999, p. 208-212; EL MISMO, «Autonomia del delito
de alzamiento de bienes y su relacion con otros delitos afines», CPC, N° 2, 1977, p. 105-108.

808 Vid. PASTOR MuRoz, «Delitos contra el patrimonio (I1)», VV.AA. (Silva Sanchez, Dir.),
Lecciones de Derecho Penal. PE, 2006, p. 238, quien destaca si la insolvencia se logr6 mediante
operaciones juridicas, «como la creacion de hipotecas, donaciones y enajenaciones reales o ficticias (art.
257.11° CP);» [las cursivas son nuestras]
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En particular, el delito de alzamiento de bienes de la norma citada sanciona, entre
otras conductas, al deudor que por medio de contratos simulados atenta contra los
legitimos derechos de terceros cualificados que la norma designa —en general— como
acreedores y que trae como consecuencia que se dilate, dificulte o impide el pago de las
obligaciones pendientes con el deudor alzado®®® 81° Por su lado, en el delito del art.
251.3 CP un agente administrador del patrimonio ajeno y sin facultades especiales para

ello, otorga contratos simulados que perjudican a su principal.

IV. ASPECTOS DEL TIPO SUBJETIVO DEL DELITO DE CONTRATO SIMULADO

§183. El tipo penal del art. 251.3 CP exige la concurrencia de «dolo»®! tipico.
Este elemento subjetivo se colma con constatar que el agente facultado tenia conciencia
y conocimiento de estar otorgando un contrato simulado sin o contra la voluntad del

titular del patrimonio afectado®'?, comprendiendo que con su celebracion se incorporara

809 Se percibe esta confusion conceptual en STS de 22.011971 [RJ 1971/237], [Ponente: Sr.
Escudero del Corral].

810 Fueron recurrentes las sentencias que condenaron por delito de contrato simulado en
circunstancias que se trataba de un caso de alzamiento de bienes. Al efecto, vid. STS de 12.05.1962 [RJ
1962/2050], [Ponente: Sr. Quintano Ripollés]. Hoy, mediante la inclusion del art. 257.12° CP, se clarifica
y reduce el riesgo de confundir los &mbitos de aplicacion de las normas.

811 GaRcia CAVERO, Derecho penal econdmico. PG, 2003, p. 514 s.; MIR PuiG, Tratado de
Derecho Penal. PG, 1999, Lecc. 10, 881 s., p. 215 s.; JESCHECK/WEIGEND, Tratado de Derecho penal,
PG (trad. M. Olmedo Cardenete), 2002, 8§29, p. 318 s.; JAKOBS, Derecho Penal. PG (trad. D. M. Luz6n
Pefia y otros), 1997, Ap. 8, 881 s., p. 308 s.; VALLE MuUROz, El delito de estafa,1989, p. 90 s., refiriendo
un concepto jurisprudencial sobre la necesidad de distinguir entre el dolo civil y el dolo penal en
contextos de simulacién absoluta; DEL ROSAL, «Del dolo penal y civil en la estafa», ADPCP, Fasc. I, T.
VII, 1954, p. 519, quien sostiene que «[...] la distincion entre dolo penal y dolo civil se verifica desde el
plano de la distinta intensidad, pues resulta por demas dificil de operar, en cuanto a la separacion, con
criterios extraidos de la norma, de la moral colectiva o de cualquiera otro aspecto.» Una cuestion diversa
al «dolo» son los moviles del delito. Asi, la simulacion puede presentar diversa intensidad en sus moviles,
en sus origenes sicolégicos y en sus fines, siendo el mdvil preponderante para conocer el tipo de
simulacion que el acto implica, ya que existen apariencias que resultan totalmente condenables mientras
otras s6lo buscan mantener el anonimato por razones de modestia o desinterés. Cfr. JOSSERAND, Los
mdviles en los actos juridicos de derecho privado; teleologia juridica (trad. Sanchez Larios/Cajica),
1946, p. 208.

812 Sobre la diferenciacion y requisitos del consentimiento expreso, concluyente o presunto del
titular del patrimonio para que pueda constituir un caso de atipicidad en el &mbito del art. 252 CP, vid.
PAsTOR MuRoz/CocA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para una interpretacion del
nuevo Art. 252 del Codigo penal, 2016, p. 142 s.
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en este una obligacion mendaz con el consiguiente riesgo de perjuicio®?®. La conciencia
de la ilicitud no alcanza, empero, a la causacion de una exaccion concreta de bienes o
valores del patrimonio de la victima, ya que el tipo penal s6lo exige el otorgamiento del
contrato simulado «en perjuicio» sin necesidad de empobrecimiento concreto, bastando

el gravamen de la obligacion correlativa.

8184. Respecto del «dolo» de la contraparte negocial en los supuestos de negocios
juridicos simulados bilaterales, es menester que concurra®'4. En efecto, es consustancial
al tipo penal de otorgamiento de contrato simulado del art. 251.3 CP un acuerdo
simulatorio, del que se deduce la conciencia de la mendacidad radical que subyace al
negocio juridico que celebran. Sin embargo, la finalidad de perjuicio por
enriquecimiento correlativo —o &nimo de lucro—, ni el simple empobrecimiento de uno
0 ambos patrimonios forma parte de la exigencia del «dolo tipico», sin perjuicio que

pueda servir de criterio para determinar la pena en concreto.

V. AUTORIAY PARTICIPACION

8185. El autor del delito de otorgamiento de contrato simulado del art. 251.3 CP,
al igual que el de administracion desleal del patrimonio ajeno del art. 252 CP, esta
configurado como un delito de posicidn, «que puede, por ende, ser cometido por todo
aquel que realice la conducta tipica hallandose en una posicion de idoneidad relevante

para atacar el patrimonio protegido, esto es, por todo aquel obligado a velar por los

813 En otro sentido, vid. STS 30.01. 1985 [R. 1985, 378] y 12.07.1988 [R. 1988, 6562], que
designan al «[...] dolo, como elemento subjetivo, consistente en la conciencia y voluntad de que
concurran los dos elementos objetivos antes expuestos: simulacion y perjuicio patrimonial». Con todo,
existen casos en que el agente creia haber sido autorizado para simular en perjuicio de su principal, en
cuyo caso resta establecer si al efecto corresponde a un caso de error de tipo invencible que acarree la
atipicidad de la conducta o un error de prohibicidn, segun sea la tesis que se abrace. V. gr. el gerente
general entendi6 que el Directorio de la compafiia respaldaba financiar a politicos mediante la recepcion
de Facturas bajo las cuales no existia contrato de prestacion de servicios reales de ninguna clase,
pagandolas.

814 Respecto al «dolo civil» de la simulacién, vid. FUENTESECA, El dolo reciproco, 2002, p. 139 s.
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intereses patrimoniales ajenos.8’®

» Concretamente, es «autor» quien al momento de
otorgar el contrato simulado, detenta un poder para obligar el patrimonio de otro, lo que
normalmente —mas no siempre— ocurre con en los delitos especiales de deber!®, En
efecto, a diferencia del art. 252 CP que limita la autoria a los administradores cuya
fuente indica, el art. 251.3 CP refiere a un agente amplio que no siempre sera titular de
un especial y permanente deber de fidelidad, lealtad y veracidad®’ respecto del
patrimonio principal sobre el cual detenta la facultad para vincularlo

obligacionalmente®28,

8186. La contraparte negocial de un delito de contrato simulado del art. 251.3 CP
—en los casos en que no es beneficiada ni perjudicada por el delito— es punible a titulo
de «cooperador necesario» conforme al literal b) del art. 28 CP. Por su lado, el supuesto
en el que tras la apropiacién de bienes muebles o dineros del art. 253 CP, el agente del
delito —y en la medida en que éste coincida con el referido en el art. 252 CP— otorgue
un «contrato simulado» como mecanismo de auto-encubrimiento —ademas de ser
punible sélo a titulo del art. 251.3 CP— la conducta del extraneus podria ser
considerada como un encubrimiento punible conforme a uno de los nims. 1°, 2° 0 3° el
art. 451 CP®%, Sin embargo, esta Gltima solucion no es del todo satisfactoria, ya que el

titulo obligacional que se simula trasciende a un acto limitado de mero favorecimiento.

815 Cfr. PASTOR MuRoz/CocA VILA, «El nuevo delito de administracion desleal en el
Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal», luris, 2/2013, p. 42; ROBLES PLANAS, Garantes y
cémplices, 2007, p. 130 s.

816 Sobre los delitos de infraccion de un deber en derecho penal econdémico, por todos, vid.
GARCIA CAVERO, Derecho penal econdmico. PG, 2003, p. 330 s.

817 Respecto el engafio como infraccion de deberes de veracidad, PINA ROCHEFORT, Fraude de
seguros, 2004, p. 48 s., quien exige una cierta entidad e intensidad de dicha infraccion, siguiendo a
PASTOR MUNOz, cita «no toda inveracidad capaz de conducir a otro a una decisién econémicamente
desventajosa determina la existencia de una estafa.

818 Cfr. LuzON PENA/R0OSO CARNADILLAS, «La administracion desleal societaria en el Derecho
penal espafiol», RdD, nim. 16, 2013, p. 199 s.

819 Cfr. SANCHEZ-OsTIz GUTIERREZ, El encubrimiento como delito, 1998, p. 15, 25, 31 s., in fine.
El encubrimiento se encuentra estipulado en el art. 451 y se delimita mediante una descripcién de
conductas que tienen en comun la adhesion a los intervinientes en un delito ya realizado; en consecuencia,
deben existir dos presupuestos para su constitucion a) que el sujeto no haya intervenido en el mismo, no
siendo necesario que, para su configuracion, el delito se haya ejecutado; y b) que exista la presencia de
autor y/o participes previos. Se lo entenderd como un «tipo genérico de favorecimiento a quienes han
Ilevado a cabo previamente un delito» cuyo fin es «[...] la tutela de los bienes juridicos cuando éstos ya
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Por su lado, en los casos en que la contraparte negocial es beneficiada
patrimonialmente —ya sea receptora del perjuicio correlativo o que su agente lo
perciba— la conducta es punible a titulo de «cooperador necesario», del literal b) del
art. 28 CP. Esto se justifica puesto que el lucro o beneficio que percibe el patrimonio-
beneficiado agenciado por una persona consciente de su mendacidad, a nuestro juicio
compensa suficientemente el «mayor» disvalor insito en la conducta del autor facultado
para celebrar contratos del patrimonio-victima, que ademas de infringir sus deberes de

veracidad, lo empobrece®?,

8184. Otro aspecto crucial a la hora de considerar la punibilidad del delito de
contrato simulado es el relativo a la autonomia del agente para celebrarlos con o sin
necesidad de ratificacion®!. Conforme diversos modelos de delegacion de poderes en
pro de aseguramientos internos y controles reciprocos tendentes a disminuir la
probabilidad de excesos, los titulares de patrimonio se organizan en base a diversos
sistemas de division de poderes y de delegacion de poderes conjuntos de dos 0 mas

agentes de administracion®??,

En ese contexto, la no titularidad del agente de un poder especifico para obligar al
principal, ya sea que requiera una actuacién conjunta de otro (s) o la ratificacion del pre-
acuerdo para ser oponible al principal, impide la consumacion del delito hasta que se
obtenga. Asi, la concurrencia de dos 0 mas voluntades simulatorias tiene impacto tanto

a nivel de autoria y la participacion, como en los concursos. En el caso en que sean dos

han sido sometidos a una afectacién por la realizacion de un delito previo» siendo en este caso particular,
la Administracion de Justicia dicho bien; la que se define como «[...] el conjunto de medios juridicos que
dependen de la actuacion del sujeto funcionario para la tutela de los bienes juridicos afectados por la
comision de un delito previo.

820 v/id. supra §165. En el caso «Argentia Trust» cabia sancionar a titulo de autor del art. 251.3 CP
tanto al agente del banco pagador de un servicio inexistente, como al de la empresa «off-shore» receptora
del dinero de pago de la factura girada por el negocio mendaz.

821 Sobre el problema de la autonomia para celebrar negocios juridicos, problema comin con el
delito del art. 252 CP, vid. PASTOR MURN0z/CocCA VILA, El delito de administracion desleal. Claves para
una interpretacion del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 113-116 s.

822 No hay que confundir la ratificacién para que nazca la obligacion juridica de la ratificacion o
convalidacion post-consumativa del delito, cuyo efecto sobre el injusto es debatible. Respecto a esta
problematica en el ambito del art. 252 CP, vid. PASTOR MUR0Z/COCA VILA, El delito de administracion
desleal. Claves para una interpretacion del nuevo Art. 252 del Cédigo penal, 2016, p. 145-146.
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los habilitados para otorgar un determinado contrato, todos aquellos que obren con el
dolo tipico habran de responder a titulo de coautores. Por su lado, en el caso que
concurran los demas elementos del tipo, si el apoderado carente de poderes individuales
engafia a aquél que si los detenta, habra que apreciar el delito del art. 251.3 CP en
autoria mediata®?®. Finalmente, en el caso en que el habilitado ratifica el contrato
simulado con pleno conocimiento de tratarse de uno simulado, deberd considerarse

autor conforme al dominio del hecho que le asiste de modo excluyente824 823,

VI. PRESCRIPCION
1. Lareglageneral

8187. La regla general de la prescripcion se establece en el art. 131 CP y, en el
caso del delito de otorgamiento de contrato simulado del art. 251.3 CP, se corresponde
con la del plazo de cinco afios. De acuerdo al art. 132 CP, ese plazo se computa desde
que se haya cometido la infraccion punible, el que en principio nace al momento de la

celebracion del negocio juridico.
2. Consideraciones especiales

8188. Seguir rigurosamente la norma general de prescripcion del Cddigo Penal,
significa ignorar la particular forma en que se consuma el delito de contrato simulado

del art. 251.3 CP. En efecto, tanto en la administracion desleal del patrimonio ajeno del

823 Este argumento debe ser matizado a la luz de algunas nuevas opiniones doctrinales que se han
hecho cargo del caso de que uno de los dos contratantes sea el simulador, un autor mediato, siendo el
otro, un medio para cometer un delito de estafa, un mero instrumento. Vid. VALLE MuRNiz, Comentarios,
2000, p. 1150y s.

824 Vid. RoXIN, Autoria y dominio del hecho en Derecho Penal (trad. J. Cuello Contreras y J. L.
Serrano Gonzélez de Murillo), 2000, p. 305 s. Defendiendo un concepto restrictivo de autor y con los
mismos resultados, vid. LUzON PERA/DIAZ Y GARCIA CONLLEDO, «Determinacion objetiva y positiva del
hecho y realizacion tipica como criterios de autoria», DPC, N° 2, 2003, p. 89 s.

825 En el caso de que se induzca al intraneus que se corresponde con el apoderado- ratificador, por
parte de un extraneus, podria apreciarse coautoria, lo que descansa en la consideracién de la inexistencia
de los delitos de infraccién de deber impropios. Asi, vid. SANCHEZ-VERA GOMEZ-TRELLES, Delito de
infraccion de deber y participacion delictiva, 2002, p. 290 s.
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art. 252 CP como en este ilicito, se pueden verificar situaciones relevancia tardia del
delito, ya sea porque a) el contrato es conocido con posterioridad a su celebracion real,
por parte de la victima; o b) su lesividad se manifieste en una época distinta a la de su

celebracion, manteniéndose oculta para la victima durante el tiempo intermedio®?.

Para resolver esos casos hay que considerar los siguientes criterios a) si el
contrato ha sido antedatado y dicha conducta forma parte de la mendacidad punible, el
plazo de prescripcion del delito debe contarse desde la fecha «real-material» de su
otorgamiento; b) si el contrato simulado se opone o hace exigible a la victima y no lo ha
conocido ni ha podido conocerlo antes, desde ésta fecha; y ¢) en los casos en que la
exaccion de bienes del patrimonio antecede al contrato, siempre preferira ésta fecha

sobre la del contrato.

8%6 RAGUES I VALLES, La prescripcion penal: Fundamento y aplicacion, 2004, p. 146 s.;
GONZALEZ TAPIA, La prescripcion en el derecho penal, 2003, p. 214 s.; PEDREIRA GONZALEZ, La
prescripcion de los delitos y de las faltas, 2004, p. 215 s.; En el ambito fiscal, vid. SANCHEZ-VERA
GOMEZ, Delito fiscal, prescripcion y determinacion del hecho, AP, N° 10, 2002, p. 231 s.
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1°.

2°.

3°.

40,

5°.

6°.

7°.

CONCLUSIONES

En Derecho privado la simulacion de contrato consiste en la divergencia entre la
voluntad real y la declarada. De entre las diversas clasificaciones y modalidades de
simulacion, la denominada simulacién absoluta es una categoria que consiste en la

celebracion de un contrato «aparente», bajo el cual no subyace ninguno.

Es consustancial a cualquier clase de simulacién de contrato la existencia de un
acuerdo simulatorio entre las partes incluso, aunque de un modo particular, en el

autocontrato.

Bajo la teoria declaracionista de la simulacidén subyace, entre otros aspectos, un
énfasis o interés juridico en orden a revelar la idoneidad y licitud de la falsedad
ideoldgica insita en los documentos aparentes, respecto de terceros relativos al

respectivo negocio juridico.

Bajo la teoria voluntarista de la simulacién subyace, entre otros aspectos, un énfasis
0 interés juridico en orden a revelar el verdadero negocio juridico celebrado, asi

como si bajo el falso explicito, no existe ninguno.

La facultad de la libre disposicion del patrimonio se expresa —entre otros

aspectos— en que la simulacién de contrato es, por regla general, licita.

La reserva mental de uno de los otorgantes no configura ni es compatible con un

contrato simulado.

El delito de contrato simulado del art. 251.3 CP es una figura de origen hispanico

desde su inclusion a partir del Cédigo Penal de 1848, en adelante.
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8°. Al exigir la simulacién de un acuerdo simulatorio, el delito de contrato simulado del

art. 251.3 CP no comparte la estructura de una estafa entre los co-contratantes.

9°. El contrato simulado del art. 251.3 CP constituye un fendmeno delictivo diverso con
el denominado documento falsificado como medio de engafio en un contexto de

estafa.

10°. La victima del delito de contrato simulado del art. 251.3 CP es un «otro» y no un
«tercero». De esta manera, el tipo objetivo sélo incrimina la conducta de aquel que
al amparo de un «acuerdo simulatorio» simula un contrato en perjuicio del
patrimonio que representa o administra. Adicionalmente, sélo son punibles
conforme este tipo penal, los casos de simulacion absoluta y los subyacentes o
disimulados en los casos de simulacion relativa, en la medida que sean radicalmente

asimétricos.

11° Por regla general, quienes administran patrimonios ajenos no son titulares de la
facultad de simular —subrepticiamente respecto del titular del patrimonio de su
principal— contratos vinculantes sobre el patrimonio del tercero representado o

administrado, salvo que exista una expresa delegacién de esa facultad.

12°. A los representantes y/o administradores de patrimonios ajenos le son exigibles
especiales deberes de veracidad y de proteccién e indemnidad del patrimonio ajeno
que representan o administran, cuya infraccién es punible entre otros —pero

principalmente— por los arts. 251.3, 252 y 253 CP.

13° El delito de contrato simulado del art. 251.3 CP —es una modalidad especial y
agravada de la administracion desleal del patrimonio ajeno del art. 252 CP y de la
apropiacion indebida del art. 253 CP— mediante la cual un agente doloso —al
amparo de un acuerdo simulatorio— celebra un negocio juridico simulado
absolutamente con eficacia correlativa sobre el patrimonio de «otro», creando,
modificando o extinguiendo derechos u obligaciones, perjudicandolo de forma
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radical®?’. Asi, la forma negocial simulada funge como una forma o medio de
realizacion de la conducta tipica mediante la configuracién de una aparente causa
negocial de la que se sigue una exaccion o expoliacion y en ciertas ocasiones,

ademas, como una forma de autoencubrimiento punible.

14°. EIl deslinde bésico del delito de administracion desleal del patrimonio ajeno del
art. 252 CP con el de otorgamiento de contrato simulado del art. 251.3 CP es el
siguiente: a) la administracion desleal incrimina los casos de infraccion de las
facultades de administracion de que es titular el agente quien se excede de las
mismas lo cual ocurre, por regla general, abusando de las mismas de modo
explicito, no alcanzando a los fraudes mediante el uso de formas negociales
absolutamente simuladas dado que —salvo caso particular— ningin administrador
0 representante posee facultades para simular absolutamente y de modo perjudicial
el patrimonio de su principal; y b) el delito de contrato simulado constituye un
supuesto agravado de la administracion desleal que incrimina al agente —
representante o administrador— que perjudica el patrimonio de su principal
mediante el uso de formas negociales absolutamente simuladas o negocios vacios,
de modo que no sblo se excede de sus facultades de administracién sino que

«actta» fuera y/o sin facultades®?®,

15°. Es un exceso considerar que «todas» las conductas de administracion desleal del
patrimonio ajeno deben ser sancionadas conforme al art. 252 CP. Si bien el supuesto
tipico del art. 251.3 CP cabe dentro del tipo del art. 252 CP, su injusto lo desborda,

de modo que omitir su aplicacién implica incurrir en una infrasancion del hecho.

827 En este contexto la aspiracion ha sido completar mediante esta norma juridica existente, vigente
y que se considera influye, el modelo de atribucidn de responsabilidad de esta clase de delitos. Vid.
SILVA SANCHEZ, «Retos cientificos y retos politicos de la ciencia del Derecho penal», RDPC, 2002, p. 92.

828 por ello, la dificultad del descubrimiento de esta clase de hechos delictivos —que forma parte
de su mayor lesividad— fundamenta su mayor punicién. Al respecto, vid. PASTOR MUROZ, «La respuesta
adecuada a la criminalidad de los directivos contra la propia empresa ¢Derecho penal o autorregulacion
empresarial?», InDret, nim. 10/2006, en sitio web http://www.indret.com, p. 6 s.
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16°. La distincion entre el injusto tipico del art. 251.3 CP y el art. 252 CP es
esencialmente normativa, en tanto en el primer tipo de delito el agente en ultima
instancia distrae/apropia o permite que se distraigan/apropien bienes de su principal
o crea, modifica o extingue derechos sin contraprestacion alguna o una virtual o
simplemente nominal/formal, de manera que el acuerdo simulatorio es defraudatorio

y encubre la exaccion.

17°. En general, el tipo del art. 252 CP expresa un menor injusto que el art. 251.3 CP
tanto en cuanto, si bien alcanza a los supuestos de negocios perjudiciales, a) al no
ser absolutamente simulados son explicitos y ello permite su escrutinio, y b)
respecto a los relativamente simulados —que también forman parte de su espectro
de punicion— subyace un contrato que, en general, si bien es de diversa naturaleza y

perjudicial, por definicion, no son ni pueden ser vacios o inexistentes®?°,

18°. La regla de resolucion del concurso aparente de leyes penales denominada de
alternatividad, permite la resolucién del conflicto entre los delitos de los arts. 251.3,
252y 253 CP.

19°. El delito de simulacion de contrato es punible conforme lo dispone el art. 251.3
CP desde el momento mismo de su otorgamiento, en la medida que sea predicable

que ha gravado con la obligacion correlativa el patrimonio administrado®%.

20°. Hay delito de contrato simulado punible conforme lo dispone el art. 251.3 CP, en
los casos en que la simulacién absoluta sea predicable respecto de todo el negocio

juridico, una parte o partida individual inexistente o vacia®®!.

829 VVid. CARCABA FERNANDEZ, La simulacién de los negocios juridicos, 1986, p. 67-68, cita 226,
quien recoge supuestos de la obra de CARRARA.

80 Una analogia in bonam partem podria consistir en exigir —para la punibilidad a titulo del art.
251.3 CP— la superacién de unos valores minimos de perjuicio que podrian ser los del nim. 2 del art.
253 CP. Al respecto, vid. GALLEGO SOLER, Responsabilidad penal y perjuicio patrimonial, 2002, p. 308
s.; HERRERO HERRERO, Infracciones Penales Patrimoniales, 2000, p. 245.

81 El caso de un arriendo a largo plazo de diversas partes y piezas de entre las que se cuenta una
inexistente, cualquiera sea el monto de la renta, configura un riesgo de dafio patrimonial acumulativo y
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21°. Son punibles conforme al art. 251.3 CP, los contratos escritos absolutamente

simulados, asi como los consensuales absolutamente simulados.

22°. En los casos en que el contrato simulado constituye un mecanismo para engafar a
terceras personas, debe ser calificado como un documento ideol6gicamente falso y
—en la medida que concurran sus propios elementos tipicos— es punible como

medio de engafio de un delito de estafa u otros afines.

23°. Cada co-contratante responde como autor en caso que perjudique a su principal,
en los casos en que ambos actlen por otro. En caso contrario, el co-contratante que

no actla por otro, debera responer como cooperador necesario o eventualmente.

24°. Hay desistimiento de la tentativa en todos aquellos casos en que desaparezcan los
efectos perjudiciales del contrato en el patrimonio del otro, por la via de la

resciliacion o mutuo disenso, antes de su cumplimiento.

25°. La prescripcion del delito de simulacién de contrato del art. 251.3 CP corre desde
que el contrato simulado se celebra y en la medida que sea conocido por el titular
patrimonio perjudicado o victima de delito —es decir y dependiendo del caso
concreto— una vez que se verifica la exaccion, la expoliacion, el «cumplimiento de
la obligacidn correlativa» o, al menos, desde que se hace valer, usa, se opone como

existente y valido o se explicita.

co-fundamenta la punicion a titulo del art. 251.3 CP. Sobre esto, vid. ALCACER GUIRAO, «La proteccion
del futuro y los dafios cumulativos», DPC, N° 11, 2005, p. 151 s., esp. p. 172 s.
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